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RESUMO

O objetivo do trabalho € investigar se o respeito as autoridades publicas é fundamento
moral que autoriza a limitacdo da liberdade de expressdo. Em primeiro lugar, apresenta-
se as concepgOes de reputacdo como propriedade; reputacdo como status e reputacdo
como dignidade. Em seguida, propde-se os principios do dano, do dano publico e da
ofensa como critérios para ajustar as concepg¢des de reputacdo com a liberdade de
expressdo. Uma vez que a definicdo do principio da ofensa ndo deixa claro se ele é
compativel com premissas liberais, recorre-se a razdo publica para dar-lhe a devida
fundamentacdo. A partir do liberalismo politico rawlsiano, a ideia de razdo publica é
desenvolvida e defendida das criticas de David Enoch. Defendida a razdo publica, a
concepcao politica da justica como equidade orienta o trabalho as seguintes conclusdes:
i) a reputagdo como status é incompativel com a democracia; ii) tanto a defesa da
liberdade de expressdo quanto a protecdo da reputacdo como dignidade se fundam na
concepcao de cidaddos como livres e iguais, 0 que reduz significativamente as ocasides
de conflito genuino entre ambas.

Palavras-chave: liberdade de expresséo; reputacao; razao publica; democracia



ABSTRACT

Abstract: The present work aims to investigate whether respect towards authorities is a
moral ground that allow restricting freedom of speech. First, the conceptions of reputation
as propriety; reputation as status, and reputation as dignity are presented. Then, the harm
principle, public harm principle, and offence principle are proposed as criteria to adjust
the conceptions of reputation with freedom of speech. Since it is not clear whether the
offence principle as previously formulated is compatible with liberal premises, public
reason is appealed to so as to provide the latter principle with an adequate foundation.
Following Rawlsian political liberalism, the idea of public reason is developed and
defended against David Enoch’s critiques. The idea of public reason defended, the
political conception of justice as fairness guides the work to the following conclusions: i)
reputation as status is incompatible with democracy; ii) both the defense of freedom of
speech and the protection of reputation as dignity are based upon the conception of
citizens as free and equal, that coincidence being responsible for reducing genuine
conflicts between those rights.

Keywords: freedom of speech; reputation; public reason; democracy
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1. Introducéo

A redemocratizacdo no Brasil tem como episédio decisivo a Constituicdo da
Republica de 1988. Nessa, consagraram-se direitos com o fim de romper com o passado
autoritario ditatorial, sendo a liberdade de expressdo importante garantia nesse sentido.

Essa esta prevista em diversos dispositivos, podendo-se destacar:

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

[..] IV - é livre a manifestac@o do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[..] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

[...] Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informagcdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do

[...] 8 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (BRASIL, 1988)

Né&o obstante, ainda faltam no Direito brasileiro solucdes praticas as controvérsias
sobre a liberdade de expressdo capazes de construir justificadamente parametros de
comportamentos legitimos diante da normatividade. As consequéncias da indefinicéo
ficam claras quando se pensa o direito de criticar as autoridades publicas. Por autoridades
publicas ou autoridades politicas, entendo quem se enquadra na definicdo de agente
publico e quem ja ocupou funcédo assim classificavel. Assim, sdo autoridades pablicas: o
agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacéo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracao
Publica (BRASIL, 1992). Estabelecida essa definicdo, cabe citar alguns exemplos

criticos:

a. 0s Ministros da Justica dos governos Lula, Dilma, Temer e Bolsonaro abriram
inquéritos para a apuracdo de crime contra a honra do Presidente da Republica,
com base no art.26 da Lei de Seguranca Nacional em resposta a criticas

(MARTINS, 2020). Em um regime democratico no qual a manifestagéo do
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pensamento é livre, pergunta-se: essas acdes do Executivo sdo legalmente

autorizadas?

. Desde o julgamento do HABEAS CORPUS N° 379.269 - MS (2016/0303542-
3), ficou estabelecido pelo Supremo Tribunal de Justica que os cidaddos
podem criticar funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em razéo dela;
mas, se ndo o fizerem com civilidade e educagcdo (SUPREMO TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2017), incorrem no crime de desacato. Qual o padrdo de
civilidade e educacdo aplicavel? E, mesmo que seja possivel defini-lo,
condicionar a protecdo legal da critica a sua observancia é compativel com a

liberdade de expresséo?

O vereador de Fortaleza Inspetor Alberto (Pros) foi condenado a pagar multa
de R$ 5 mil por danos morais por disparar tiros com arma de fogo usando uma
foto do ex-presidente Lula como alvo. O argumento que sustenta sua
condenacdo na primeira instancia é de que a manifestacdo excede os limites
da liberdade de expressdo por ser marcada por atos de violéncia, ainda que
direcionados a reproducdo imagética do autor. Sustenta-se também que, além
da possibilidade de trazer riscos a seguranca do autor, tem-se como certo que
0 ato em si ja é violador da honra, a ensejar indenizacio (SAO PAULO, 2021).
Como a violéncia contra a representacao grafica do rosto de uma autoridade

publica é capaz de violar os direitos da autoridade representada?

. A Justica Federal no Distrito Federal rejeitou uma queixa-crime apresentada
pelo procurador-geral da Republica, Augusto Aras, contra o professor de
direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) Conrado Hilbner Mendes. O
altimo publicou em suas redes sociais uma serie de criticas & atuacdo do
procurador-geral, tais como: “O Poste Geral da Republica ¢ um grande fiador
de tudo que esta acontecendo. Sobretudo da neutralizacdo do controle do
M[inistério da] S[adde] na pandemia. E gravissima a omissio e desfagatez de
Aras.” e “Augusto Aras ignora 0 MPF da Constituicdo Federal. Age como o
PGR da Constituicdo militar de 1967. Um servo do presidente.” O que mais
chama a atencdo nesse caso é que, ao fundamentar sua pretensdo, o

procurador-geral da Republica destacou as seguintes teses do STJ:
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]

8) A ampla liberdade de informagdo, opinido e critica jornalistica reconhecida
constitucionalmente a imprensa ndo é um direito absoluto, encontrando
limitagdes, tais como a preservacdo dos direitos da personalidade, nestes
incluidos os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade, sendo
vedada a veiculacdo de criticas com a intencédo de difamar, injuriar ou caluniar

9) A ndo recepgdo pela Constituicdo Federal de 1988 da Lei de Imprensa (Lei
5.250/1967) ndo implicou na abolitio criminis dos delitos contra a honra
praticados por meio da imprensa, pois tais ilicitos permanecem tipificados na
legislagdo penal Comum (BRASIL, 2019).

Ainda em sua peticdo inicial, Augusto Aras aponta que:

E conquanto o agente puablico seja obrigado a conviver — e até mesmo a tolerar
em maior demasia que o particular — com a critica, mesmo que &cida, da
imprensa e dos cidaddos em geral, ninguém esta obrigado a admitir ser vitima
impotente de injdria, caltnia e difamac&o, pois nesse ponto divisor a liberdade
de informar se converte em abuso e o abuso néo é direito, € ilicito (BRASIL.
2021, p. 13))

A conjugacdo do ultimo argumento com as teses acima citadas leva a conclusdo
de que honra das autoridades publicas deve ser juridicamente tutelada de forma distinta
da dos cidaddaos comuns, sendo merecedora de maior protecdo. Essa tese é juridicamente
correta?

Aparentemente, 0s casos citados podem ser explicados por um raciocinio bastante
comum aos juristas brasileiros: “a liberdade de expressdo nao ¢ absoluta e seu &mbito de
protecdo se limita a vedar a censura prévia. Assim sendo, se 0 agente que se manifesta
excede os limites de sua liberdade, violando direitos, sua responsabiliza¢do é devida.”
Essa formulacdo argumentativa, se ndo desenvolvida, possui uma série de lacunas. A
primeira lacuna estd na pressuposicdo ndao fundamentada de que ha uma diferenca
significativa entre proibir alguém de se expressar (censura ou restri¢do judicial a priori)
e condenar alguém por haver se expressado de determinada forma (restri¢do judicial a
posteriori). Um simples exemplo ja levanta sérias duvidas quanto a pertinéncia dessa
distingdo: “[c]onsideremos 0 caso de um livro biogréfico, escrito por A, onde, em
determinado capitulo, é narrado um episodio que viola a honra de B, por conta da forma
como é retratado por A. Suponhamos que A tenha tomado ciéncia dos trechos da obra
que considera ofensivos a sua honra” (LEITE, 2014, p.399). Sob o raciocinio criticado, a

liberdade de expressdo de A seria violada com uma decisdo judicial que vedasse a
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distribuicdo da obra, ainda na grafica. Porém, uma decisao judicial que determinasse a
retirada de circulagdo deste mesmo livro, j& a venda nas livrarias ha alguns meses, ndo
teria a mesma implicacdo (LEITE, 2014, p.399). O problema dessa forma de pensar é que
ela acaba por tornar a liberdade de expressdo uma garantia meramente formal, que nédo
resolve e apenas adia a questdo que deveria ser central, qual seja: saber se o contetdo do
ato expressivo estd ou ndo protegido pela ordem juridica (LEITE, 2014, p.400).

A segunda lacuna reside na obscuridade do que se entende por liberdade de
expressao, causada por sua simples caracterizacdo como um direito que possui limites.
Para definir o que é uma expressdo excessiva, é necessario antes identificar o tipo da
manifestacdo discursiva em andlise (afirmacéo de fato de interesse publico, manifestacdo
de opinido politica, manifestacdo artistica, etc). Em seguida, deve-se elaborar o que
justifica o compromisso com a liberdade de expressdo de acordo com a manifestacdo
discursiva que se analisa. O excesso se configura quando a expressdo nao consegue ser
justificada a luz dos valores pertinentes e implica prejuizos que cabem ao Estado coibir.
Logo, simplesmente afirmar que a responsabilizacédo é cabivel quando hé excessos parece
fragil, ja que ndo nos diz o que configura excesso.

Tentando contribuir para o preenchimento das lacunas destacadas, a presente
pesquisa investigara quais sdo os fundamentos e os limites a liberdade de emitir e publicar
opinides criticas a autoridades politicas. Portanto, o trabalho tem por objeto o uso da
liberdade de expressdo pelos cidaddos para se expressarem sobre a qualidade da sua vida
politica em comum e daqueles que os representam. A pergunta-problema, entdo, é: no
contexto das discussdes sobre as qualidades daqueles que ocupam posic¢des na estrutura
do Estado e de suas politicas, o respeito as autoridades € limite legitimo ao direito de
contribuir para a formacéo da opinido publica? Se for limite legitimo, a responsabilizacédo
dos cidaddos que se manifestam criticamente ao governo € juridicamente correta, ao
menos, em dadas circunstancias. Defenderei o contrario. Assim, partindo da
compreenséo de que cidaddos democraticos sao livres e iguais, defenderei a hipotese de
que a discussdo publica sobre a qualidade das acBes do Estado e sobre o carater daqueles
que compdem sua estrutura deve ser livre de restricdes governamentais quanto a
pertinéncia das visfes expostas. 1sso ndo significa que toda e qualquer regulagéo da
discussdo publica seja ilegitima, mas sim que apenas sdo defensaveis aquelas restricoes
que se justificam aos cidaddos enquanto livres e iguais. E essa condigdo, pretendo
demonstrar, apenas é preenchida quando a decisdo sobre quais perspectivas devem ser

defendidas no debate publico cabe exclusivamente aos cidaddos que dele participam.
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1.1 Insercdo na area de concentracéo e adesdo a linha de pesquisa do PPGD UFOP

A érea de concentracdo do Programa de mestrado em direito da Universidade
Federal de Ouro Preto, Novos direitos, Novos sujeitos, tem por objetivo reconhecer ou
reinterpretar a extensdo de direitos, por meio da compreensdo de que a sociedade é
complexa e descentrada. Sob essa perspectiva, a diversidade ndo € mais vista como um
mal a ser eliminado, mas como forma de realizacdo do direito a partir da superagéo da
dicotomia igualdade e diferenga. Compreende-se, entéo, o direito como sistema aberto a
novas linguagens e a novas formas de justica. A pesquisa compartilha desse objetivo, na
medida em que revisita os institutos da liberdade de expressdo e as diferentes tutelas
juridicas da reputacdo, para fornecer guias de como solucionar controvérsias que 0s
envolvam, sem o prejuizo da pluralidade de posi¢Bes politicas caracteristica de uma
ordem democratica. Dessa forma, compreende que a igual cidadania exige que 0s
cidaddos com suas diferentes perspectivas politicas tenham igual oportunidade de discutir
e contribuir livremente para a formacdo da opinido publica, que orienta e fiscaliza o
exercicio do poder publico.

Especificamente, a presente pesquisa se insere na Linha de pesquisa Diversidade
Cultural, Novos Sujeitos e Novos Sistemas de Justica do PPGD Direito UFOP. A
pesquisa, ao reconhecer a importancia da pluralidade de subjetividades e da liberdade de
expressdo para a construcdo de uma comunidade plural e democrética, busca contribuir
para a dogmatica juridica ao reinterpretar a tensdo entre reputacdo e o direito de criticar
autoridades. Esse esforco tem por prioridade a busca por melhor justificacdo das decisdes
judiciais em face dos cidaddos de uma sociedade plural, quando a liberdade de expressédo
politica estd em jogo. Assim, ajusta-se a proposta da linha de discutir como a diversidade
cultural possibilita uma releitura da justica e dos sistemas de justica, dos direitos
humanos, da democracia, das novas formas de construcdo do consenso a fim de criar
alternativas concretas a exclusdo de sujeitos e o respeito a diferenca pela diversidade e

ndo por meio de uma igualdade planificadora.

1.2 Metodologia

A pesquisa sera desenvolvida sob o marco teorico do liberalismo politico. De
forma mais detalhada, compartilho da ideia de que ““[...] os liberais estdo comprometidos

com uma concepc¢do de liberdade e respeito pela agéncia e capacidades individuais de
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homens e mulheres, e [entendem] que esse comprometimento exige que todos os aspectos
da ordem social devam ser aceitaveis, ou possam ser aceitaveis, para cada um dos
individuos em questdo” (WALDRON, 2012, p.104). Nesses termos, a liberdade se
apresenta na forma de um conceito moral — a liberdade liberal>— que mobiliza a analise
da legitimidade da acdo coativa do Estado, e ndo a dos atos que os individuos realizam
no exercicio de sua liberdade. Em outras palavras, a liberdade de expressao é considerada
aqui como parte da moralidade politica, e ndo da moralidade pessoal.

Dois elementos séo préprios a liberdade assim concebida. Primeiro, sua natureza
é publica, isto é, diz respeito as relaces do titular da liberdade com terceiros, que se
organizam como comunidade politica. Logo, quando se fala de liberdade como conceito
moral, ndo se faz referéncia a moralidade como definidora das leis da liberdade humana
em geral. Ou seja, diferentemente da moralidade pessoal, ndo ha a preocupacéo de definir
a perfeicdo das razGes de agir dos sujeitos. Assim, ndo se nega, e nem se afirma que agir
moralmente é subordinar a totalidade de faculdades e sensibilidades sob o livre arbitrio a
razdo, e que sé € livre quem age moralmente (SCHNEEWIND, 1998, p.486-487).

Segundo, a garantia da liberdade possui valor reduzido, pois é reconhecidamente
preliminar a produtos da liberdade. Reconhecer este terceiro elemento € apenas entender
que pode haver um intervalo entre o exercicio da liberdade de expressdo que condiz com
sua justificativa e 0 agir que cabe ao Estado proibir. Cabe a quem decide ver se a ndo
correspondéncia implica ou ndo a violacdo de direitos ou outros prejuizos relevantes a
moralidade politica. O terceiro elemento aqui destacado apenas é um lembrete de que a
frustracdo da justificativa da liberdade— ou a aparéncia de frustragdo— nem sempre sera
causada por uma acédo a ser coibida pelo Estado. Nesses casos, 0 exercicio da liberdade
sera criticavel, mas n&o a ponto de fornecer uma justificativa para a interferéncia estatal .2
Por isso, a garantia da liberdade possui valor reduzido.

Em sintese, uma vez caracterizada como liberdade liberal, a liberdade de
expressdo é compreendida como um conceito moral que determina uma forma de
estruturacdo das instituicOes estatais a partir da atribuicdo de direitos e deveres por um
sistema publico de regras (RAWLS, 1999, p.177). Para os fins do presente trabalho, tal

definicdo é especialmente relevante, pois ndo s6 permite estabelecer limites ao agir

! Devo muito ao Professor Leonardo Rosa por me elucidar a ideia e os elementos da liberdade liberal acima
apresentada, ao compartilhar comigo seu texto “A Liberdade de Expressdo e suas limita¢cdes materiais: uma
leitura liberal-igualitaria”, ainda nao publicado.

2 Nesse sentido, ver: CAMILLOTO, Bruno; URASHIMA, Pedro. Liberdade de expressdo, democracia e
cultura do cancelamento. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, v. 7, n. 02, p. e317-e317, 2020.
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estatal, mas também delimitar os papeis desempenhados pelos cidados e pelo Estado.®
Dessa forma, habilita-nos a pensar como o Estado deve se estruturar em face dos
cidaddos. Especificamente, pretende-se deixar claro que é préprio do regime democratico
uma ordenacao especifica entre governo e cidaddos, sendo a liberdade de expressédo
fundamental para assegura-la.

No presente trabalho, a questdo de qual escopo da liberdade de expresséo é exigido
por um arranjo democrético se volta ao Poder Judiciario. O Estado moderno reivindica
para si 0 poder de criar regras para ordenar a vida social e, se necessario, de fazé-las valer
por meio de instituicdes especializadas em sua aplicacdo. Esses poderes se apresentam
aos olhos do cidaddo como qualidades excepcionais numa perspectiva de arranjos
institucionais de poder. Em razdo disso, uma justificacdo se faz necessaria aos
destinatarios dos poderes estatais. Nesse arranjo, o Poder Judiciario exerce 0 monopolio
de dizer o direito na solucdo dos conflitos sociais, interditando a justica privada e
inaugurando um modelo de justica publica (CAMILLOTO, 2019a, p.57-8).
Consequentemente, o Judiciario deve justificar suas solugdes aos cidaddos. Quando 0 uso
politico da liberdade de expressdo estad envolvido, esse esforco exige que 0os magistrados
vao além de suas predileces politicas. Isso € especialmente dificil na auséncia de formas
de argumentacgdo que vao além das diferencgas que dividem os cidaddos numa sociedade
plural e na falta de critérios que recorrem a tais formas de argumento. A presente pesquisa
busca ofertar esses elementos, tendo por preocupacao sua adequacao as controvérsias que
envolvem a reputacdo das autoridades publica e o uso politico da liberdade de expressao.

Nesse sentido, defenderei a hipdtese desse trabalho a partir dos seguintes passos:
primeiro, apresento trés concepcOes de reputacdo (reputacdo como propriedade,
reputacdo como status social, reputacdo como dignidade). Segundo, introduzo trés
principios legitimadores da coercdo: o principio do dano de John Stuart Mill; uma
adaptacdo dele para resguardar instituicGes publicas, o principio do dano publico; e, por
fim, o principio da ofensa. Em seguida, proponho que a aplicacdo desses principios deve
ser orientada pelo que John Rawls chama de razdo publica. Terceiro, defendo a razédo
publica das criticas que David Enoch faz em Against Public Reason (2015), para
evidenciar sua relevancia para lidar com o problema de pesquisa aqui tratado. Quarto,
parto da prioridade da liberdade defendida por uma concepcao de justica que satisfaz a

razdo publica, para argumentar que os referidos principios se aplicam quando o exercicio

3 O desenvolvimento dessa ideia pode ser encontrado também em ROSA, Leonardo. A Liberdade de
Expresséo e suas limitagGes materiais: uma leitura liberal-igualitaria. Artigo ndo-publicado, 2020.
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da liberdade ndo é um caso central do exercicio das faculdades morais que caracterizam

cidadé&os livres e iguais.

2. A ofensa a reputacdo € limite legitimo as criticas a autoridades?

2.1 Concepcoes de reputacéo

No contexto das discussdes sobre as qualidades daqueles que ocupam posic¢des na
estrutura do Estado e de suas politicas, o respeito as autoridades é limite legitimo ao
direito de contribuir para a formacéo da opinido publica? Como dito, essa é a pergunta
que nos move no presente trabalho. O primeiro passo para respondé-la é definir o que €
reputacdo. Assim, se a liberdade liberal é compreendida como um conceito moral que
determina uma forma de estruturacdo das institui¢bes estatais (RAWLS, 1999, p.177),
cabe investigar como a reputagéo qualifica a for¢a desse conceito moral.

Na Constituicdo da Republica de 1988, tal como a liberdade de expressao, o
direito a honra é direito fundamental (art.5°, X). A reputacdo aqui parece ter lugar
privilegiado. Diante da necessidade de se pensar as tensdes entre reputacédo e liberdade
de expressdo, o direito a honra pode parecer consideracdo normativa esclarecedora, pois
permite colocar o problema em termos familiares aos juristas brasileiros. Em outras
palavras, permite pontuar que se trata de conflito entre direitos fundamentais, e a solucao
hermenéutica que acompanha essa leitura €, de forma geral, sopesar ambos.

Mesmo o aprofundamento dessa metodologia ndo sendo objetivo desse trabalho,
uma consideracdo se faz importante. Chama a atencdo que um passo preliminar para a
adotar é definir os direitos que compdem o problema, e isso por si s6 ja é trabalho
hermenéutico consideravel. A imagem do sopesamento da a entender que cada um dos
interesses em competicdo foi bem determinado e, em razdo disso, pode ser devidamente
avaliado (POST, 1986, p.692). Por exemplo, se um juiz concluisse que a liberdade de
expressao sobressai a honra no sopesamento apds definir a tltima como o direito de duelar

pela reivindicacdo da honra ferida seu sopesamento néo seria justificavel.
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Comecei falando do sopesamento® apenas em razao de sua ampla utilizagdo pelos
magistrados e magistradas brasileiros; parece claro que toda técnica de interpretacdo, para
ser chamada como tal, tem de identificar aquilo que h& de normativamente relevante nos
conceitos trabalhados. Entretanto, € mais comum que essa percepcao seja frustrada. E por
sua importancia e por sua frequente negligéncia que esse esforco de identificacdo sera o
objeto desta secdo.

O que o direito a honra protege? Podemos dizer que é a reputacdo. Também é
importante ter em vista que a reputacdo nao € s6 protegida na forma do direito a honra,
sendo os demais direitos da personalidade, e até mesmo a tipificacdo do desacato, outros
exemplos de sua protecdo, como se pretende deixar claro. S6 que reputacdo € também
conceito de dificil determinacéo.

Robert Post (1986, p. 704) tentou enfrentar inicialmente esse desafio recorrendo
ao dicionario Oxford. Nele, constava a época como reputacdo: “estima comum ou geral
de uma pessoa no que diz respeito a seu carater ou outras qualidades”.®> Assim definida,
reputacao depende da percepcao social que as pessoas tém umas das outras. Mas, de certa
forma, todas nossas relacdes sociais envolvem percepcdo dessa espécie, 0 que torna tal
definicdo de reputacdo pouco esclarecedora (POST, 1986, p.692).

Quando olhamos para dicionario de lingua portuguesa, tampouco h& uma
definicdo mais util. Define-se como reputagdo: “1. Conceito em que alguém ou algo €
tido. 2. Fama, celebridade” (FERREIRA, 2010, p.659). O verbo reputar, por sua vez, se
aproxima da definigdo trazida por Post, ao ser definido como: “Considerar(-se), julgar(-
se)” (FERREIRA, 2010, p.659).

Por outro lado, quando se analisa especificamente 0s danos a reputacdo
juridicamente definidos e proibidos,® é possivel perceber de forma mais especifica qual
tipo de percepcao social que o direito considera “normal”, “desejavel” ou merecedora da
protecdo da lei. Nesse sentido, a protecdo juridica da reputacdo pressupde uma imagem
de como as pessoas deveriam estar unidas em uma organizacdo social. Vemos,
novamente, que valores no Direito representam formas de vida social potenciais ou

existentes, nas quais aquilo que consideramos desejavel pode ser realizado (POST,1995,

4 A ndo referéncia a teoria de Robert Alexy é proposital, ja que, em diversas ocasides em que 0 sopesamento
é realizado pelos juizes brasileiros, este € realizado de forma distinta ou mesma contréria a formulacéo do
jurista alemao. Assim, utilizo o termo sopesamento para me referir de forma genérica aos usos de acordo e
em desacordo com Alexy.

> Sempre que a citacio for de obra traduzida, a tradugéo a qual se faz referéncia sera aquela feita por mim.

® Neste momento, tento considerar de forma abrangente tanto a protegéo civil, quanto a penal.
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p.1272). Logo, conforme varia a imagem de qual é a sociedade desejavel, também se
modifica a natureza da reputacdo que o direito visa a proteger (POST, 1986, p.693).

O significado e importancia da reputacdo dependerd, portanto, dos tipos de relagdo
social que o direito prescreve ao protege-la. Ao olharmos para o Direito brasileiro, trés
concepcdes de reputacdo podem ser destacadas: reputacdo como propriedade, reputacédo
como status social e reputacdo como dignidade. Essas concepcdes sdo categorias
analiticamente distintas, mas que na realidade podem se sobrepor. Além disso, ndo nego
a possibilidade de outras concepg¢des serem elaboradas a partir da intepretacdo do Direito
brasileiro. Porém, entendo que as trés concepcbes a serem trabalhadas sdo bastante
relevantes para pensarmos na tensa relacdo entre reputacédo e liberdade de expressao, o

que ja € o suficiente.

2.1.1 Reputagédo como propriedade

“Essa concepcdo de reputacdo pode ser entendida como uma forma de
propriedade intangivel relacionada a boa vontade” (POST, 1986, p. 693, traduzido).
Comecgamos falando que a reputacdo € uma forma de percepc¢éo social; a concepg¢do aqui
em analise enfatiza a percepcdo do individuo como alguém dotado ou destituido de
credibilidade, compreendida como confianca para receber investimentos (crédito).

Essa forma de reputacdo pode ser conquistada como resultado dos esforgos de um
individuo e de seu trabalho (POST, 1986, p. 693). Dessa forma, lesar essa forma de
reputacdo sem justificativa € destruir injustamente os resultados do trabalho de um
individuo, sendo a perda em questdo uma perda de propriedade e, portanto, passivel de
mensuracao pecuniaria (POST, 1986, p.694).

N&do obstante a referéncia a percepcdo social do individuo, essa forma de
reputacdo € caracteristica a quem se apresenta no mercado, o0 que inclui
consideravelmente pessoas juridicas. Entretanto, ndo se limita a elas, isto é, essa
concepcao consegue tambeém explicar a proscricdo de criticas ao carater do individuo em
contextos que ndo sdo estritamente negociais. Isso, pois o carater pode ser pensado

também como o produto do exercicio pessoal, ou seja:

[...] ndo é herdado dos pais; ndo ¢é criado por vantagens externas; ndo € um
apéndice de nascimento, ou riqueza, ou talentos, ou posi¢do; mas o resultado
dos proprios esforcos de alguém- o fruto e a recompensa de bons principios,
manifestados no curso de acdo virtuosa e honrosa (HAWES, 1828, p. 95-96)
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O destague, na verdade, € para a reputacdo de ser bom carater, e ndo ao fato de
alguém ser ou ndo efetivamente virtuoso. E nesse sentido que o carater é compreendido
como uma forma de “capital”, ja que “cria fundos” e a possibilidade de patrocinio e apoio
financeiro futuros. Ataques injustificados ao carater de alguém acabam por privar o
individuo dos resultados da criacao de sua autoimagem perante terceiros, sendo essa leséo
também mensuravel em pecunia, jA& que com ela se perde apoio e investimentos
financeiros potenciais ou reais (POST, 1986, p.694-5).

Qual a imagem de sociedade que subjaz a concepcdo de reputacdo como
propriedade? A concepgao em questao “pressupde que os individuos estdo conectados
uns aos outros pela instituicdo do mercado. O mercado fornece o mecanismo pelo qual o
valor da propriedade é determinado” (POST, 1986, p.695). Nesse contexto, o proposito
da tutela juridica da reputacdo é proteger os individuos inseridos no mercado, garantindo
que sua reputacdo ndo seja injustificadamente privada de seu valor apropriado. O Direito
ndo deve, portanto, se preocupar com lesdes que sdo independentes do mercado (POST,
1986, p.695). Pensada nesses termos, a imagem de sociedade da reputacdo como
propriedade pode ser nomeada “sociedade de mercado”. Trés aspectos lhe sdo marcantes.

Primeiro, uma vez que o individuo é considerado capaz de criar sua reputacao,
ndo importa qual é a percepcao social atual de sua credibilidade, ele pode se esforcar para
melhora-la. Dessa forma, a sociedade de mercado pressupfe que seus integrantes
possuem identidades pessoais distintas e anteriores as suas identidades sociais definidas
pela apreciacdo no mercado (POST, 1986., 695-6).

Segundo, ja que o que se protege é apenas 0s aspectos da reputacdo mensuraveis
segundo as leis do mercado, o valor da reputacdo de uma pessoa varia a depender de sua
produtividade e de flutuacGes nas condi¢des de mercado. Ou seja, a reputacdo nao € uma
questéo de simples honra ou desonra (POST,1986, p.696).

Terceiro, a concepc¢do de reputacdo como propriedade pressupdem que todas as
pessoas sdo iguais, no sentido de igual subordinacdo as leis do mercado. Isso significa
que: a) ninguém tem o direito a uma reputacdo distinta da estabelecida pelo processo
avaliativo do mercado e b) todos tém direito a ingressar no mercado para construir sua
reputacdo (POST,1986, p.696).

Sem a reputagdo como propriedade algumas proposicdes juridicas ndo fariam
sentido. Veja, por exemplo, a simula 227 do STJ que reconhece a existéncia de dano

moral as pessoas juridicas. Mas, ao respaldar conclusdes dessa espécie, a definicdo de
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reputacdo como propriedade ndo acaba confundindo dano moral e dano patrimonial?
Entendo que ndo. O que a reputacdo como propriedade explica é que o0s danos a reputagdo
das pessoas juridicas estdo fortemente vinculados as leis de mercado, apesar de ndo serem
reduziveis a elas.

Para que esse argumento fique explicito, retomemos parte da decisdo da 42 Turma
do STJ no REsp 60.033-2-MG. Na ocasido, o relator, Ministro Relator Ruy Rosado de

Aguiar, asseverou o seguinte:

Quando se trata de pessoa juridica, o tema da ofensa a honra propde
uma distinc¢do inicial: a honra subjetiva, inerente a pessoa fisica, que
esta no psiquismo de cada um e pode ser ofendida com atos que atinjam
a sua dignidade, respeito préprio, auto-estima, etc., causadores de dor,
humilhag&o, vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito, que consiste
no respeito, admiracdo, apreco, consideragdo que os outros dispensam
a pessoa. [...] A pessoa juridica, criagdo da ordem legal, ndo tem
capacidade de sentir emocdo e dor, estando por isso desprovida de
honra subjetiva e imune a injuria. Pode padecer, porém, de ataque a
honra objetiva, pois goza de uma reputagdo junto a terceiros, passivel
de ficar abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo civil ou
comercial onde atua. Esta ofensa pode ter seu efeito limitado a
diminuicdo do conceito publico de que goza no seio da comunidade,
sem repercussao direta e imediata sobre o seu patriménio. Assim,
embora a ligdo em sentido contréario de ilustres doutores [...] trata-se de
verdadeiro dano extrapatrimonial [...]. E certo, que, além disso, o dano
a reputacdo da pessoa juridica pode causar-lhe dano patrimonial,
através do abalo de crédito, perda efetiva de chances de negécios e de
celebragdo de contratos, diminuicdo de clientela, etc, donde concluo
que as duas espécies de danos podem ser cumulativas, ndo excludentes.
(BRASIL, 1995)

Segundo o ministro relator, a ofensa a honra da pessoa juridica pode ter seu efeito
limitado a diminuicdo do conceito publico que goza no seio da comunidade, sem que haja
em consequéncia repercussdo direta e imediata sobre o seu patrimdnio. A partir dessas
razdes, conclui: ha, nesses casos, verdadeiro dano extrapatrimonial. Antes de analisar essa
conclusdo, entretanto, a questao que fica é: qual é o tipo de comunidade na qual a pessoa
juridica possui conceito publico? Isto é, quais sdo os parametros utilizados para avalia-la
publicamente?

Segundo argumento do Ministro, vemos que a pessoa juridica “[pJode padecer [...]
de ataque a honra objetiva, pois goza de uma reputacdo junto a terceiros, passivel de ficar
abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo civil ou comercial onde atua.”
(BRASIL, 1995). Ou seja, acomunidade na qual a pessoa juridica possui conceito puablico

¢ 0 mundo civil ou comercial onde atua.
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Consequentemente, os parametros avaliativos utilizados para julga-la
publicamente sdo aqueles que constituem esses mundos. Dentre 0s parametros
mencionados, ndo ha apenas consideracdes mercadolégicas — por exemplo, a dignidade
da pessoa humana é fundamental para o direito civil contemporaneo. Porém, mesmo que
a pessoa juridica de direito privado nao possua como fim a exploracdo econdmica, sua
avaliacdo como confidvel segundo as leis do mercado vai ser, de alguma forma,
determinante para sua existéncia. Como dito, a reputacdo de ser bom carater, de servir a
causas nobres, ¢ forma de “capital” que “cria fundos” e a possibilidade de patrocinio e
apoio financeiro futuros. Por isso, a reputacdo como propriedade também proscreve
criticas ao carater em contextos que ndo sdo estritamente negociais.

Mas, sendo a dignidade um dos parametros avaliativos pertinentes, o argumento
do também indica um limite da concepc¢do de reputacdo em andlise. Pensemos, como
exemplo, no rompimento da barragem de rejeitos "Fund&o™, controlada pela Samarco
Mineragdo S.A., um empreendimento conjunto das empresas Vale S.A. e a anglo-
australiana BHP Billiton. Em razdo do ocorrido, essas empresas sdo associadas a perdas
ambientais e humanitarias significativas. Entretanto, a perda de reputacdo delas ndo se
limita aos valores de suas acdes, pois € sentida também pelos seus funcionérios, que
passam a ser vistos com maus olhos pela comunidade. Essa percep¢do estende a
condenacdo das préaticas das pessoas juridicas a quem com ela se associa, como se se
tratasse de um grupo que compartilha de uma mesma ética. Como sera explorado
posteriormente, isso é préprio da ideia de reputacdo como dignidade. Com isso ndo se
sugere que pessoas juridicas possuem dignidade, mas sim que, aos olhos do publico, elas
sdo definidoras dos parametros constitutivos da dignidade de certos individuos. Essa
ideia sera esclarecida com as considerac@es sobre a relacdo entre dignidade e reputacéo.

Obviamente, a concepc¢do de reputacdo como propriedade deixa sem explicacédo
uma série de outros aspectos salientes da tutela juridica da reputacdo. Basta retomarmos
a definicao de honra subjetiva do julgado para vermos isso: “[...] a honra subjetiva,
inerente a pessoa fisica, que esta no psiquismo de cada um e pode ser ofendida com atos
gue atinjam a sua dignidade, respeito préprio, auto-estima, etc., causadores de dor,
humilhagao, vexame [...]".

O conceito de honra inerente a pessoa fisica esbocado pelo relator sera melhor
acomodado na concepg¢do de reputagdo como dignidade. Antes de a considerarmos,

entretanto, considera-se a reputagdo como status social, que, como se pretende mostrar
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aqui e nos demais capitulos, fundamenta significativamente os tipos penais patrios

relacionados a reputacéo.

2.1.2 Reputacdo como status social’

Trata-se de forma de reputacdo na qual um individuo se identifica pessoalmente
com as exigéncias normativas de um papel social e recebe em resposta a satisfacdo de tais
caracteristicas a consideracdo e estima que a sociedade atribui a esse papel (POST, 1986,
p.700). Um individuo ndo conquista ou cria esse tipo de status social por meio de seu
esforco e trabalho; ele o reclama em virtude da importancia que a sociedade atribui a seu
papel social.® Por exemplo, um rei ndo trabalha para que a realeza tenha o status que tem
para seus suditos, mas sim, se beneficia do status que a sociedade atribui a sua posicéao.
Em contrapartida, a sociedade espera que o rei personifique os atributos honorificos da
realeza e os torne parte de sua honra pessoal (POST, 1986, p.700). Pode-se dizer que as

principais caracteristicas dessa concepcao de reputagdo sao:

Primeiro, é um sistema de estratificacdo: descreve a distribui¢do de riqueza [ou
poder] em um idioma social, e prescreve comportamentos [respectivamente]
apropriados para as pessoas nos varios lugares da hierarquia; implica a
aceitacdo de superioridade e subordinagdo. Segundo, é um sistema absoluto....
Terceiro, parece ser caracteristico [...] que é associada a integridade: 0 homem
completo é contemplado (DAVIS, 1977, p. 98, traduzido)

Cada uma dessas caracteristicas distingue a reputacdo como status social da
reputacdo como propriedade (POST, 1986, p.700). Enquanto a reputagdo como
propriedade pressup@e a igualdade de todos os individuos perante o mercado, a reputacdo
como status social pressupde que os individuos sdo desiguais. O status social de um
individuo é nada mais do que um reflexo pessoal do valor que a sociedade atribui a sua

posi¢do social. E uma vez que a organizagdo social é hierarquicamente organizada, seus

7 Robert Post apresenta a ideia de “reputation as honour”. Como falamos do direito & honra no Brasil, e
como aquilo que Post chama de “honour” vai além do que entendemos por direito & honra, preferi usar o
termo status social, que, como se verd, constitui a concepgdo a ser trabalhada.

& Como dito ao se introduzir que se trabalharia com diferentes concepgdes de reputacio, essas sio tipos
ideais a partir dos quais aspectos salientes da tutela juridica da reputacdo podem ser destacados e
esclarecidos. Dessa forma, a reputagdo como status social ndo deve ser tomada como exclusiva a uma
sociedade estamental, pois ha sociedades modernas que ainda possuem normas que frustram a realizacdo
de ideais modernos como a igualdade. O esforco de pesquisa proposto € justamente apontar onde os limites
ao uso politico da liberdade de expressdo frustram ideais democraticos, para que solu¢des compativeis com
os valores modernos inscritos em nossa Constituigdo sejam construidas.
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membros sdo considerados inerentemente desiguais. Também ha de se dizer que o status
social ndo pode ser vendido ou comprado, mas € vinculado a papeis sociais.

Enquanto a reputacdo como propriedade assume que o valor da reputacdo varia
de acordo com as condic¢des do mercado e do esforco individual, a reputacdo como status
social é fixa. Diferentes posic¢Ges sociais serdo mais ou menos honorificas a depender de
seu lugar na hierarquia social, e 0s seus ocupantes podem ter o status que é devido a sua
posicdo ou podem ser desonrados por falharem em cumprir com as suas exigéncias
(POST, 1986, p.700-701). Essa margem de acdo, contudo, ndo significa que a reputacao
como status é criada pelo individuo, pois ele ndo cria e escolhe voluntariamente a posi¢édo
social que ocupa.

Enquanto a reputacdo como propriedade pressupde que a identidade individual é
distinta da reputacdo, a reputacdo como status social considera que a identidade €
essencialmente, ou ao menos de forma importante, conectada a papéis sociais (POST,
1986, p.701). Em outras palavras, “[...] o homem completo é contemplado” (DAVIS, 1977,
p. 98). Por essa razéo, a desonra de ndo cumprir com o que se espera do papel social que
se ocupa significa tanto a perda de prestigio perante a comunidade, quanto a perda de
autoestima. Para os sujeitos, o valor da reputacdo € o valor de uma vida significativa, e
por essa razdo seu valor ndo pode ser mensurado pelo mercado (DAVIS, 1977, p. 98).

Em razédo desse vinculo entre papel social e identidade individual, a mobilidade
social é algo impensavel e digna de censura— vide relacdo entre monarca e suditos, ou
outra relacdo politica que estipula estratos sociais superiores e subordinados—, ou é um
fendmeno estritamente regrado, de forma a preservar a integridade da hierarquia social—
por exemplo, algumas formas de organizacéo militar.

E agora, qual a imagem de sociedade que subjaz a concepcdo de reputacdo como
status social? A reputacdo como status social pressupde a imagem de uma sociedade na
qual os papéis sociais atribuidos sdo arraigados e bem-estabelecidos. Nela, tais papéis sao
a referéncia tanto para a atribuicdo de estima social, quanto para a defini¢cdo de padrdes
normativos de conduta pessoal. A essa forma de estrutura social da-se o nome de
“sociedade da deferéncia” (POST, 1986, p. 702).

Diferentemente de uma “sociedade de mercado”, na sociedade da deferéncia a
protecdo da reputacdo implica mais do que a protecdo de interesses meramente
individuais. O status social ndo é criado pelo esforco individual, mas é forjado por
percepcOes sociais que transcendem o comportamento de pessoas particulares. Por isso,

é também um bem-publico. Para voltar ao primeiro exemplo desta subse¢do, um insulto
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ao rei envolve ndo apenas lesdo aos interesses pessoais do rei, mas também danos ao
status social que a sociedade atribui a realeza (POST, 1986, p. 702).

Um comentério se faz necessario: Post fala da monarquia em seus exemplos,
porque tem em vista como sociedade da deferéncia a Inglaterra pré-industrial, cujas
normas sociais inspiraram posteriormente o instituto do libelo sedicioso. Entretanto, para
pensarmos a realidade brasileira— e quicéa sul-americana— pos-ditatorial basta algumas
poucas adaptacdes. Vejamos, por exemplo, a Lei de Seguranca Nacional de 1983, que

define como crime:

Art. 26 - Caluniar ou difamar o Presidente da Republica, o do Senado Federal,
0 da Camara dos Deputados ou o do Supremo Tribunal Federal, imputando-
Ihes fato definido como crime ou fato ofensivo a reputacéo.

Pena: recluséo, de 1 a 4 anos.

Paragrafo Gnico - Na mesma pena incorre quem, conhecendo o caréter ilicito
da imputagdo, a propala ou divulga (BRASIL, 1983).

A previsdo de tal conduta tipica numa lei de seguranca nacional evidencia que as
criticas as referidas autoridades sdo interpretadas como ataques as instituicbes nas quais
eles exercem seus cargos. Nos termos de Post, o status social que se atribui aos
presidentes desses cargos &, assim, compreendido como um bem-publico.

Se o amplo verbo ‘desacatar’ for definido de forma a incluir criticar, o crime de
desacato se distingue dos citados acima, pois delimita como crime desacatar funcionario
publico no exercicio da fungdo ou em razdo dela. N&o obstante, traz consigo questdes
semelhantes as destacadas. Se as criticas a funcionarios publicos configuram desacato,
elas sdo consideradas crimes contra administracdo publica. Mas, as criticas por si sO
apenas teriam o poder de obstaculizar o exercicio das prerrogativas da administracdo
publica se pressuposto que o bom funcionamento da méquina publica implica uma
hierarquia, cujo topo ocupam funcionarios publicos e cuja base ocupam os demais
cidaddos. Nesses termos, o status social que se atribui aos funcionarios publicos seria
também compreendido como um bem-publico.

Também vale a pena mencionar que de acordo com o art.141 do Cddigo Penal
brasileiro se aumenta a pena dos crimes contra a honra se eles forem cometidos “[...] I-
contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro; Il - contra
funciondrio publico, em razdo de suas fungdes [...]” (BRASIL, 1940). O que se evidencia

aqui € novamente a compreensao de que, em razdo da importancia dos papéis sociais em
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questdo, seus ocupantes possuem qualidades que os tornam merecedores de maior
respeito.

A partir dessas consideragdes, vemos que sob uma sociedade da deferéncia, a
protecdo da reputacdo envolve a manutencdo do consenso social sobre a ordem de
precedéncia dos papeis sociais. Para tanto, a protecao legal da reputacdo deve definir e
garantir o status que se atribui aos diferentes papéis sociais. Na perspectiva do individuo
cuja reputacéo foi lesada, o prejuizo a sua reputacdo € uma perda de status e uma violéncia
a sua identidade pessoal. Logo, a tutela de sua reputacdo ou da instituicdo que representa
é pensada como uma forma de reabilitacdo de status (POST, 1986, p. 703-4).

Ainda sobre o individuo pretensamente lesado em sua reputacdo, vé-se que a
excecdo da verdade é o reconhecimento de que tal pessoa pode, na realidade, ter falhado
com o cumprimento dos deveres de seu papel social. No Direito penal brasileiro, a
excecdo da verdade € admitida tanto para a calUnia quanto para a difamacdo. A primeira
duvida que isso levanta é: o0 que precisa ser provado aqui? Para a callnia— imputar
falsamente fato definido como crime— é compreensivel o que se deve provar como
verdadeiro: a realizacdo de fato definido como crime. Mas, quando pensamos nha
difamacdo— imputar fato ofensivo a reputacdo de alguém— a excecdo nao se justifica,
pois 0 que ha de ser provado, que o fato ndo é ofensivo? E como isso é possivel?
Quaisquer que sejam as respostas a primeira pergunta, mantém-se que a excecao de
verdade € de constitucionalidade duvidosa, ja que atribui ao réu o 6nus probatério de
provar sua inocéncia (GASPAR, 2019, p.82). E o faz porque presume que 0O
questionamento da precedéncia dos papeis sociais pressuposta pela legislacdo é algo
censuravel. Além disso, no que interessa a presente pesquisa, vé-se que“[...] o cidadao
que faz a critica ao governo, mesmo sabendo da verdade dos fatos ou acreditando de boa-
fé em sua veracidade, pode renunciar a critica por receio de ndo poder comprovar essa
veracidade no curso de um processo.” (GASPAR, 2019, p.82).

No Brasil, certamente ainda ha subjetividades e ideais sociais préprios de uma
sociedade da deferéncia, sendo o préprio Direito um exemplo importante, quer nas suas
leis, quer na autopercepgdo que os profissionais dedicados & administracdo da justica tém

de si.® N&o obstante, essas posicdes contrariam nossas intuicdes democraticas e sdo cada

9 Apelo as intuices e ao senso comum dos leitores para confirmar que a imagem de sociedade de deferéncia
subjaz a autopercep¢do dos administradores da justiga brasileiros. Ao meu ver, os caminhos percorridos em
CAMILLOTO, Bruno. Direito, Democracia e Razdo publica. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2016,
para defender que o Poder Judiciario brasileiro ndo é um caso exemplar de razdo publica fornecem o
argumento necessario para fazer esse diagnostico.
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vez mais respondidas com criticas e propostas de reforma. Isso, pelo menos, quando
pensamos nos contextos politicos. Essa tendéncia igualitaria dos nossos ideais politicos
nos permite vislumbrar outra concepgédo de reputacdo: reputacdo como dignidade.

2.1.3 Reputagédo como dignidade

Anteriormente, ao fim da subsec¢éo 2.1.1, adiantei que a reputacdo como dignidade
acomoda a ideia de honra inerente a pessoa fisica, tal como foi definido no REsp 60.033-

2-MG. Retomemos tal definicao:

[...] o tema da ofensa & honra propde uma distin¢&o inicial: a honra subjetiva,
inerente a pessoa fisica, que esta no psiquismo de cada um e pode ser ofendida
com atos que atinjam a sua dignidade, respeito proprio, auto-estima, etc.,
causadores de dor, humilhacdo, vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito,
que consiste no respeito, admiragdo, apreco, consideracdo que 0s outros
dispensam a pessoa. Por isso se diz ser a injdria um ataque a honra subjetiva,
a dignidade da pessoa, enquanto que a difamac&o é ofensa a reputacdo que o
ofendido goza no Ambito social onde vive (BRASIL, 1995, grifos adicionados).

O julgado postula que a honra subjetiva é propria as pessoas fisicas, mas ndo nega
que as pessoas fisicas também possuam o direito a honra objetiva, quando faz alusdo ao
crime de difamacdo. A concepcdo de reputacdo como dignidade busca acomodar da
melhor maneira a ideia de honra subjetiva, sem deixar de explicar a protecdo da honra
objetiva.

Mas, para que venha a explicar qualquer forma de direito a honra, tal concepcao
tem de enfrentar a seguinte questdo: como pode a reputagéo, conceito que se refere a algo
publico e social, afetar a autoestima, parte da personalidade privada, prépria a dignidade
de cada um? Ha um hiato cujo preenchimento exige uma teoria sobre as relacdes entre 0s
aspectos publicos e privados do self.

Segundo Post, uma teoria dessa natureza foi desenvolvida pelos fundadores da
escola interacionista simbolica. Para George Mead (1934), a interdependéncia entre a
personalidade individual e perspectivas sociais gerais pode ser esclarecida a partir da ideia
de um jogo. Para aprender um jogo, uma crian¢a ndo pode simplesmente estudar um
papel— apenas o de centroavante no futebol, por exemplo—, mas deve entender todos os

diferentes papeis que compdem o jogo, tal como seu relacionamento uns com 0s outros.
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Ao internalizar dessa forma as perspectivas de todos os participantes do jogo, a crianca
aprende a se engajar no empreendimento coletivo que é, para continuar no exemplo, o
futebol. De forma semelhante, uma pessoa aprende a viver em sociedade ao ter certa
compreensdo dos diferentes papéis que a compde. A internalizacdo dessas diversas

perspectivas é o que constitui a identidade de um individuo.

O jogo é entdo uma ilustracao da situacédo a partir da qual uma personalidade
organizada surge. Na medida em que uma crianga toma a atitude do outro e
permite que essa atitude do outro determine o que ela vai fazer em referéncia
aum fim comum, ela esta se tornando uma membra organica da sociedade. Ela
esta se apropriando da moral dessa sociedade e se tornando uma membra
essencial dela [...] O que leva ao self organizado é a organizacao das atitudes
que sdo comuns ao grupo. Uma pessoa € uma personalidade porque ela
pertence a comunidade, porque ela adota as institui¢des dessa comunidade nas
suas préprias condutas. [...] o individuo tem de ser um membro da comunidade
para ser um self (MEAD, 1934, p.152-164, traduzido).

Erving Goffman (1967, p.84-85) complementa as considera¢des acima ao pontuar
que o processo de socializacdo descrito ndo possui um término determinado, isto é, um
ponto em que um self independente e maduro emerge. Pelo contrério, a identidade seria
algo continuamente constituida pelas interac6es sociais. Para Goffman, essas interactes
assumem a forma de regras de “deferéncia e postura”. As primeiras definem a forma pela
qual um ator comunica simbolicamente a outro a apreciacdo que sente por ele, ou a algo
que o0 outro representa por meio de simbolos, ac¢bes etc. (NUMMER; CARDOSO, 2012,
p.407). J& as segundas definem “comportamentos corporais, vestudrios, que servem para
evidenciar que um ator tem certas qualidades desejaveis ou indesejaveis” (NUMMER;
CARDOSO, 2012, p.407). Essas sdo “regras de conduta que unem o ator ¢ o destinatario
[e sdo] os vinculos da sociedade” (GOFFMAN, 1967, p.90, traduzido). Vé-se que:

Cada individuo é responsavel pela sua imagem de postura e pela imagem de
deferéncia de outros [...] Se por um lado é verdadeiro que o individuo possui
um self que lhe é Unico, a evidéncia dessa posse é profundamente o produto de
trabalho cerimonial conjunto, sendo a parte expressa pela postura do individuo
ndo mais significativa do que a parte expressa pelos outros em seu
comportamento deferente para com ele (GOFFMAN, 1967, p. 84-85,
traduzido).

Feita essa incursdo no interacionismo simbdlico, a observancia reciproca das
regras de postura e deferéncia constitui o self, sendo a dignidade o conceito pelo qual

designamos a integridade do self. Dessa forma, nosso senso de autovalor intrinseco é
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dependente da observancia reciproca de regras de deferéncia e postura por aqueles que
nos cercam (POST, 1986, p.710).

A protecdo juridica da reputagdo como dignidade pode ser concebida como o
método pelo qual a sociedade policia violagbes de suas regras de deferéncia e postura,
protegendo, assim, a dignidade de seus membros. Para os fins do presente trabalho,
importa que: quando as regras de deferéncia e postura determinam como as pessoas
devem se expressar, elas sdo chamadas de “regras de civilidade” (POST, 1986, p.710).

A dignidade que da sentido a reputacdo como dignidade é, entdo, o respeito e 0
auto respeito'® que decorrem do pleno pertencimento a sociedade (full membership in
society). Regras de civilidade sdo um dos meios pelos quais a sociedade define e mantém
essa dignidade. Consequentemente, também é por meio dessas regras que a sociedade
distingue membros de ndo-membros. “Pessoas que sdo socialmente aceitaveis serdo
incluidas nas formas de respeito que constituem a dignidade social; pessoas que séo
estigmatizadas como desviantes serdo excluidas.” (POST, 1986, p.711, traduzido).

A partir dos ultimos dois paragrafos, é possivel concluir que a garantia da

reputacao como dignidade tem duas formas:

[...] a protegdo do interesse de um individuo em sua dignidade, o que significa
seu interesse em ser incluido dentro das formas de respeito social; e a garantia
dos interesses da sociedade em suas regras de civilidade, o que significa seu
interesse em definir e manter os contornos de sua propria constituicao social
(POST, 1986, p.711, traduzido).

A primeira é de certa forma misteriosa, pois, uma vez gque a reputacdo como
dignidade é vista como essencial e intrinseca aos individuos, a simples compensacao
monetéria parece insuficiente para reparar possiveis danos a ela. A protecédo da reputacao
como dignidade depende do que significa sua perda. Se o objetivo é proteger o individuo
da perda de dignidade que ocorre quando ele ¢é injustamente excluido do acolhimento das
regras de civilidade de uma comunidade, ent&o, a protecédo de sua reputacdo deve implicar
a confirmacdo do seu pertencimento a comunidade (POST, 1986, p. 712). A garantia do
direito a honra é caso exemplar de protecdo dessa espécie, mas a garantia dos demais
direitos da personalidade (intimidade, privacidade, direito a imagem, ao nome, etc.) deve

ser pensada também nesses termos.

10 Quando falamos especificamente sobre o direito a honra, entende-se que a honra objetiva esta resguardada
pela garantia do respeito proprio do pertencimento pleno em sociedade; o resguardo da honra subjetiva, por
sua vez, se da pela garantia do auto respeito préprio aqueles que sdo membros plenos da sociedade.
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Nesse cenario, disputas judiciais sobre a violagdo ou ndo do direito a honra podem
ser vistas como interpretagdes competitivas de dado comportamento: de um lado, alega-
se que a violacdo ao direito a honra € evidenciada pela incompeténcia social e
comportamento inapropriado do réu;'! por outro lado, a defesa busca sustentar que a falta
de respeito foi justificada pelo comportamento do autor (POST, 1986, p. 712).%2 Posto
nesses termos, o enfrentamento do litigio determinara ao fim os limites do pertencimento
a comunidade.

No entanto, isso ndo significa que as duas formas de garantia da reputagdo como
dignidade estao sempre mutuamente implicadas, pois: “[p]roteger a dignidade individual
é uma questdo de defender interesses puramente privados, enquanto executar regras de
civilidade é uma questdo de salvaguardar o bem publico inerente a manutencdo da
identidade da comunidade” (POST, 1986, p. 713, traduzido).

A independéncia da segunda forma fica clara quando pensamos em institutos
juridicos que resguardam regras de civilidade mesmo quando a dignidade individual ndo
esta efetivamente em risco. No Direito brasileiro, temos exemplos nas referéncias aos
bons costumes no Codigo Civil. Destaca-se a seguinte previsdo, cujas repercussdes na

comunicacdo e expressao a qualifica como regra de civilidade:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes (BRASIL, 2002, grifos adicionados).

A Lei de Seguranca Nacional de 1983 também ilustra o interesse da sociedade em
definir e manter os contornos de sua propria constituicdo social, quando define como

crime:

Art. 22 - Fazer, em publico, propaganda:

| - de processos violentos ou ilegais para alteragdo da ordem politica ou social;
Il - de discriminac&o racial, de luta pela violéncia entre as classes sociais, de
perseguicao religiosa;

111 - de guerra;

IV - de qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

§ 1°- A pena é aumentada de um tergo quando a propaganda for feita em local
de trabalho ou por meio de réadio ou televiséo.

§ 2° - Sujeita-se a mesma pena quem distribui ou redistribui:

11 Se se trata de violacdo a honra objetiva ou subjetiva, dependera de como se da a dendncia inapropriada
de violacdo das regras de deferéncia e postura.

12 Usei o termo “autor” para me referir ao interesse do polo ativo de uma agdo judicial, facilitando a
exposicao do argumento. Mas, vale ressaltar, isso ndo significa que o exposto ndo abrange as agdes penais
cuja legitimidade ativa é do Ministério Publico.
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a) fundos destinados a realizar a propaganda de que trata este artigo;

b) ostensiva ou clandestinamente boletins ou panfletos contendo a mesma
propaganda.

Pena: detencdo, de 1 a 4 anos. (BRASIL, 1983)

Pode-se responder que ndo ha aqui maiores questdes quanto a livre expressao
dessas ideias, pois em seguida a lei estabelece no §3° do mesmo artigo: “Nao constitui
propaganda criminosa a exposicdo, a critica ou o debate de quaisquer doutrinas.”
(BRASIL, 1983). Entretanto, essa ressalva nao basta, ja que a defesa das referidas ideias
ainda é proibida. A leitura mais coerente parece ser a de que: busca-se com o artigo a
manutencdo dos contornos da constituigdo social pela preservacéo do que nela se definiu
como ideias corretas.

A independéncia da segunda funcdo em relacédo a primeira também é evidenciada
quando a reputacdo como dignidade do individuo € violada, mas em razéo das regras de
civilidade sob as quais o self foi constituido, o Judiciario ndo reconhece sua pretensdo por
reparagdo (POST, 1986, p. 714). Isso ocorreria, por exemplo, se um homem ajuizasse
acao por entender que ter sido chamado de gay por outro atenta contra sua honra, e o
Judiciario negasse a reparacdo por entender que o sentimento de ofensa existe, mas que
ele ndo se justifica. Em outras palavras, mesmo que tal “acusa¢do” violasse o respeito e
0 auto respeito proprios ao grupo a que o ofendido pertence, as regras sociais ali
estabelecidas ndo séo vistas como merecedoras de protecdo juridica.

Esse ultimo ponto é revelador de uma sutileza propria a protecdo da reputacdo
como dignidade pela via judicial: € necessario determinar qual a referéncia para
estabelecer se dada expressdo € ofensiva. Qual a referéncia adequada? O bairro em que
se mora, a classe profissional a que se pertence, as associagdes das quais se faz parte, a
religido majoritaria na comunidade, o cddigo moral do filésofo ilustrado, os valores
constitucionais democraticos? A questdo essencial aqui ndo é somente a protecdo da
dignidade individual, mas quais comunidades o direito vai auxiliar na manutengdo de sua
identidade cultural (POST, 1986, 714-15). Essa € uma questdo bastante complexa, e que
é enfrentada de forma mais detida com o desenvolvimento do principio da ofensa no
capitulo seguinte.

Retomando o cerne da reputagdo como dignidade, vemos que a identidade
individual é de alguma forma constituida pela reputacéo, e nesse aspecto a concepcao de
reputagcdo como dignidade é similar a reputagdo como status social. Nao obstante, a Gltima

enfatiza os atributos da identidade pessoal vinculados as caracteristicas de papeis sociais
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especificos, enquanto a reputacdo como dignidade enfatiza os aspectos da identidade
pessoal vinculados ao pertencimento a comunidade. Para a concepcao de reputagdo como
status social, a protecdo juridica da reputacdo resguarda os aspectos que distinguem
determinado grupo do resto da sociedade. Ja para a concepcdo de reputacdo como
dignidade, na perspectiva do individuo, a protecdo da reputacdo € inclusiva, pois
resguarda sua integracdo & comunidade; e na perspectiva da sociedade, sua protecdo é
constitutiva, pois define as fronteiras e a natureza da comunidade (POST, 1986, p.715).

O contraste entre ambas concepgdes € valioso para a apresentacdo de qual imagem
de sociedade subjaz a concepc¢éo de reputacdo como dignidade. Trata-se de uma imagem
inclusiva, isto €, de uma entidade social que transcende papéis e classes particulares e
status grupais. E uma imagem que, assim, fornece um fundamento & percepgéo
contemporanea de uma dignidade humana universal. A essa sociedade da-se o nome de
“sociedade comunitarista”. Nesse contexto, recusa-se teorias de direito natural, para
sustentar que a dignidade intrinseca a todo ser humano ¢ “[...] nada mais, nem menos do
que o potencial de cada pessoa ser admitida como membra de uma sociedade [ou
comunidade], [que é] definida pela observancia reciproca de regras de civilidade” (POST,
1986, p. 716, traduzido).

Sociedades comunitaristas e de mercado tém em comum seu compromisso com a
igualdade. “Tal como nas sociedades de mercado todas as pessoas estdo igualmente
subordinadas ao mercado, nas sociedades comunitaristas todas as pessoas sdo igualmente
elegiveis a inclusdo na comunidade” (POST, 1986, p.716-17, traduzido). No mais, ambas
as sociedades sdo radicalmente distintas. Nas de mercado, os individuos criam sua
reputacdo; nas comunitaristas os individuos sdo criados pela sua reputacdo, de certa
forma. Naquelas, a reputacdo € um bem privado; nas ultimas, a reputacdo é um bem tanto
publico quanto privado. Por fim, naquelas, a reputacdo é uma forma de propriedade cujo
valor é determinado pelo mercado; e nas Ultimas a reputacéo é constitutiva da identidade
individual e social, o que torna sua reducdo a valores monetarios inadequada (POST,
1986, p.716-17).

3. Legitimidade e justificacdo publica

As distingOes entre as concepgoes de reputacao foram feitas em razdo do problema
a que essa pesquisa pretende fornecer uma resposta. Compreende-se a liberdade de
expressao como liberdade liberal. Logo, esta é compreendida como conceito moral que
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determina uma forma de estruturacdo das instituicfes estatais (RAWLS, 1999, p.177).
Isto posto, o problema nos convida a investigar como a reputacao qualifica a for¢ca moral
do referido conceito.

As concepcoes de reputacdo foram introduzidas como passo preliminar. Apenas
a titulo de sintese das particularidades de cada concepcao, apresenta-se 0 Quadro 1. Nele,
constam as concepgdes de reputacdo e as respectivas imagens de sociedade por elas
pressupostas. Lembremos: quando se analisa os danos & reputagdo juridicamente
definidos e proibidos, conclui-se que o que esta sendo tutelado € um tipo de percepgéo
social que o direito considera “normal”, “desejavel” ou merecedora da protegao da lei.

Esse tipo de tutela é espécie de um género mais amplo, qual seja: as normas
definidoras de quais sdo as formas de respeito que os individuos devem manifestar aos
demais e das formas de autorrespeito a que tem direito (POST, 1989, p.964). Essas
normas ddo os contornos normativos e substancia a sociedade que as compartilha como
regras sociais, pois constituem as pretensdes especiais que 0sS membros de uma
comunidade tém em relacdo aos demais membros. Portanto, é por meio da socializa¢do
com base nelas e de sua afirmacdo nas interacdes sociais que uma comunidade adquire
sua forma caracteristica e sua identidade Unica.

Em sintese: “[e]m um sentido que ndo é simplesmente metaférico, pode-se dizer
que uma sociedade decorre da percepcédo social pela qual seus membros se conhecem e
consideram uns aos outros (POST, 1986, p. 719, traduzido).” Consequentemente,
conforme varia a imagem de qual é a sociedade desejavel, também se modifica a natureza
da reputacdo que o direito visa a proteger (POST, 1986, p.693). Retomado esse vinculo
entre reputacdo e sociedade, segue o quadro:

Quadro 1- Concepgcdes de reputacéo e suas imagens de sociedade

Concepcoes de reputacao Imagens de sociedade pressupostas
pelas concepcdes de reputacao
Reputacéo como propriedade Os individuos percebem e avaliam uns

aos outros pelas leis do mercado
(sociedade de mercado).
Reputacdo como status social Os individuos percebem e avaliam uns
aos outros a partir de uma hierarquia
social (sociedade da deferéncia)
Reputacdo como dignidade Os individuos percebem e avaliam uns
aos outros com base nas regras de
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civilidade que constituem a eticidade
social (sociedade comunitarista)

O préximo passo é estipular como a reputagdo pode autorizar o Estado a restringir
a liberdade de expressdo. De forma mais especifica, quer-se determinar qual o 6nus
argumentativo que uma deciséo judicial®® deve satisfazer para que a primeira legitime a
restri¢cdo da Ultima.

Para que a exposi¢do a seguir fique clara, torna-se necessario mais um passo
preliminar: dar um pouco mais de contetido ao que se entende por liberdade de expresséo.
Até aqui, a sua caracterizacdo se limitou a aspectos gerais: como liberdade liberal, a
liberdade de expressao esta sendo situada na reflexdo sobre a legitimidade de restricGes
constitucionais e infraconstitucionais. Nesses termos, € definida como uma forma de
estruturacdo das instituicdes estatais a partir da atribuicdo de direitos e deveres por um
sistema publico de regras (RAWLS, 1999, p.177).

A consequéncia de definir a liberdade de expressdo como liberdade liberal é
compreendé-la ndo apenas como um limite ao agir estatal, mas também como conceito
capaz de delimitar os papeis que devem ser desempenhados pelos cidad&os e pelo Estado.
Partindo dessa ideia, situo liberdade de expressdo no contexto da esfera publica.

Por esfera publica, compreendo uma instituicdo da sociedade civil, isto é, uma
forma social na qual a sociedade como um todo pode funcionar fora do &mbito do Estado
(TAYLOR, 1995, p.258). De forma mais especifica, a esfera publica é:

Um espag¢o comum no qual os membros da sociedade se encontram por
meio de uma série de midias (impressas, eletrdnicas) ou face a face para
discutir assuntos de interesse comum, e para, assim, formarem uma
opinido comum [common mind] sobre esses assuntos. Falo de um
“espago comum” porque, mesmo que as midias sejam multiplas, tal
como as trocas que nelas ocorrem, considera-se que elas sejam a
principio intercomunicaveis. A discussdo que podemos estar tendo na
televisdo nesse exato momento leva em conta o que foi dito no jornal
impresso de manhd, que, por sua vez, informa sobre o debate no radio
ontem, e assim por diante (TAYLOR, 1995, p.259, traduzido).

Diante dessas consideragdes, é importante notar que uma opinido geral, ou senso-
comum, sempre acompanhou as organizagdes sociais humanas. Entretanto, anteriormente
ao amadurecimento da esfera publica em sociedades liberais, essa opinido era irrefletida,

ndo mediada pela discussdo e critica, sendo passivamente inculcada de geragdo em

13 Uso o termo de forma genérica, isto €, inclui-se aqui decisio judicial e acordaos.
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geracdo (TAYLOR, 1995, 260). Em contraste, sob a esfera publica liberal, a opinido
publica é produto de reflexdo cuja origem é a discussdo, e, portanto, reflete um consenso
ativamente produzido (TAYLOR, 1995, p.261).

A diferenca crucial entre os dois casos referidos pela expressdo ‘“opinido
comum/publica” reside no processo de sua formagdo. No primeiro caso, se duas pessoas
possuem a mesma opinido, isso quer dizer que tiveram um processo de socializacdo
semelhante. No segundo caso, duas pessoas possuirdo a mesma opinido apenas se tiverem
se inserido de alguma forma no espaco comum de discussao, trocado argumentos— nédo
necessariamente entre si — e chegado as mesmas conclusdes (TAYLOR, 1995, p. 261).

H& um espago comum quando as pessoas se reinem em um empreendimento
coletivo compreendendo que o fazem como integrantes de uma iniciativa conjunta, e no
simplesmente convergem na satisfacdo de seus interesses privados (TAYLOR, 1995,
p.262). Um exemplo intuitivo de espaco comum sdo as ocasifes em que pessoas se
reinem por algum propdsito (uma conversa, um protesto, a celebracdo de um grande
evento). N&o obstante ser um espaco comum, a esfera pablica ndo se apresenta nesses
termos, pois condensa diferentes espacos em um espaco mais amplo que transcende as
localidades e o tempo (TAYLOR, 1995, p.263). Isso, pois, a esfera publica € marcada
pela intercomunicacgéo: discutimos hoje a resenha que um jornal publicou ontem de um
filme, que, por sua vez, reinterpreta um acontecimento amplamente noticiado no passado,
e assim por diante. Consequentemente, a existéncia da esfera publica depende de que cada
um dos encontros fisicos ou mediados midiaticamente seja compreendido pelos
participantes como parte de uma Unica discusséo, na qual se busca uma resolu¢do comum
(TAYLOR, 1995, p.262).

Mas, é factivel cogitar que os participantes do debate publico compartilham essa
autocompreensdo de si e do processo no qual se engajam? A duvida se acentua quando
0 contexto tratado é o de uma sociedade moderna, na qual comporta-se diversas
comunidades éticas. Nesse tipo de organizacdo, ha diversos grupos sociais que se
constituem por fornecerem e unirem pessoas em torno de respostas sobre os valores,
ideais e fins ultimos que constituem uma boa vida e que fornecem orientagdo sobre como
concretizd-la. Soma-se a pluralidade irreconciliavel de cosmovisdes e concepcdes de bem
o fato de que as diversas comunidades éticas sdo mutaveis e dindmicas em sua
conformacdo. A pergunta pode ser posta em outros termos: por que individuos que
divergem profundamente entre si conceberiam seu dissenso como a busca por uma

solugédo comum?
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A resposta passa pela introducdo de mais uma qualidade a compreensdo de
liberdade de expresséo a ser adotada no presente trabalho. Para retomar, penso a liberdade
de expressdo como conceito moral que nos orienta na defini¢do dos papéis que cabem ao
Estado e aos cidad&os.* Especificamente, a considero conceito central para definir quais
regulacGes na esfera publica sdo justificaveis. A esses elementos adiciona-se a ideia de
que a protecdo da liberdade de expressdo € um componente necessario de uma
democracia.

Um regime democréatico é caracterizado por uma ordenacdo especifica entre
governo e cidaddos, sendo essa especificidade capturada por dois preceitos: 1) um
compromisso com a soberania popular— o estado de coisas em que 0 povo exerce 0
controle Gltimo sob seu governo; 2) a igualdade politica formal de cada cidaddo. A
liberdade de expressao € necessaria tanto a soberania popular, quanto a igualdade politica
formal (BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.83).

A soberania popular exige que o povo, quer diretamente ou a partir de seus
representantes eleitos, tenha condicdes institucionais de controlar a conduta do governo.
A forma mais direta e paradigmatica de controle popular é o voto, que elege
representantes e/ou permite a participacdo em tomadas de decisao direta que se dao sob a
forma de referendos, plebiscitos e afins. Entretanto, ha outro mecanismo de controle
popular, menos direto e igualmente importante: o direito de um povo de discutir
livremente sobre as decisdes coletivas que afetam a todos enquanto cidaddos
(BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.84).

Esse direito adquire especial importancia numa democracia indireta, na qual os
representantes ndo apenas sdo escolhidos pelo povo, mas devem exercer seus poderes
legislativos e executivos como representantes dos interesses do povo. Assim, a discussao
sobre a (in)correcao, (i)legitimidade ou (im)pertinéncia do modo como a sociedade esta
sendo gerida— a opinido publica— ¢é fundamental para o controle democratico do
governo. Entretanto, esse controle apenas podera ser efetivo e espontaneo se garantida a
liberdade de contribuir a formac&o da opinido publica. Sem tal garantia, torna-se possivel
as autoridades moldar coercitivamente a opinido publica de acordo com seus interesses
(BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.85-86).

A conexdo entre liberdade de expressédo e soberania popular acima explorada se

estabelece decisivamente em razdo da importancia dos representantes eleitos se

14 para aprofundar esse ponto, ver nota 3.
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informarem sobre e responderem de acordo com as opinides de seus representantes. Em
sintese, a énfase é na funcéo informativa que o referido direito pode exercer: o foco € nos
receptores da expressdo. A funcdo informativa também vai no outro sentido da relacdo
representantes-representados, ao permitir expressdes que informam o eleitorado, de
forma a habilita-lo a votar inteligentemente. Alem disso, inclui-se aqui as expressdes que
permitem aos cidaddos adquirir maior conhecimento sobre determinado assunto de
interesse publico, e, assim, ter mais condi¢cbes de debater e convencer seus pares
(BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.90-91).

E possivel ampliar esse argumento de forma a incluir todos os agentes publicos.
Por agentes publicos, vale lembrar, compreendo o agente politico, o servidor publico e
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragéo, por eleicéo,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracdo Publica (BRASIL, 1992). Uma
vez que atuam em nome do Estado, e que no Brasil esse é estruturado numa ordem
constitucional democratica, esses agentes também respondem em nome do povo. No que
diz respeito a funcdo informativa da liberdade de expressdo, é fundamental que os
cidaddos possam se manifestar para que o poder publico possa compreender onde e de
que forma politicas publicas sdo necessarias a populacdo. Além disso, é fundamental que
os cidadaos possam se informar sobre como atuam os ocupantes de cargos na estrutura
do Estado, para que, assim, possam argumentar sobre como sua comunidade esta sendo
gerida e como ela deve ser gerida no futuro.

A liberdade de expresséo derivada da igualdade politica formal também inclui a
expressao de informac0es e ideias pelas quais 0s emissores tentam influenciar a opinido
publica. Entretanto, o fundamento desse direito é a consideracdo dos cidaddos como
agentes responsaveis, capazes de participarem do processo de autogoverno, e que,
portanto, ndo devem ser tratados como simples vitimas ou objetos da acdo coletiva. Essa
particularidade implica a oportunidade livre e igual de tentar persuadir os demais sobre
os melhores caminhos para a sociedade, mesmo quando fazé-lo ndo fornece aos
destinatarios informaces ou perspectivas Uteis. Por isso, sob esse fundamento, a
liberdade de expressdo é mais ampla do que quando falamos da funcéo informativa. O
foco aqui é no emissor da expresséo (BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.90-91). A
diferenca entre as fungdes informativa e legitimadora pode ser resumida da seguinte
forma: a primeira é instrumentalmente Util a democracia, ao passo que a segunda €
constitutiva de uma ordem democratica (WEINSTEIN, 2011, p.501).
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Nesses termos, a liberdade de expressdo exerce uma funcao legitimadora. Para 0s
fins do presente trabalho, preocupo-me com o sentido normativo de legitimidade, isto é:
0 conjunto de condigdes que justificam moralmente uma entidade politica a exigir
obediéncia e a usar da coercdo para fazer cumprir suas leis (BHAGWAT; WEINSTEIN,
2021, p.92). De forma geral, uma sociedade politica € democréatica quando: os cidadaos
estdo justificados em experienciar seu Estado como uma verdadeira forma de
autodeterminagdo (POST, 2000, p. 2368). Chamarei essa concepc¢do de democracia de
democracia participativa. Partindo dessa definicdo de democracia, 0 uso da for¢a contra
individuos livres e autbnomos para fazé-los obedecer a leis das quais discordam
razoavelmente é justificado na medida em que a todos é garantida a oportunidade de
participar como igual no processo politico (BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.92)..

“[S]e os cidad&os sdo livres para participar na formagdo da opinido publica, e se
as decisdes do Estado® respondem a opinido publica, os cidaddos serdo capazes de
experienciar seu governo como seu, mesmo se sustentam perspectivas diversas e no mais
discordam” (POST, 2006, p.27). Para que isso faca sentido, entdo, cada cidadao deve ter
a oportunidade livre e igual de tentar persuadir os demais sobre os melhores caminhos
para a sociedade. Isso significa: ser livre para se expressar da forma gue se cré adequada
ao significado e convicgdo que se deseja expressar (POST, 2006, p. 29). De forma ainda
mais direta: deve-se garantir uma esfera publica livre de restricGes governamentais quanto
a pertinéncia das visdes expostas. Apenas assim hd uma efetiva oportunidade de
contribuir para a formacdo da opinido publica, de forma a viabilizar o compromisso com
o0 Estado que busca satisfazé-la.

Todavia, em razdo do pluralismo caracteristico de uma sociedade moderna, esse
compromisso nem sempre se da sob a forma de um consenso quanto a posicdes

especificas. Nas palavras, de Post:

Se usarmos o termo discussdo publica [public discourse] para nos referirmos
a0s processos comunicativos pelos quais a opinido publica é formada, podemos
dizer que a discussdo publica tenta continuamente, mas sem sucesso, mediar a
autodeterminacdo individual e coletiva, com vistas a produzir ¢ uma vontade

15 A referéncia ao Estado aqui viabiliza também estipular que a funcio legitimadora ndo se restringe a
participacdo politica nas decisdes a serem tomadas por representantes eleitos, mas inclui também a
atividade de agentes publicos em geral. Afinal, mesmo quando as fun¢Bes dos Ultimos ndo exigem a
satisfacdo imediata dos cidaddos, por terem por referéncia primeira as leis e a Constituicdo, a qualidade
democrética da legislagdo implica que os agentes publicos devem estar sujeitos a critica e a avaliacdo da
opinido publica.
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comum, comunicativamente moldada e discursivamente esclarecida na esfera
publica politica’ (Habermas, 1987, 81). (POST, 2006, p. 28)

Uma concepcao de liberdade de expressdo nesses termos € satisfatoria? Ela ndo
seria excessivamente permissiva com o dissenso? A apresentacdo do contexto da esfera
publica nos indica que os participantes da discussdo publica precisam compartilhar uma
autocompreensdo sobre seu empreendimento para que o debate faca sentido. Podemos
adicionar agora: a funcdo legitimadora da liberdade de expressdo depende de gque o0s
participantes da formac&o da opinido publica se vejam como parceiros do autogoverno.
Mas, como isso é possivel em face do pluralismo? Seria a aceitagdo do pluralismo como
normativamente relevante, entdo, um erro? Essas perguntas retornardo nas proximas
secdes especialmente quando pensamos na restri¢ao da liberdade de expressdo em defesa
da reputacdo como dignidade. Todavia, apenas conseguirei responde-las ao vincular a
concepgdo de liberdade de expressdo aqui exposta com a razdo publica. Vale também
destacar que meu foco prioritario no restante do trabalho sera na funcéao legitimadora da
liberdade de expressao.

Em resumo, quando me refiro a liberdade de expressdo neste trabalho tenho em
vista um conceito moral a partir do qual se avalia o carater democratico de restri¢oes
constitucionais e infraconstitucionais as comunicacdes na esfera publica. Esclarecido qual
a compreensdo da liberdade de expressdo que se tem em mente, destaca-se que ela ndo
implica a impossibilidade de regulacdo da discussdo publica, o que significaria a
impossibilidade de a reputacdo ser devidamente considerada. A exigéncia, na verdade, é
a de que: qualquer regulacédo da discussdo publica, deve ser realizada e operacionalizada
de forma a ndo comprometer a funcdo democratica da tltima (POST, 1993, p. 1121).

Nesse sentido, compreendendo a liberdade de expressdo como requisito para a
participacdo democratica, as secBes que se seguem buscam fornecer critérios para a
decidibilidade de controvérsias juridicas que envolvam a liberdade de expressdo e a
reputacdo. Continua-se, assim, comprometido com a metodologia proposta, qual seja,
uma teoria voltada a reflexo normativa sobre justificagéo juridica.

Neste capitulo, serdo introduzidos os principios do dano, do dano publico e da
ofensa. O primeiro passo sera apresenta-los e destacar sua intima relacdo com a discussao
publica. Entretanto, como os fundamentos da concepg¢éo de liberdade de expressdo aqui
exposta precisam ser melhor desenvolvidos, é apenas no préximo capitulo que a base
moral sobre a qual os principios propostos se apoiam ficara mais sélida. Como dito, s

entdo o vinculo entre a justificacdo publica e as exigéncias normativas dos ideais
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democraticos sera devidamente estabelecido pela apresentacéo e defesa da ideia de razdo

publica.

3.1 O principio do dano

A natureza e os limites do poder que pode ser legitimamente exercido pela
sociedade sobre o individuo foi o objeto de estudo de John Stuart Mill em sua obra
seminal Sobre a liberdade, publicada pela primeira vez em 1859. O autor inicia seu
trabalho pontuando que direitos individuais e, posteriormente, disposicdes
constitucionais como a separacao de poderes, surgem em uma situacdo na qual o Estado
se fazia necessario para garantir a seguranca dos sujeitos, mas, a0 mesmo tempo, podia
oprimir seus governados (MILL, 2003, p.73).

Essa possibilidade se sustentaria pelo fato de os governantes ocuparem tal posicéo
gracas a condig¢Oes que lhes opunham aos governados: capacidade militar de conquista
ou hereditariedade (MILL, 2003, p.73-74). Conforme a oposicdo entre governantes e
governados deixa de ser tdo marcante, dando lugar a formas democraticas de eleicéo,
havia a esperanca de que os mecanismos de contencdo da autoridade ndo mais seriam
necessarios.

Entretanto, Mill constata: o “povo” que exerce o poder ndo ¢ o0 mesmo povo sobre
o0 qual o poder é exercido, isto é, 0 autogoverno nao seria 0 governo de cada um por si
préprio, mas de cada um por aqueles capazes de formar uma maioria (MILL, 2003, p.75).
Em razdo disso, conclui, a limitacdo do poder do governo sobre os individuos ndo perde
nem um pouco sua importancia quando aqueles que possuem o poder respondem
regularmente a comunidade.

A tirania da maioria €, entdo, uma possibilidade. Possibilidade cuja concretizacao
se daria principalmente por meio dos atos das autoridades publicas, mas que ndo se
limitariam a eles, segundo Mill. A protecdo contra a tirania sobre os individuos exigiria
também o combate a tendéncia da sociedade de impor por meios que ndo os juridicos suas
ideias e praticas sobre aqueles que dela discordam, adequando todos os carateres ao seu
modelo hegemdnico. O objetivo aqui ndo é a negacdo da vida social, mas antes a garantia
de que a sociedade ndo faca exigéncias arbitrarias, sufocando indevidamente a
individualidade (MILL, 2003, p. 76).

Diante dessas consideragdes, Mill pontua a necessidade dos limites da autoridade

politica e civica. Segundo ele, a necessidade de limites é amplamente compartilhada, pois
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tudo que torna a existéncia valiosa as pessoas depende da garantia de limites as acdes de
outras pessoas. Regras de conduta, portanto, devem ser impostas, pelo direito
inicialmente, e pela opinido publica nos assuntos ndo adequados a regulagdo juridica
(MILL, 2003, p.76). Isso ndo é exclusividade de seu tempo e posicao geografica, sendo
ainda um diagndstico verdadeiro para nosso tempo e situacéo. Entretanto, esse consenso
ndo é acompanhado de um esfor¢o pratico de fazer o ajuste fino entre a independéncia
individual e o controle social. O que se vé é o reconhecimento da importancia desse ajuste,
sem que haja o esforco de compreender o que ele exige, salvo nos casos mais 6bvios
(MILL, 2003 p. 77).

A dificuldade tedrica de fornecer um argumento sobre os limites do controle social
sobre o individuo, por sua vez, esta em contraste com as opiniGes dos cidaddos quanto
aos referidos limites. As regras estabelecidas lhes parecem auto evidentes e auto
justificaveis (MILL, 2003, p.77). Mill diagnostica essa realidade e atribui sua causa a
prevaléncia do costume, que afirmaria a superioridade de impressdes e sentimentos sobre
razdes. A predominancia dos sentimentos em face da razdo faria com que o principio
pratico subjacente a opinido dos cidad&os fosse o sentimento de que se deveria exigir as
condutas que eles e aqueles que com eles simpatizam gostariam que ocorressem.

Todavia, os cidaddos ndo confessam que suas preferéncias sdao o parametro de
julgamento; sé que também ndo fornecem publicamente razdes, reduzindo suas opinides
a preferéncias. Da mesma forma, se a Unica razdo fornecida é aquilo que outros pensam,
o fundamento das opiniBes se transforma nas preferéncias de terceiros (MILL, 2003,
p.77).

Nesse cenério, as opinides dos cidaddos sobre o que é meritério ou condenavel
sdo afetadas, portanto, pelas diversas causas que influenciam suas preferéncias em relacédo
a conduta de terceiros. Dentre essas causas, temos: as vezes a razdo dos cidadaos, em
outros momentos seus preconceitos, frequentemente seus afetos sociais, ou Seus
sentimentos antissociais, sua arrogancia e desprezo (MILL, 2003, p.77). E, onde quer que
haja uma classe dominante, grande parte da moralidade positiva emanara de seus
interesses de classe e sentimentos de superioridade (MILL, 2003, p.77). Ao fim, ndo ha
um principio reconhecido pelo qual a propriedade ou impropriedade da interferéncia
governamental possa ser avaliada (MILL, 2003, p. 79).

Esse estado de coisas ndo é contornado também, pois aqueles que se dedicaram a
pensar a legitimidade da acéo estatal ndo viram a necessidade de fornecer principios para

orientar a resolugdo de controvérsias, mesmo que tenham se interessado por algumas das
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controvérsias (MILL 2003, p.78). Eles se ocuparam mais em investigar quais coisas a
sociedade deve aprovar ou desaprovar, ao inves de se perguntar se sua aprovacdo ou
desaprovacdo deveria ser lei para os individuos. A preferéncia dos reformistas, portanto,
era por alterar 0s sentimentos sociais nos pontos em que eram hereges, ao invés de
defender a causa comum da liberdade ao lado de todos os hereges (MILL, 2003, p.78).

O debate brasileiro contemporaneo sobre os limites da liberdade de expressédo
parece padecer de problema semelhante ao diagnosticado por Mill. Argumentos em
defesa de quais expressdes a sociedade deve aprovar ou desaprovar sao mais frequentes
do que a preocupacdo com a definicdo de quais expressdes devem ser livres do controle
social.'® Em outras palavras, ndo se discute tanto quanto devido se a aprovacido ou
desaprovacdo social deveriam ser definidoras do que sera protegido juridica e socialmente
como livre expressao.

O resultado é: quando a liberdade de expressdo esta em jogo na esfera publica
brasileira, a interferéncia do governo é reclamada e condenada inapropriadamente (MILL,
2003, p. 80). A impropriedade se deve a auséncia de fundamentagdo consistente e
publicamente sustentada daquilo que cabe ou ndo ao governo fazer.

Voltando a teoria de Mill, como ele supre essa falta? Pela proposicao do principio

do dano. Nas palavras do autor,

O objeto desse artigo é afirmar um principio bem simples, como proéprio a
governar absolutamente o trato do individuo pela sociedade sob a forma de

16 Dois casos ilustram bem essa tendéncia. O primeiro foi a concessdo de liminar por um desembargador
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) ao pedido da deputada Maria do Roséario (PT-RS)
para que fosse retirado do Facebook, Youtube e do Twitter um video do humorista Danilo Gentili. No
video, Gentili rasga uma notificacdo extrajudicial enviada pela deputada, esfrega os papeis nas partes
intimas e envia-os de volta a parlamentar, usando linguajar pesado e irénico. Para que 0 caso permita a
melhor compreenséo da critica acima, ver as criticas de Ronaldo Macedo e Leonardo Rosa & deciséo:
GAZETA DO POVO. Danilo Gentili X Maria do Rosario: liberdade de expressdo ou crime? Dilema
juridico. 06 de jun. 2017. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/justica/danilo-gentili-x-maria-
do-rosario-liberdade-de-expressao-ou-crime-6p4gosfe79319¢clq48678mneu/. O segundo foi o inquérito das
Fake News, instaurado pelo ministro Dias Toffoli em 2019 para investigar supostos crimes que “atingem a
honorabilidade e a seguranga do STF, de seus membros e familiares”. Para os fins de esclarecimento do
trecho a que essa nota pertence, importa aqui a investigagao de falas proferidas em manifestagdes contrarias
ao STF. Nelas, os ministros foram chamados de golpistas, burros e vagabundos. Eles sdo também acusados
de matar o povo de fome, trabalhar para bandidos e de rasgar a Constituicdo. O problema da argumentacédo
da Corte diante dessas expressdes foi se ater a propriedade do conteildo das mensagens, deixando de refletir
sobre se o direito a critica, parte da liberdade de expressdo, inclui ou ndo falas dessa espécie. Para o
diagnostico desse problema e de outros na decisdo do STF de ir contra a agdo proposta pela Rede
Sustentabilidade que pedia o fim do inquérito das fake News, ver: GROSS, Clarissa; ROSA, Leonardo. O
duplo cerco a liberdade de expressdo: No inquérito das fake news, o STF ndo diferencia uso e abuso da
liberdade de expressdo, mas Ihe impde um segundo cerco. LAUT (Liberdade e Autoritarismo), Folha de
Sé&o Paulo, 01 set. 2020. Disponivel em: https://quatrocincoum.folha.uol.com.br/br/artigos/l/o-duplo-cerco-
a-liberdade-de-expressao
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compulséo e controle, quer os meios utilizados sejam a forca fisica na forma
de penalidades juridicas, ou a coer¢do moral da opinido publica. Esse principio
é que o Unico fim pelo qual a humanidade esta autorizada, individual ou
coletivamente, a interferir na liberdade de acéo de qualquer de seus membros
é a autoprotecdo. O Unico propésito pelo qual o poder pode ser justamente
exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra sua
vontade é o de prevenir danos a outros. Seu préprio bem, quer fisico ou moral,
ndo é uma autorizacao suficiente. Ele ndo pode ser justamente compelido a
fazer ou deixar de fazer por que lhe serd melhor agir assim, porque o fara mais
feliz, porque, na opinido de outros, fazé-lo sera sabio, ou mesmo justo. Essas
s80 boas razbes para se queixar com ele, ou argumentar com ele, ou persuadi-
lo, ou tentar convencé-lo, mas ndo para o compelir, ou lhe impor um mal, caso
ele aja de outra forma. Para justificar isso, a conduta da qual se deseja dissuadi-
lo deve ser calculada para produzir um mal a outra pessoa. A Unica parte da
conduta de alguém pela qual ele é responsavel a sociedade é aquela que diz
respeito a outros. Na parte que apenas lhe diz respeito, sua independéncia é, de
direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu corpo e mente, o individuo é
soberano (MILL, 2003, p. 80-81, traduzido, destaque adicionado).

Em sintese, o individuo é livre para definir e perseguir seus projetos de vida, na
medida em que isso seja compativel com a igual liberdade dos demais. A “regido
apropriada da liberdade humana”, portanto, ¢ toda a parcela da vida e conduta de uma
pessoa que apenas a afeta, ou que, se afeta também a outros, o faz apenas em razédo deles
terem consentido e participado de forma livre, voluntaria e informada (MILL, 2003, p.
82).

Nessa “regido”, sdo fundamentais (MILL, 2003, p.82-83): 1) a protecdo do
dominio da consciéncia interna pela liberdade de consciéncia, pensamento e sentimento
e pela liberdade de opinar e ter sentimentos sobre os mais variados assuntos praticos,
especulativos, morais, teoldgicos. Inclui-se aqui também a liberdade de expressar e
publicar opiniGes; 2) liberdade de gostos e projetos, isto €, de elaborar um plano de vida
e busca-lo sem impedimento dos nossos companheiros humanos, desde que néo lhes
causemos dano; 3) liberdade de se associar para qualquer propdsito, desde que a
associacdo ndo envolva danos a terceiros e que todos associados sejam maiores de idade
e tenham aderido de forma voluntéria e informada.

A dificuldade que vem a tona, para que os contornos da regido de liberdade fiquem
claros, é definir o que é o dano, isto é, qual tipo de acdo excede aquilo que é legitimo a
cada um cultivar e buscar em sua vida. Para o autor, os interesses protegidos pelo

principio proposto sdo determinados a partir de uma fundamentag&o utilitarista:

E adequado destacar que eu renuncio a qualquer vantagem que possa ser
atribuida ao meu argumento a partir da ideia de direito abstrato, como sendo
algo independente da utilidade. Eu considero a utilidade o fundamento Gltimo
em todas as questOes éticas; mas deve ser a utilidade em seu sentido mais
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amplo, fundada nos interesses do homem como um ser progressivo (MILL,
2003, p. 81).

A fundamentacéo utilitarista faz com que o apelo intuitivo do principio do dano
se fragilize. Ndo defenderei um argumento contra o utilitarismo, mas creio que ele
contraria nossas intuicdes democraticas,'’ o que torna necessario ver se o principio do
dano consegue ser reformulado sem depender de uma teoria dessa natureza.

Uma alternativa ao utilitarismo deve ser buscada tendo em vista a necessidade de
o principio do dano ser compativel com a importancia da liberdade de expressdo para a
autodeterminacdo democratica. Dessa forma, a adog&o do principio do dano se justificara
no presente trabalho se se mostrar necessaria a formacéo da opinido publica e a posterior
subordinacdo do governo a ultima. Se estabelecido que tal principio € assim necessario,

cabe pensarmos no contetdo de seus termos.

3.1.1 Principio do dano e a discussdo publica

Apds propor o principio do dano, Mill indica que a sequéncia de sua exposi¢ao é
dedicada a pensar um topico especifico a partir do qual se evidencia a pertinéncia do
principio proposto, qual seja: a liberdade de opinido e discussdo (MILL, 2003, p.27).
Entretanto, a conexdo entre o principio do dano e a defesa milliana da liberdade de
expressdo ndo é tio clara quanto deveria.'® Assim, cabe a nos interpretar como ela se
articula.

De forma bastante sintética, Mill (2003, p.86-120) desenvolve quatro argumentos

para defender a liberdade de opini&o e discussdo. Primeiro, se se silencia coercitivamente

17 Rawls (1999) fornece um longo argumento com varias partes para sustentar essa ideia. Uma brevissima
compreensdo de por que o utilitarismo parece inadequado a cidaddos com intuicBes democraticas pode ser
obtida ao se constatar que 0 método agregacionista utilitario acaba por condicionar direitos individuais a
maximizacao da utilidade. Nesse sentido, o utilitarismo ndo levaria a sério a distin¢do entre pessoas. Ver:
RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1999, §85-6.

18 0 exemplo dos comerciantes de milho me parece mais uma representacio da conclusio que Mill defende
do que um argumento. Ele vai dizer: [...] even opinions lose their immunity, when the circumstances in
which they are expressed are such as to constitute their expression a positive instigation to some
mischievous act. An opinion that corndealers are starvers of the poor, or that private property is robbery,
ought to be unmolested when simply circulated through the press, but may justly incur punishment when
delivered orally to an excited mob assembled before the house of a corn-dealer, or when handed about
among the same mob in the form of a placard. Acts of whatever kind, which, without justifiable cause, do
harm to others, may be, and in the more important cases absolutely require to be, controlled by the
unfavorable sentiments, and, when needful, by the active interference of mankind. The liberty of the
individual must be thus far limited [...]. Ver: MILL, John Stuart. On liberty. David Bromwich e George
Kateb (ed.). Vail-Ballou Press, Binghamton, Nova lorque, p.121.
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uma opinido, podemos estar nos privando de uma opinido que, até onde sabemos, podia
ser verdadeira. Negar isso é pressupor que somos infaliveis. Segundo, pode ser que a
opinido silenciada seja equivocada, mas que contenha uma parcela da verdade, cuja
contribuicdo se perde, ja que é apenas na colisdo de opinides contrarias que o restante da
verdade pode emergir. Terceiro, mesmo que a opinido predominante ndo apenas contenha
parcela da verdade, mas seja toda a verdade, a0 menos que seja vigorosamente contestada,
se tornard um mero dogma. Consequentemente, e essa € a quarta razdo, a doutrina
professada, mesmo sendo verdadeira, corre o risco de perder seu apelo ao carater e a
conduta dos individuos, ja que as razdes de sua veracidade perderdo sua vitalidade.

Os quatro pontos sdo desenvolvimentos da seguinte ideia: “A completa liberdade
de contradizer e refutar nossa opinido é a propria condi¢do que nos justifica a considerar
sua verdade para os fins do agir; e de nenhuma outra forma pode um ser com faculdades
humanas ter qualquer certeza racional de estar correto” (MILL, 2003, p.89, traduzido).

Logo, se ha a preponderéncia de opiniGes e condutas racionais entre 0s seres
humanos— e Mill acredita que ha—, isso se deve aquela que € a fonte de tudo que é
respeitavel no ser humano: sua capacidade de corrigir seus erros. O exercicio dessa
capacidade requer ndo s a experiéncia, mas também a discussao ja que a interpretacédo
dos fatos é também fundamental. Assim, sdo atitudes fundamentais: (i) abrir-se as mais
diversas criticas as opinides e acfes que se sustenta, (ii) aproveitar aquilo que se justifica
e (iii) corrigir aquilo que, apesar de antes ser tomado como certo, era falacioso (MILL,
2003, p. 90).

E o principio do dano? Estabelecidos 0s pressupostos do argumento de Mill para
a defesa da liberdade de discussdo e opinido, o principio do dano deve sua forca ao fato
de que é pressuposto da livre discussao. Se assim ndo fosse, tal principio seria considerado
como mais uma contribuicdo ao debate. O equivoco dessa posicdo vem a luz quando
imaginamos um embate entre proponentes do principio do dano e proponentes de um
principio segundo o qual a violacdo de direitos ndo impede o debate. Suponhamos que o0s
ultimos saiam vencedores apds agredirem os primeiros. Pode-se dizer coerentemente que
se tratou de uma livre discussao?

Em outras palavras, ndo faz sentido discutir se a livre discussdo demanda o
respeito de direitos para ser qualificada como livre, pois o préprio ato de discutir ja toma
como pressuposto que a decisdo a ser tomada deve ser produto da razédo, e nao da forca.

Por mais diversas que sejam as opinides que se embatem no debate publico, tudo mais
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constante, elas tomam como ponto de partida que a pratica em que se engajam é de troca
de ideias e néo de violéncia.

Mas, pode-se contestar: ndo seria a propria ideia de agressdo/violagdo de direitos
passivel de debate? A amplitude dessa ideia pode ser discutida, mas sua
incompatibilidade com a ideia de livre discussao é mais dificil de contestar, sem cair em
contradi¢des. Essa objecdo é importante, pois indica que, para que o principio do dano se
afirme como um pressuposto da discussdo publica, e, portanto, como limite aceitavel a
todos os participantes do debate, ele deve ser estritamente definido.

Uma observacdo aqui se faz pertinente: ndo se adota a defesa da liberdade de
opinido e discussdo feita por Mill, pois ela ndo é pertinente ao contexto politico, objeto
de estudo neste trabalho. VVé-se que os quatro argumentos para sustentar tal liberdade se
vinculam a busca pela verdade, o que apenas é possivel se providas algumas condices.
Dentre elas, como o0 autor bem aponta, estdo: abrir-se as mais diversas criticas das
opinides e acOes que se sustenta, aproveitar aquilo que se justifica e corrigir aquilo que,
apesar de antes ser tomado como certo, era falacioso (MILL, 2003, p. 90). Entretanto,
essas condicbes ndo sdo necessarias para a constituicio do debate politico,'® e nem
deveriam, ja que ele ndo se volta a busca pela verdade (POST, 2000, p.2363-2366). Além
disso, ha um problema mais fundamental: se justificamos a liberdade de expressdo na sua
capacidade de viabilizar a preponderancia de opinides e condutas racionais, ela é apenas
instrumentalmente justificada (WEINSTEIN, 2011, p. 502). Ou seja, se constatarmos que,
ao contrario do que pensavamos, ela ndo é atil para alcancarmos nossas metas coletivas,
poderiamos restringir o referido direito. O equivoco dessa posicao é ressaltado com uma
defesa alternativa do propoésito da discussédo publica.

E qual, entdo, o propdsito da discussao publica? Como dito, € a autodeterminacéo
democratica. Nesses termos: “[...] o ambito de discussdo publica deve ser conceituado
como a arena na qual os cidaddos sdo livres para reconciliar suas diferencas e (re)
construir uma identidade nacional? distinta e mutavel” (POST, 1993, p. 1116, traduzido,
grifo adicionado). Portanto, a defesa da liberdade de expressdo pela democracia

participativa exige que o &mbito de discussdo publica seja excecdo a forma com que o

19 N#o descarto a importancia das virtudes para um debate ptblico sadio e produtivo. Apenas ressalto que
ha politica e discussdo publica mesmo quando ausentes essas disposi¢fes. O mesmo nao é verdade quando
falamos da busca pela verdade: sem algumas pré-disposi¢des, ndo temos somente uma investigagdo ruim,
mas ndo temos sequer um esforco de investigagao.

20 Por identidade nacional tenho em vista a autocompreensao que os participantes do debate publico tém de
si enquanto membros de um empreendimento comum: a discussdo sobre como devem viver coletivamente.
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Estado normalmente atua. Ordinariamente, a regulacdo de comportamentos pelo Estado
pressupde e implementa uma concepc¢do de como devemos viver coletivamente— uma
ideia de bem-comum. Por exemplo, criminaliza-se o uso abusivo de drogas ou a
discriminacdo racial, pois tais condutas sdo, ao fim, inconsistentes com o tipo de
sociedade que se avalia que devemos ser. O argumento aqui defendido é de que essas
praticas regulatdrias e as demais politicas publicas tém sua legitimidade dependentes da
ndo regulagdo da discussdo publica com vistas a afirmar uma viséo especifica de como
devemos viver. Com isso em mente, € possivel postular novamente: a liberdade de
expressao e direito necessario a participacéo politica. Dessa forma, restringi-la por sua
incapacidade de promover metas coletivas implica considerar os cidaddos como meros
objetos ou recipientes das politicas publicas.

Logo, ha uma radicalidade na compreensdo de liberdade aqui exposta. N&do se
defende apenas que ndo cabe ao Estado interferir na discussao publica, condicionando as
ideias dos cidaddos sobre o que satisfaz ou ndo o melhor interesse da vida coletiva.
Defende-se também a neutralidade do Estado em face de compreensdes sobre o que é
uma boa ou ma vida coletiva, ou seja, deve-se permitir a divergéncia ndo apenas sobre se
X € ou ndo legitimo, mas sobre o que ¢ legitimidade. A consequéncia da protecdo dessa
esfera deliberativa, portanto, é a submissao das compreens@es de bem-comum (identidade
nacional) tornadas publicas por meio do Direito ao escrutinio perene da critica cidada
(POST, 1990, p.633). Por isso, nao se fala de um “mercado livre de ideias”, mas de um
“mercado livre de comunidades” (POST,1990, p.632).

A ideia de um “mercado livre de comunidades” também pode ser compreendida
sob a ideia de secularidade radical, que Charles Taylor (1995, p.267) defende ser uma
peculiaridade da esfera publica moderna. Nessa passagem, o autor entende secularidade
em seu sentido etimoldgico: como algo em oposicdo a transcendéncia, e ndo so a religido.
Partindo dessa ideia, ele defende que a esfera publica moderna é radicalmente secular na
medida em que sua constituicdo ndo depende de nada além da agdo comum daqueles que
se engajam na discussao publica. Isto é: sua existéncia se resume a pratica de trocar
argumentos em busca de um entendimento comum. Por isso, no seio da discussdo publica
a ideia de identidade nacional ndo é pressuposta; se assim fosse, ela seria inquestionavel,
sob pena da acéo coletiva deixar de fazer sentido. N&o é isso que ocorre, e nem 0 que
deve ocorrer para que a esfera publica seja locus de livre debate e formacéo da opinido
publica. Assim, a identidade nacional forjada na discussdo publica deve ser lida como

distinta e mutavel.
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Entretanto, as consideracdes sobre a compatibilidade do principio do dano com a
discussdo publica se mantém pertinentes, mesmo se adotando concepg¢do distinta de
liberdade de expressdo. A razdo para tanto reside no fato de que o principio do dano é
condicéo que todos os envolvidos na discussao pablica conseguem entender e aceitar, ndo
obstante estarem divididos por concepcfes de bem e cosmovisfes antagbnicas. Dessa
forma, a pertinéncia do principio do dano a discussdo publica ndo transcende, mas, pelo
contrério, tem como fundamento a acdo comum daqueles que se engajam na discusséo
publica.

Podemos aqui adiantar algo que ficara mais claro com a ideia de razdo publica.
Numa democracia os cidaddos sdo considerados como livres e iguais. O processo de
discussdo que leva a formacédo da opinido publica deve ser respeitado, pois € 0 momento
em que cidaddos assim concebidos exercerdo sua autonomia para estabelecer como
querem viver sua vida comum (POST, 1993, p.1128-1133). Nesse processo dialdgico,
dao sentido provisério e mutavel a ideia de povo, isto é, a sua identidade coletiva, a quem
0 governo deve responder. O respeito a discussao publica e a opinido publica que nela se
forma é, portanto, sinénimo de respeito as faculdades morais dos cidaddos concebidos
como livres e iguais. Os direitos sdo condicGes para o exercicio das faculdades morais
dos cidadaos. Logo, o respeito a direitos, exigido pelo principio do dano sob uma leitura
ndo-utilitaria, é condicdo que cidaddos livres e iguais aceitam como pressuposto da
prépria discussdo publica. Em outras palavras, como veremos, esse tipo de exigéncia

apela a razdo publica, e, por isso, se justifica.

3.1.2 Dano e reputacgéo

O principio do dano despido da fundamentacdo utilitarista parece ainda
incompleto, j& que com ele apenas se estabelece que a liberdade individual ndo autoriza
a violagdo de interesses protegidos sob a forma de direitos. Ainda falta, portanto,
determinar quais direitos os cidadaos possuem. Nesse trabalho, a ideia de razéo publica e
a categoria de bens-primarios orientam sobre como suprir essa lacuna. Porém, ja é
possivel termos uma ideia da pertinéncia do principio do dano para nossa discussao, a
partir da secdo anterior.

Do que foi apresentado, vale a pena enfatizar: o principio do dano define uma
condicéo de legitimidade do controle social que restringe a liberdade do individuo em
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razao de como ele agiu em relacdo a outro individuo. Nesse sentido, direitos determinam
condigcdes de aceitabilidade de acbes. Tais condi¢Oes se fazem pertinentes ao se
interpretar que a igualdade moral das pessoas Ihes garante a igual pretenséo de ndo sofrer
interferéncia em certos dominios por terceiros (NAGEL, 2012, p.114). Em sintese, 0s
direitos aos quais o principio do dano se faz pertinente garantem a cada pessoa um veto
sobre como outros podem trata-lo.

Por se voltar a aceitabilidade de a¢des, o principio do dano fornecera orientacdo
quando estivermos diante de controvérsias sobre o vinculo entre liberdade de expressédo
e determinados comportamentos.?* Apologia e incitagdo sdo temas que
caracteristicamente engajam o principio do dano. Pontuar que os direitos aos quais 0
principio do dano se faz pertinente garantem a cada pessoa um veto sobre como outros
podem trata-lo nos lembra duas coisas.

Primeiro, o principio do dano ndo se aplica a tudo aquilo que cotidianamente
chamamos de direitos. Por exemplo, o direito a satde envolve mais do que nao sofrer
danos a saude, implicando, inclusive, a necessidade de prestacdes positiva pelo Estado.
Quando for o caso, ndo conseguiremos explicar esse dever positivo a partir do principio
do dano, ja que ele apenas versa sobre direitos a ndo interferéncia em determinadas esferas
da vida (NAGEL, 2012, p.114).

Segundo, para que ele sirva seu propésito de justificacdo publica, ele deve ser
formulado estritamente, sob pena de ndo ser compativel com o pluralismo caracteristico
de uma sociedade constitucional moderna. Isso traz um efeito colateral, que o exemplo
anterior do direito a saude ja nos indica, qual seja: hd uma série de consideracdes
normativas que o principio do dano ndo resguarda. Alias, quanto mais compativel com

seu propdsito, especialmente sob o pluralismo, mais aquém de abarcar todas

2L A propositura do famoso teste do “clear and present danger” por Oliver Wendell Holmes em Schenck vs
United States se da justamente ao se discutir quando os atos de falar e escrever criticas a participacdo dos
EUA na Primeira Guerra poderiam constituir tentativa de cometer o crime de obstruir o sistema de
alistamento militar, previsto no Espionage Act de 1917. Vale notar que Holmes adiciona o requisito da
iminéncia em seu teste em Abrams vs United States, ocasido na qual o vinculo entre fala e acdo ndo era a
Unica questdo, sendo também discutido se a critica ao governo ndo poderia ser &cida ou inspirada em
‘doutrinas subversivas’. Ou seja, quando a evidéncia do vinculo entre expressdo e violagdo de direitos deixa
de estar posta ou vai adquirindo formulagdes incompativeis com um requisito de admissibilidade de acGes,
torna-se necessario reformular o teste, para que ndo se suprima indevidamente discursos. Sobre esse
movimento de Holmes e a forma particular com que ele articulou doutrina e teoria da Primeira Emenda,
ver: POST, Robert. Reconciling theory and doctrine in First Amendment jurisprudence. Calif. L. Rev., v.
88, p. 2353, 2000, p.2356-2363.
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considerages normativas validas o principio do dano estara.??> No que diz respeito a
reputacdo, ela esta incluida no ambito de protecéo restrito do principio do dano?

Se retomamos a concepg¢éo de reputacdo como propriedade, vemos que a resposta
¢ positiva. Lesar essa forma de reputacdo sem justificativa € destruir injustamente 0s
resultados do trabalho de um individuo, sendo a perda em questdo uma perda de
propriedade. O importante aqui €: a perda em questdo € mensuravel de acordo com leis
de mercado cuja vigéncia independe das concepgfes de bem e cosmovisbGes que o0s
sujeitos professam, e cuja observancia ou descumprimento € aferivel por padrdes
objetivos compartilhados. Nesse sentido, o principio do dano ¢ aplicavel a essa concepc¢éo
de reputacdo. No que diz respeito a reputacdo como status social e reputagdo como
dignidade a mesma conclusdo ndo parece correta, ou apenas pode ser correndo o risco de
o0 principio do dano perder sua delimitacéo estrita.

Quando nos voltamos a reputacdo como status social, lembramos que essa toma
como ponto de partida que os individuos se percebem e avaliam uns aos outros a partir
de uma hierarquia social. Assim, na sociedade da deferéncia, pressuposta por essa
concepcao, o valor da reputacdo € individual e coletivo.

Coletivamente, o respeito a reputacdo significa a manutencdo do consenso sobre
a ordem de precedéncia dos papeis sociais. Por isso, 0 apre¢o condizente com a posigéo
dos ocupantes dessa hierarquia é protegido como bem-publico. Individualmente, a
reputacao é definidora do valor de uma vida significativa. Logo, o individuo se esforca
para ter o status que é devido a sua posicdo, evitando a desonra de falhar com as
exigéncias que a hierarquia social lhe atribui (POST, 1986, p.700-701).

O principio do dano ndo se mostra pertinente a protecdo dessa concepcao, porque
ela vai além da protecdo do individuo da interferéncia de terceiros em certos dominios. A
incompatibilidade, entretanto, € mais fundamental se situamos o principio do dano como
estamos fazendo, isto é, como pressuposto da discussdo publica entre cidaddos
considerados como livres e iguais.

No &mbito individual, a reputacdo como status social estabelece como ideal de

boa vida a correspondéncia com o papel que € atribuido na hierarquia social. Entretanto,

22 por isso Thomas Nagel vai dizer: [...] the morality of rights tends to be a limited, even a minimal morality.
It leaves a great deal of human life ungoverned by moral restrictions or requirements. That is why, if
unsupplemented, it leads naturally to political theories of limited government, and, in the extreme, to the
libertarian theory of the minimal state. The justification of broad government action to promote all aspects
of the general welfare requires a much richer set of moral requirements. Ver: Nagel, T. (2012). Mortal
Questions (Canto Classics). Cambridge: Cambridge University Press, p. 116.
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uma vez que a ideia de hierarquia social pressupde atribuir status distintos aos individuos,
a realizacdo desse ideal de boa vida apenas é possivel pela consideracdo desigual dos
demais pelo Estado. Ou seja, satisfazé-lo ndo significa contemplar uma das concepcoes
de boa vida que os cidaddos tém enquanto livres e iguais, mas sim negar a prépria ideia
de cidad&os livres e iguais. Em outras palavras, essa concepgao ocupa o “espago 16gico”??
daigual cidadania, e, portanto, ndo s6 é incompativel com o principio do dano, como com
0s proprios pressupostos da democracia. Esse ultimo ponto ficara mais claro, acredito,
com a exposicao sobre a ideia de razdo publica e sua relacdo com a prioridade do justo
sobre 0 bem.

No que diz respeito a concepcdo de reputagdo como dignidade, o principio do
dano tampouco é aplicavel. Tal como na concepg¢do anterior, vimos que a concepgao
como dignidade possui uma dimensédo coletiva e individual. Para pensar no individuo,
toma-se como ponto de partida que a identidade individual se desenvolve a partir da
interacdo social, de forma que a personalidade do individuo, a compreensdo de seu valor
e sua experiéncia de dignidade decorrem da incorporacdo de normas e valores
compartilhados a partir do processo de socializacdo (POST, 1990, p.616-617). Assim,
considera-se que:

O que leva ao self organizado é a organizacdo das atitudes que sdo comuns ao
grupo. Uma pessoa é uma personalidade porque ela pertence a comunidade,
porque ela adota as instituicbes dessa comunidade nas suas proprias condutas.

[...] o individuo tem de ser um membro da comunidade para ser um self
(MEAD, 1934, p.152-164, traduzido).

A reputacdo como dignidade exige a protecdo do interesse de um individuo em
sua dignidade, o que significa seu interesse em ser incluido dentro das formas de respeito
social na qual foi socializado (POST, 1986, p.711). Nesses termos, ainda ndo € claro como
a dignidade pode ser conectada a ideia de cidadéo livre e igual. Aparentemente as duas
ideias estdo em franca oposicdo: a ideia de cidaddo livre e igual parece abstrair 0s
individuos de seus lagos sociais e das especificidades de suas concepcbes de bem e
comunidade ética. A dignidade, por sua vez, parece ressaltar esses aspectos

intersubjetivos ao postula-los como constitutivos da personalidade dos individuos.

2 A expressdo € usada por Ronald Dworkin para argumentar pela necessidade de o utilitarista ndo ser neutro
em relagdo as preferéncias cuja satisfacdo implica a negacéao da satisfacéo igual das preferéncias, concepcao
de igualdade defendida pelo utilitarismo. Para esse argumento, ver: Do we have a right to pornography? In:
A Matter of Principle. London/Cambridge (Massachusetts): Harvard University Press, 1985, p. 335-373
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Qualificar o principio do dano a ponto de fazé-lo sensivel a socializacao e ao elo
constitutivo entre sujeito e comunidade por ela estabelecido exigiria abandonar sua
definicdo estrita. JA que o principio do dano € incapaz de fazé-lo sem perder sua
simplicidade e, com isso, seu apelo, defenderei que o principio da ofensa se faz necessario
para mediar as perspectivas aparentemente antagnicas acima pontuadas.

E, entdo, apenas por recurso ao principio da ofensa que se torna possivel explicar
0 que h& de moralmente errado com atos que sdo intrinsicamente prejudiciais porque
lesam a personalidade. Em termos juridicos, quer-se dar conta de salientar porque a
pretensdo de indenizacdo por danos morais ndo esta condicionada a prova de quaisquer
lesGes contingentes, como sofrimento emocional, aborrecimento, frustracio, vergonha.?*
Ou seja, ao se explicitar uma compreensdo daquilo que a dogmatica juridica chama de
interesses existenciais, quer-se identificar um conjunto de considera¢fes normativas que,
ndo obstante ndo estarem abrangidas pelo principio do dano, sdo oponiveis a liberdade de
expressao.

A compatibilidade do principio da ofensa com o propoésito democratico da
discussao publica dependera da orientacdo que ele é capaz de fornecer em face do aspecto
coletivo da reputacdo como dignidade. Sob a imagem da sociedade comunitarista,
protege-se os interesses da sociedade em suas regras de civilidade, isto €, seu interesse
em definir e manter os contornos de sua propria constitui¢do social (POST, 1986, p.711).
Em razdo desse interesse, tais contornos imobilizam o potencial contestatério da
discussdo publica e da opinido publica que nela é forjada. Para contornar essa
problematica, proponho que o principio da ofensa apenas leve em conta a dimensao
individual da reputacdo como dignidade. Nao obstante, serd necessaria reinterpretar essa
dimensdo sob a exigéncia de justificacdo publica, caracteristica de uma democracia
constitucional plural. Resta ver como isso pode ser feito. Antes de abordar o principio

da ofensa, porém, é necesséario introduzir o principio do dano publico.

3.2 Principio do dano publico

24 Como exemplo desse entendimento, ver: CONJUR. Responsabilidade Civil. 42 Turma do STJ vincula
dano  moral a interesses  existenciais ao  afastar  indenizacdo.  Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2020-dez-03/turma-stj-vincula-dano-moral-interesses-existenciais

52



Como dito, o principio do dano formulado na se¢do anterior se volta a pensar a
legitimidade do controle social que restringe a liberdade do individuo em raz&o de como
ele agiu em relacdo a outro individuo. O principio do dano publico, por sua vez, veda as
condutas que, mesmo que nao prejudiquem qualquer individuo identificavel, devem ser
proibidas, pois fragilizam as institui¢cGes publicas, em cujo vigor todos temos um interesse
(FEINBERG, 2014, p. 70).

Partindo do pressuposto de que as instituicdes em vigor sdo razoavelmente
democraticas, cidaddos livres e iguais tém o interesse de preserva-las. Aliés, seu
engajamento na discussao publica pressupde um compromisso com a vida comum, e,
portanto, uma preocupacdo com a salde de suas instituicdes. Quer-se, assim, impedir 0
prejuizo as praticas institucionais e sistemas regulatorios que servem ao interesse publico.
Exemplos de condutas dessa espécie sdo a evasao fiscal e a desobediéncia a ordem legal
de funcionario publico.

Entretanto, a compatibilidade entre autodeterminacdo democrética pela discussdo
publica e principio do dano pablico pode ser uma mera aparéncia, a depender de como
definimos dano puablico. Para tal definicdo, partimos de uma compreensdo do proposito
das instituicdes e de seu funcionamento regular. Mas, nem toda compreensdo dessas
ideias é compativel com pressupostos democraticos.

Sob a concepcdo de democracia participativa aqui defendida o que se entende por
propdsito e funcionamento regular das institui¢fes é algo passivel de questionamento e
debate na esfera publica. Dessa forma, se o Estado é estruturado de forma a negar a livre
discussdo publica desses topicos, a definicdo do dano publico ndo afirma, mas, pelo
contrario, nega frontalmente os pressupostos democraticos definidos.

Um exemplo nesse sentido estd no crime definido no art. 26 da Lei de Seguranca
Nacional. Sua tipificacdo pode ser defendida sob o argumento de que a calUnia e
difamacdo do Presidente da Republica, do Senado, da Camara dos Deputados e/ou do
STF sdo efetivos ataques as instituicdes nas quais eles exercem seus cargos. Sob o marco
da reputacdo como status social, essa conclusdo se justifica. Nessa perspectiva, essas
instituicOes existem porque seus ocupantes possuem qualidades que os tornam
merecedores de maior respeito. Assim, quando os cidaddos ndo sdo deferentes aqueles
que lhes seriam superiores, a ordem de precedéncia dos papeis sociais sob a qual as
instituicOes se baseiam é fragilizada, e, consequentemente, as proprias instituicoes.

Se o principio do dano ainda ndo permite maiores orientacfes sem a defini¢do dos

direitos dos cidadaos, tampouco o principio do dano publico esta detalhado o suficiente
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nesse momento. O que falta € a determinacdo de quais parametros de evidéncia serdo
empregados para estabelecer que as instituicdes estdo sendo ameacadas. A sociedade da
deferéncia traz consigo um entendimento de quais parametros dessa espécie sdo validos.
Como essa imagem nega a condicdo de igual cidadania, ela deve ser abandonada, e junto
com ela sua leitura do principio do dano publico. Posteriormente, a ideia de razdo publica
sera utilizada para estabelecer qual parametro de evidéncia de ameaca as institui¢oes é

compativel com pressupostos democraticos.

3.3 Principio da ofensa

A discussdo sobre o principio da ofensa € subsequente ao principio do dano
publico, pois o afastamento da interpretacdo ndo democratica do Gltimo ndo garante,
necessariamente, o amplo direito de criticar autoridades. A conclusdo de que numa
democracia autoridades estdo a servi¢o do povo, implica o direito cidaddo de critica-las;
entretanto, ndo nos diz se hé criticas que, por excederem no tom ou por sua linguagem
acida, violam o respeito que devemos uns aos outros enquanto cidaddos. Portanto, o
principio da ofensa se destina a orientar diante de argumentos que pressupdem que as
autoridades estdo mais propensas a violacGes de direitos que todos nds temos, como o
direito a honra e a imagem.

A proposic¢do do principio da ofensa pode parecer uma rendncia a defesa liberal
da liberdade de expressdo. Segundo essa critica, estariamos diante de uma concessdo
indevida, pois a ofensa é fenbmeno subjetivo, e, como tal, se manifesta a depender de
uma série de elementos contingentes ndo passiveis de determinacéo clara. Logo, se sua
ocorréncia for critério para limitar a liberdade de expressdo, basicamente,
inviabilizariamos esse direito.

Essa objecdo, contudo, apenas convence se nao for possivel adotar um sentido
normativo de ofensa como relevante para a definicdo do referido principio. Entretanto,
pode-se ainda dizer que, mesmo se um sentido normativo de ofensa estiver disponivel, é
incompativel com o liberalismo tomar essas considera¢fes como limitagdes véalidas a
liberdade. Ao utilizar o termo “liberalismo”, essa critica tem em vista que:

[...] os liberais estdo comprometidos com uma concep¢do de liberdade e

respeito pela agéncia e capacidades individuais de homens e mulheres, e que
esse comprometimento exige que todos os aspectos da ordem social devam ser

54



aceitaveis, ou possam ser aceitaveis, para cada um dos individuos em questao
(WALDRON, 2012, p.104)

Ou seja, essa objecdo questiona a compatibilidade do sentido normativo do
principio da ofensa com a pluralidade de concepgdes de bem e cosmovisdes que divide
os cidaddos de uma sociedade democratica moderna. A primeira objecao tem por foco o
aspecto individual da reputacdo como dignidade, enquanto a segunda foca no aspecto
coletivo dessa concepc¢éo de reputacdo. Portanto, para responde-las, vale a pena retomar
o vinculo entre a integridade da personalidade individual e a observancia de certas normas
sociais, que da conteddo aquela ideia de reputacdo.

No que tange a primeira objecéo, destaco que o sentido normativo do principio da
ofensa pode ser entendido a partir de uma distin¢do familiar ao Direito brasileiro: ao se
discutir a fundamentacdo do dano moral, € frequente a tentativa de distingui-lo de mero
aborrecimento. Ou seja, ndo sdo todos estados mentais desagradaveis que autorizam a
restricdo dos comportamentos que lhes causaram. Mas, entdo, o que se entende por
sentido normativo da ofensa?

O “principio da ofensa cita a necessidade de impedir algumas pessoas de
ofenderem indevidamente outras como uma razdo a favor de uma legislagdo coercitiva”
(FEINBERG, 1985, p. 2, traduzido). O padrdo do que é devido ou ndo é que causa
perplexidade. Entretanto, um momento de reflexdo nos revela que a propria ideia de
ofensa é também nebulosa, e determinante para concluir se um sentido normativo € ou
ndo possivel.

Joel Feinberg (1985, p.2) propde que compreendamos o sentido normativo de
ofensa como a miscelania de estados mentais desagradaveis (nojo, vergonha, repulsa)
causados pela conduta indevida de outrem. O problema com essa definicdo € que ela ndo
caracteriza a ofensa como uma emocdo especifica; qualquer estado mental desagradavel
é incluido. Tal definicdo é compativel com o objetivo de Feinberg: examinar quais
condutas o Estado pode regular, além daquelas que causam danos (MCTERNAN, 2021,
p. 181-182). Estabelecida a particularidade do principio da ofensa em face do principio
do dano, a defini¢cdo de Feinberg ndo nos ajuda muito.

O desafio é explicar a ofensa destacando sua especificidade e, ao mesmo tempo,
a vinculando com normas, de forma a permitir um sentido normativo de ofensa. Vé-se
que na distin¢cdo entre dano moral e mero aborrecimento a categoria que confere
objetividade aquele, distinguindo-o da subjetividade do dltimo, é a de interesses

existenciais. Pode-se dizer que interesses existenciais sdo resguardados pelo Direito
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brasileiro sob a forma dos direitos da personalidade. Nesses termos, para determinar o
sentido normativo do principio do dano, deve-se explicar como uma norma pode adquirir
tal status que sua violacdo é considerada um ataque a personalidade e aos interesses
existenciais dos cidaddos. Pergunta-se: qual a importancia de normas sociais na definicdo
de uma personalidade?

Para responder, recorro ao raciocinio de Goffman: a identidade é continuamente
constituida pelas interagcdes sociais, e essas interacfes sdo estabelecidas por meio de
regras de “deferéncia ¢ postura”, Ou Seja, por normas sociais de dada espécie. As primeiras
definem a forma de comunicacdo simbdlica da apreciacdo que um agente exibe para o
outro sobre esse proprio outro, ou sobre algo que o outro representa por meio de simbolos,
acoes etc. (NUMMER; CARDOSO, 2012, p.407). J4 as segundas definem
“comportamentos corporais, vestuarios, que servem para evidenciar que um [agente] tem
certas qualidades desejaveis ou indesejaveis” (NUMMER; CARDOSO, 2012, p.407).
Consideradas como um conjunto, regras de deferéncia e postura se apresentam como as
“regras de conduta que unem o ator e o destinatario [e sdo] os vinculos da sociedade”
(GOFFMAN, 1967, p.90, traduzido).

Ao longo do processo de socializacdo e interacdo social, como um individuo vai
se portar vai ser influenciado por qual tipo de qualidades as regras sociais atribuem aos
seus atos. Nesse sentido, sua conduta é dependente das regras de postura. Mas nao s seu
agir € assim influenciado, pois as regras de deferéncia vao orienta-lo sobre quais desejos
e aprecos demonstrar. Esse Gltimo conjunto de regras, por sua vez, vai orientar o individuo
em como apreciar a acdo e aprecos de terceiros, €, por isso, sao importantes nao sé para
constituir a identidade de um sujeito, mas de todos com quem interage. Nesse sentido,
Goffman usa a expressao “trabalho cerimonial conjunto”.

De forma simplificada, podemos dizer que as regras de deferéncia e postura
podem ser lidas sob dois pontos de vista: 1) do ponto de vista do individuo enquanto
agente, sdo as normas definidoras de quais sdo as formas de respeito devidas aos demais;
2) do ponto de vista do individuo como objeto de apreciagcdo dos demais, s&o as normas
definidoras das formas de autorrespeito a que se tem direito (POST, 1989, p.964). Ha
diversas formas de interacgdo, e, consequentemente, distintos tipos de regras de deferéncia
e postura. Para os fins do presente trabalho, sdo de especial relevancia as regras de
deferéncia e postura que determinam como as pessoas devem se expressar. Como dito,

elas serdo aqui chamadas de “regras de civilidade” (POST, 1986, p.710).
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Isso posto, podemos definir provisoriamente a ofensa: trata-se da afronta ao
prestigio social, entendido como “[...] 0 prestigio que reputamos devido a nos, e que
esperamos que seja respeitado, reconhecido ou expresso em nossas interagcdes sociais
(MCTERNAN, 2021, p.182, traduzido).” Assim, “[...] a pessoa que se ofende cré, julga
ou percebe que seu prestigio social foi afrontado, quer por ter sido ignorado, diminuido,
ou atacado pelo ato que lhe ofende” (MCTERNAN, 2021, p.185, traduzido). A ofensa,
entdo, estd intimamente associada a percepgdo que um individuo tem do seu prestigio
social, sendo que essa percepcdo é consolidada pela forma com que outros o tratam e
consideram em interacdes sociais especificas, em contextos especificos.

Por prestigio social, portanto, entende-se algo proximo da nog¢do sociolégica e
sociolinguistica de face: “isto €, aquela imagem ou persona que apresentamos a outros,
construida e negociada em interagdes interpessoais particulares” (MCTERNAN, 2021,
p.185, traduzido). Sua conexdo com a ofensa é a seguinte: para interagirmos com outros,
é fundamental que tenhamos uma compreensdo em qual tipo de interacéo social estamos
ingressando. Para atribuir sentido ao contexto vivido, entdo, temos que responder a
pergunta “o que esta acontecendo aqui, agora?” (GASTALDO, 2008, p.150) Se erramos
na resposta, e definimos mal a situacdo, nossa face ndo corresponde com os atributos
sociais aprovados, implicitos na conduta de quem interage de acordo com as regras de
deferéncia e postura do contexto. Com isso, podemos nos expor ao vexame, a vergonha,
embaraco e podemos ofender terceiros que interagem e se apresentam de acordo com as
regras do contexto. Ofensa, portanto, é uma afronta ou ameaca ao prestigio social que um
individuo concebe e constrdi para si, e a imagem de si a qual ele apresenta aos demais
numa interagdo (MCTERNAN, 2021, p.185).

Por estar vinculada a interagcfes sociais, que variam em sua natureza a depender
das pessoas e arranjos envolvidos, a ofensa € sentimento dinamico e sensivel a contextos
(MCTERNAN, 2021, p.185-186). Essa sensibilidade é aumentada quando se frisa que a
participacdo em uma interacdo social ndo é o Unico fator relevante, sendo necessario
examinar a condicdo em que o0 agente se encontra em face daqueles com quem ele
interage. Logo, nossa autocompreensdo de prestigio social e o tratamento que exigimos
de terceiros serdo também informados pelos varios aspectos de nossa identidade, posic¢éo
social e papéis sociais. Essa variacdo, entretanto, € restringida pelas regras sociais que
estdo em vigor, definindo quais acbes um agente pode realizar sem desrespeitar o

prestigio social que os outros participantes da préatica social esperam para si.
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Assim definida, a ofensa possui vantagens e limitacGes tedricas. Por um lado, a
definicdo apresentada permite ir além da subjetividade, pois as regras de deferéncia e
postura se referem a atitudes e parametros que aqueles inseridos em determinada pratica
ou contexto esperam que outras pessoas respeitem (POST, 1997, p.475). Ou seja, ndo sdo
subjetivas, mas sim intersubjetivas. Sentir-se ofendido s6 é justificado quando o ato
ofensivo mira algo que essa pessoa pode incorporar e de fato incorpora a compreensao de
seu prestigio. Se eu me ofendo com uma afronta ao prestigio social de um grupo do qual
eu ndo sou um membro, nem mesmo intimamente associado, entdo, cometo um erro
(MCTERNAN, 2021, p.201).% Nesses termos, a ofensa esta direta ou indiretamente
associada com a compreensdo que os individuos tem de si e de quais compromissos,
vinculos, afetos e projetos ddo forma a sua concepgao de boa vida. A principal vantagem
da concepcdo de reputacdo como dignidade é justamente sua sensibilidade a esse ponto.
A partir dela, ndo se concebe a dignidade como conceito abstrato que explica toda e
qualquer violacdo moral, mas se pensa a dignidade como a pretenséo de ser tratado de
acordo com as formas de respeito sob as quais a identidade do sujeito foi constituida
(POST, 1986, p.710 e POST, 1997, p.475-476).

Por outro lado, apesar de ndo ser subjetiva, a ofensa definida em termos de
interagdo social ainda € um fendmeno muito cotidiano, no sentido de que ocorre a todo
momento e varia muito a depender das regras de deferéncia e postura de cada contexto e
dos agentes envolvidos (MCTERNAN, 2021, p.199). Isso dificulta usa-la para elaborar
um principio que justifica a restricdo da liberdade de expressdo. Em razdo disso,
estabelecido o sentido normativo do principio do dano por referéncia as regras de
deferéncia e postura, ha de se analisar sua compatibilidade com o liberalismo.

Uma solucdo a manifestacdo rotineira da ofensa é pensar a sociedade como se ela
por si s6 fosse uma grande forma de interacdo social. Essa € a ideia que subjaz a imagem
da sociedade comunitarista, pressuposta pela dimensdo coletiva da concepcdo de
reputacdo como dignidade. Segundo ela, regras de deferéncia e postura dao os contornos
normativos e substancia a sociedade que as compartilha como normas sociais. 1sso, pois
tais regras constituem as pretensdes especiais que 0s membros de uma comunidade tém

em relacdo aos demais membros. Portanto, é por meio da socializagdo com base nelas e

5 |sso ndo exclui a possibilidade de estarmos falando de outro sentimento diferente da ofensa, como a raiva
ou a indignacdo. De acordo com a definigdo, a ofensa é sentimento que revela o desejo de que dada interacéo
social seja de outra forma; ja os sentimentos de raiva e indignagdo sdo respostas a violagdo de normas
morais, que vinculam a todos.
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de sua afirmacdo nas interacOes sociais que uma comunidade adquire sua forma
caracteristica e sua identidade. E, por isso, a preservacao da identidade da comunidade é
considerada como um bem publico (POST, 1986, p. 713).

A sociedade comunitarista pode ser pensada de formas mais ou menos plurais.
Para os fins da argumentacdo, assume-se o sentido menos plural. Nessa interpretacéo, o
fato de a sociedade ser uma grande interacdo social significa que todos cidad&os
compartilham uma ideia de prestigio social, e que o fazem porque possuem algum
compromisso éetico fundamental comum. A despeito da diversidade de posicoes e papéis
sociais entre si, os cidaddos conseguiriam ter uma ideia comum de ofensa, pois, em ultima
instancia, suas personalidades sdo constituidas pelos mesmos valores e tradi¢cdes. Com
iss0, ndo s6 sdo limitados os papéis que os cidaddos podem ocupar, mas também os tipos
de interacdes nas quais eles podem se engajar. Exclui-se, assim, praticas de contestacdo
dos valores da comunidade. Logo, essa solucdo pode ser compativel com alguma defesa
da liberdade de expressio— como indicam alguns aspectos do que chamei de funcéo
informativa da liberdade de expressdéo—, mas ndo com a concepgédo de liberdade de
expressao da democracia participativa.

Até o momento, ambos parecem incompativeis. De um lado, parecem
incompativeis porque a ofensa, mesmo em seu sentido normativo, ainda é fendmeno
muito frequente e fortemente depende das particularidades dos contextos. A consequéncia
seria: a partir de razdes particulares a pertencimentos especificos, seriam justificadas uma
série de restricdes a liberdade de expressdo. Por outro lado, a sociedade comunitarista,
especifica melhor quais regras de deferéncia e postura sdo importantes para a defini¢éo
de ofensa, mas a custa da pluralidade de interac6es e, consequentemente, de identidades
e valores dos cidaddos. A solucdo passa pela consideracdo dos insights que a dimenséo
individual da reputacdo como dignidade oferece, mas os desvinculando de sua dimensao
coletiva, que da substancia a sociedade comunitarista.

O primeiro passo em busca dessa alternativa € frisar que o liberalismo nos termos
apresentados se propde enquanto uma concepcdo filosofica para uma democracia
constitucional (RAWLS, 1999, p. xi). A partir desse ponto, podemos aqui retomar que no
presente trabalho a liberdade é definida como uma forma de estruturacdo das instituicdes
estatais a partir da atribuicdo de direitos e deveres por um sistema publico de regras
(RAWLS, 1999, p.177). Posta nesses termos, discutir a liberdade de expressdo ndo s
permite estabelecer limites ao agir estatal, mas também delimitar os papeis

desempenhados pelos cidadéos e pelo Estado. Em outras palavras, a reflex@o sobre o uso
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politico da liberdade de expressao nos revela algo mais geral sobre o liberalismo: trata-se
de uma concepgéo filoséfica cuja razdo de ser é propor como as instituicdes basicas de
uma sociedade devem ser organizadas para que elas se conformem com a liberdade e
igualdade dos cidaddos (RAWLS, 2005, p. 368-369).

Assim sendo, se o principio da ofensa for incompativel com o liberalismo, ele
organiza as instituicdes bésicas da sociedade de forma diferente daquela exigida pela
liberdade e igualdade dos cidaddos democraticos. Os problemas conceituais que isso pode
trazer sdo evidenciados pela tentativa de compatibilizar a liberdade de expressdo da
democracia participativa com a sociedade comunitarista.

Se a democracia for considerada uma forma de comunidade ética, a contradicdo
que se pde € a seguinte (POST, 1997, p.482): defende-se que a ldgica interna do
autogoverno democratico impde ao Estado o dever de, no que diz respeito a discussdo
publica, suspender as regras de civilidade afirmadas por uma ideia de bem-comum. Ou
seja, cabe ao Estado ser neutro, agindo como se o sentido de identidade nacional estivesse
sempre em aberto. Entretanto, segundo a ideia de que a democracia é uma comunidade,
essas normas se fazem necessarias para que uma democracia saudavel exista e persista.
Sendo assim, os discursos que contrariam essas normas sdo ofensivos, e, portanto, devem
ser proibidos e punidos.

H4, portanto, um dilema: ou, o autogoverno democratico exige a suspensdo de
regras de civilidade na discussdo publica, permitindo a contestacédo e debate dos aspectos
mais basicos da vida social. Se assim for, a secularidade radical da esfera publica estara
garantida, pois o teor do debate publico ndo depende de nada além da acdo comum
daqueles que nele se engajam. Consequentemente, a opinido publica assim forjada tem
maior chance de condizer com a vontade do “povo”, mesmo que reveladora das intengdes
antidemocraticas da coletividade. Ou, 0 autogoverno exige 0 compromisso com certas
regras de civilidade sem as quais a discussdo publica ndo serve ao propoésito de
autodeterminacdo democréatica, mas, com isso, inviabiliza o potencial contestatorio da
esfera publica ao excluir determinadas contribuices a opinido publica.

Seria entdo a concepcgdo da funcdo legitimadora da liberdade de expressdo
incompativel com a democracia? Ou, seria a democracia incompativel com o pluralismo?
Tais davidas se assemelham aquelas que (1) a caracterizacdo da esfera publica e (2) a
exposicdo da funcdo legitimadora da liberdade de expressédo trouxeram, sendo,
respectivamente: por que individuos que divergem profundamente entre si conceberiam

seu dissenso na esfera pablica como a busca por uma solugdo comum? A concepgéo de
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liberdade de expressdo da democracia participativa ndo seria excessivamente permissiva
com o dissenso? A combinacdo de ambas indagacdes nos oferece ainda mais uma davida
assemelhada: sob uma sociedade plural, como é possivel que os participantes da formacéo
da opinido publica se vejam como parceiros do autogoverno?

Todas essas questdes atestam a necessidade de compatibilizar igualdade e
liberdade. Logo, o ajuste entre a liberdade de expressdo e o principio da ofensa é apenas
uma instancia mais especifica desse desafio mais amplo.

O segundo passo a ser dado comeca pela reinterpretacdo, e ndo negacdo dos
pressupostos de interacdo social que subjazem o principio da ofensa. Vimos que para
responder o que é considerado expressdo protegida pela liberdade de expressdo temos de
identificar qual o valor que justifica a protecéo da expresséo. Isso significa dar concretude
a ideias e principios abstratos por meio da identificacdo de formas de vida social
potenciais ou existentes nas quais aquilo que consideramos desejavel pode ser realizado.
Nessa perspectiva, os valores aos quais apelamos para justificar a protecdo da livre
expressdo (democracia, mercado livre de ideias, autonomia, etc) tém sua concretizagéo
em formas particulares de interacdo social, e ndo na expressdo pura e simples (POST,
1995, p.1271-2). Logo, quando queremos pensar 0 que proteger com a liberdade de
expressdo, estamos pensando qual o valor das préaticas sociais de nossa sociedade e qual
a importancia de garantias individuais de livre discurso para preserva-las (POST, 1995,
p.1273). Voltando ao problema de compatibilizar o principio da ofensa com a concepcao
de liberdade de expressdo da democracia participativa, temos que compreender qual o
valor da cidadania democrética e da justificacdo dos arranjos sociais.

Uma vez identificada a importancia dessas ideias, abre-se espaco para um
refinamento do principio da ofensa, o qual: seré aplicavel se e apenas se a observancia de
regras de civilidade for essencial a cooperacdo justificavel entre cidaddos livres e iguais
(POST, 1997, p. 483). Posto nesses termos, o principio da ofensa ndo mais autoriza uma
série de restricdes a liberdade de expressao. Da mesma forma, as formas de interacdo que
Ihe ddo contetudo ndo negam a pluralidade, mas sim a afirmam.

O proposito inicial desta e das duas se¢des anteriores foi apresentar critérios para
a decidibilidade de controvérsias juridicas que envolvam a liberdade de expressao e a
reputacdo. Nesse momento, a vagueza das condicdes de aplicabilidade do principio da
ofensa € inevitavel. Falta ainda vincula-los a uma concepcdo filosofica de justificacdo

publica mais robusta: razdo publica.
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Apresentada a razdo publica, torna-se possivel apontar uma distin¢do fundamental
para evitar contradigdo, qual seja: a distin¢gdo entre neutralidade de justificacdo e
neutralidade de resultados do uso do poder politico coercitivo. Essa distin¢do é central
para que a nocao de regras de civilidade seja melhor detalhada, uma vez que com ela é
possivel distinguir regras de civilidade razoaveis e nao razoaveis.

Pretende-se defender que os principios do dano, do dano publico e da ofensa
compdem o primeiro grupo. Meu foco prioritério sera o principio da ofensa, ja que a
razoabilidade dos principios do dano e do dano publico ja foi parcialmente apontada.
Além disso, vimos que o principio da ofensa justifica a tutela dos direitos da
personalidade em geral; ndo obstante, quando eu tratar dessa reputacdo no restante do
texto, vou pressupor apenas a protecao do direito a honra. Por fim, vimos que o principio
da ofensa apenas se torna relevante para pensar o direito de criticar autoridades quando a
interpretacdo ndo-democratica do principio do dano puablico é descartada. Por isso,
inevitavelmente, também retomarei a interpretacdo democréatica do principio do dano

publico, oportunamente.

4. A ideia de razéo publica

Até agora, a fim de fornecer critérios para a adjudicacdo de conflitos (aparentes
ou nao) entre o uso politico do direito a liberdade de expressdo e a reputacdo de
autoridades publicas foram apresentadas trés concepc¢des de reputacdo: reputacdo como
propriedade; reputacdo como status social e reputacdo como dignidade.

O segundo passo foi apresentar trés critérios/principios a partir dos quais o ajuste
entre as concep¢des de reputacdo e a liberdade de expressdo poderia ser justificado. Esses
foram: o principio do dano, o principio do dano publico e o principio da ofensa.
Entretanto, sua simples enunciacdo ndo € suficiente, sendo necessaria uma
fundamentacdo mais rigorosa, para lhes dar mais conteldo e para estabelecer sua
pertinéncia.

Essa necessidade é especialmente sentida em relacéo ao principio da ofensa, cuja
compatibilidade com uma defesa liberal da liberdade de expressdo ainda néo é clara. E
de especial importéncia sanar as duvidas em relagdo ao principio da ofensa em raz&o de
seu vinculo com a reputacdo como dignidade. Vé-se que proteger a reputacdo de
autoridades é politica de legitimidade duvidosa se a reputacdo que se toma como
referéncia € a reputacdo como status social. A confirmacgéo de sua ilegitimidade, claro,
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depende também de maior fundamentacgéo. Entretanto, quando a referéncia é a reputacéo
como dignidade, a protecdo da reputacdo de autoridades em face de criticas &cidas e
veementes aparenta ser mais justificavel.

Por isso, € fundamental esclarecer se o principio da ofensa € pertinente e, em caso
positivo, como ele pode ser compatibilizado com uma concepcao generosa de liberdade
de expressdo, como a da democracia participativa. Anteriormente, adiantei que a
pertinéncia do principio da ofensa se afirma se ele se limitar & dimenséo individual da
reputacdo como dignidade. Para tanto, cabe reinterpretar essa dimenséo sob a exigéncia
de justificacdo publica, caracteristica de uma democracia constitucional plural. E com
iSs0 em mente que a razdo publica é considerada.

Assim, 0s proximos passos sao: primeiro, a razdo publica é brevemente situada na
obra de John Rawls, com o fim de indicar os seus propositos tedricos. Segundo, detalha-
se 0 que é a razdo publica. Terceiro, introduz-se a ideia de bens primarios, para, em
seguida, retomar as justificativas fornecidas aos principios do dano, do dano publico e da
ofensa, com o fim de apresenta-las a luz da razdo publica. Quarto, apresenta-se e se
responde as criticas que David Enoch faz as teorias da razdo publica, dentre as quais a de
Rawls. A resposta a Enoch sera especialmente importante, pois permitira concluir em que
medida situar os principios destacados nos marcos da razao publica ainda € compativel
com o objetivo de usé-los para a adjudicacdo em contextos nao-ideais. Por ultimo,
sustenta-se a prioridade da liberdade a partir da concepc¢do de cidaddo da justica como
equidade, com o fim de defender a concepcéo de liberdade de expressdo da democracia

participativa e indicar de forma clara sua relagdo com os principios destacados.

4.1 Prolegbmenos rawlsianos

A ideia de razdo publica é elaborada por Rawls em O Liberalismo Politico. Nessa
obra, Rawls sintetiza ajustes e acréscimos ao projeto tedrico por ele iniciado com a
publicacdo de Justice as Fairness (1958), e cujo marco foi a publicacdo de Uma Teoria
da Justica (originalmente, publicada em 1971). De forma bem sintética, o projeto em
questdo consiste em: fornecer uma concepcao filosofica de justica para uma democracia
constitucional (RAWLS, 1999, p.xi-xii). Portanto, sem um resgate dos objetivos e
estrutura geral dos dois livros de Rawls, ndo é possivel entender satisfatoriamente o que

se entende por razdo pablica. Partirei da hipdtese de que a exigéncia de estabilidade da
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concepcao de justica € uma das principais razdes que leva o autor ao liberalismo politico.
26 para sustentar tal afirmacdo, cabe resgatar brevemente os pressupostos e objetivos de
Uma Teoria da Justica.

E evidente que as instituicdes sociais tém profundo impacto na vida dos cidad&os.
Por isso, naturalmente, “[u]ma questdo que se apresenta para os que estdo sujeitos a esses
efeitos é se essas instituicGes sdo [moralmente] defensaveis e, caso ndo o sejam, como
deveriam ser reformadas.” (VITA, 2017, p. 97). Os juizos sobre essas questdes sao “[...]
proposicdes que se apresentam como julgamentos avaliativos que podemos — essa posicao
estd longe de ser consensual na ciéncia politica — sujeitar a um exame racional.” (VITA,
2017, p. 95-96). Em outras palavras, baseiam-se, pelo menos em parte, em principios
gerais.

Entretanto, ha tanta discordancia sobre quais principios sdo defensaveis quanto
sobre quais politicas publicas devem continuar ou serem implementadas. Esse € o0 espaco
em que a teoria politica normativa se faz necesséria, isto é, sua tarefa “consiste
essencialmente em explicitar e justificar racionalmente alguns desses principios e
confronta-los com principios distintos e suas possiveis implicacbes institucionais.”
(VITA, 2017, p. 97). Portanto, “a teoria politica normativa tem vocag¢ao para ser orientada
por problemas e para o0 exame da dimensdo normativa de questdes publicas controversas
do mundo contemporaneo.” (VITA, 2017, p. 101).

Em Uma Teoria da Justica, Rawls objetiva propor teoria dessa espécie partindo
da tradicdo do contrato social. Assim, ele vai definir como a questéo filosofica da obra:

[...] elaborar a partir da ideia de contrato social, representada por Locke,
Rousseau e Kant, uma teoria da justica ndo mais passivel a objecdes
comumente tidas como fatais a ela, e que se prove superior a tradicdo do
utilitarismo, cuja predominancia é de longa data. A Teoria almeja apresentar
as caracteristicas estruturais dessa teoria da justica, de forma a torna-la a
melhor aproximacao de nossos juizos ponderados de justica e, assim, fornecer

o fundamento moral mais apropriado a uma democracia constitucional
(RAWLS, 2005, xxxvii, traduzido).

A essa teoria Rawls d& o nome de Justica como Equidade. Ele a defende, pois

compreende que é a concepcdo de justica que melhor satisfaz a pretenséo de validade de

2 Nesse momento, uma ressalva se faz importante. As razdes tedricas pelas quais Rawls elaborou uma
teoria sobre o liberalismo politico e em que medida a justica como equidade, sua concepcao de justica, sofre
reformulagcGes sob a forma de uma concepcao politica de justica sdo pontos controversos. Nao pretendo no
presente trabalho me aprofundar nos debates exegéticos acerca desses topicos. Entretanto, para explicar a
ideia de razdo publica, acabarei, inevitavelmente, tomando partido nas disputas citadas. Por agora, 0
importante € que a exposi¢cdo seja uma das interpretacdes possiveis, ja que foge do escopo do trabalho
defender que ela € a melhor disponivel.
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uma teoria da justica: se adequar aos juizos ponderados de justica em equilibrio

refletido.?’ Para esclarecer:

Juizos ponderados sdo simplesmente aqueles formulados sob condigdes
favoraveis ao exercicio do senso de justica [...] E uma vez que consideremos o
senso de justica como uma capacidade mental [...] os juizos relevantes sdo
aqueles fornecidos sob condicBes geralmente favoraveis a deliberacdo e ao
julgamento (RAWLS, 1999, p.42, traduzido).

Entretanto, deve-se levar em conta a possibilidade de que até mesmo 0s juizos
ponderados sdo sujeitos a distor¢oes, de forma que uma teoria da justica ndo pode apenas
ser uma descricdo dos juizos ponderados de justica. Aqui é que o equilibrio refletido entra.
Trata-se de um procedimento normativo, por meio do qual nossas crengas morais
especificas sdo compatibilizadas com os principios gerais necessarios para sustenta-
las, explicitando as razdes que temos paraendossa-las conscientemente (PETRONI,
2012, p. 91). Nesse processo, ora a teoria da justica se ajusta, para apresentar os principios
que subjazem os juizos ponderados, ora 0s juizos ponderados se ajustam para serem
coerentes com os principios que pressupdem (RAWLS, 1999, p.19). Para Rawls, a melhor
concepcao de justica € aguela que se adequa aos juizos ponderados em equilibrio refletido
(RAWLS, 1999, p.42).

Na Teoria, Rawls delimita sua investigacdo de duas formas: 1) ele compreende a
justica como uma virtude de instituicGes sociais— por isso, € uma teoria politica
normativa. Ele especifica isso ainda mais, ao frisar que esta preocupado com um problema

especifico de justica: a estrutura basica da sociedade, isto €:

[...] a forma pela qual as principais institui¢des sociais distribuem direitos e
liberdades fundamentais e determinam a divisdo das vantagens da cooperagéo
social. Por principais instituicdes, eu entendo a constituicdo politica e 0s
principios dos arranjos sociais e econdmicos (RAWLS, 1999, p. 6).

27 A tradugdo de “reflexive equilibrium” pelo termo “equilibrio reflexivo™ é mais corrente na academia
brasileira; no entanto, fui alertado por Lucas Miotto que ela ndo faz jus a nogdo de Rawls. Reproduzo aqui
0 comentario em defesa do termo “equilibrio refletido”. “Reflexivo” em portugués é adjetivo que quer dizer
obtido por pensamento cuidadoso. Isso capta um sentido do termo usado por Rawls, mas ndo capta o duplo
sentido que “reflexive” tem em inglés, ja que: “reflexive” em inglés também denota algo refletido, no
sentido 6tico do termo - como no espelho. Isso é interessante pois para Rawls 0s nossos juizos tedricos sdo
o reflexo das nossas intuigcdes e das nossas teorias. Em portugués, o melhor termo para capturar esse duplo
sentido de “reflexive equilibrium”, portanto, seria “Equilibrio Refletido”. “Refletido” em portugués tem a
mesma ambiguidade que no inglés e por isso melhor capta a intencdo de Rawls ao usa-lo. Agradeco ao
Lucas pelo comentério instrutivo e, assim, endosso sua sugestdo de tradugdo.
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A segunda forma pela qual Rawls delimita sua investigacao é 2) priorizando o
exame dos principios de justica que regulariam uma sociedade idealizada, a qual ele
chama de sociedade bem-ordenada. Trata-se de uma sociedade na qual “(1) todos aceitam
e sabem que outros aceitam 0s mesmos principios de justica, e na qual (2) as instituicdes
sociais basicas geralmente satisfazem e sdo geralmente conhecidas por satisfazerem esses
principios” (RAWLS, 1999, p. 4, traduzido).

Retomados esses conceitos, pode-se tratar da estabilidade. Rawls (1999, p. 465)
divide seu argumento em defesa da justica como equidade em duas partes: a primeira € 0
argumento a favor dos dois principios de justica a partir da posicéo original (PO), a versédo
do contrato social de Rawls. Nela, os representantes dos cidad&os séo caracterizados
CoOmMo pessoas morais, gracas as circunstancias e aos limites de escolha ali estipulados:
em especial, 0 véu da ignorancia, a motivacao e a racionalidade das partes. Dessa forma,
0s contratantes tém apenas conhecimento das informacdes gerais necessarias para decidir
quais principios de justica sdo os mais adequados aos interesses dos cidaddos livres e
iguais em cujo nome atuam. Consequentemente, a0 menos que Se prove que as propensdes
psicoldgicas particulares das partes sdo moralmente relevantes para a escolha de
principios de justica, o conhecimento delas seria excluido da PO. N&o obstante, essas
propensdes sdo importantes para determinar se a concepgéo de justi¢a pode ser honrada
pelo senso de justica dos cidaddos. Por isso, a segunda parte do argumento pergunta se o
reconhecimento publico e a regulacdo efetiva de uma concep¢do de justica numa
sociedade bem-ordenada tende a gerar propensdes psicoldgicas que irdo solapar suas
instituicoes.

A segunda parte destacada enfatiza fortemente a estabilidade. Vemos que uma
sociedade bem-ordenada possui uma concepcao publica de justica, isto €, publicamente
reconhecida pelos cidaddos e efetivamente regulando o sistema publico de regras que
constitui a estrutura bésica da sociedade (RAWLS, 1999, p.47-48). Essa sociedade
perdura ao longo do tempo quando sua concepcdo publica de justica é estavel, ou seja:
“[...] quando as institui¢des séo justas (como definido pela concepg¢éo), aqueles que fazem
parte desses arranjos adquirem o senso de justica correspondente e o desejo de fazerem
sua parte na manutencao dos arranjos em questao” (RAWLS, 1999, p.398, traduzido).

Estabelecidos os principios da concep¢do de justica correta e descritas as
instituicOes necessarias para concretiza-la, o problema da estabilidade se poe: “[...] como
devemos efetivamente motivar pessoas racionais, para que elas aceitem e sustentem essas

instituicOes e a concepcdo de justica que as informa?” (FREEMAN, 2007a, p. 146,
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traduzido) Para responder, Rawls subdivide o problema da estabilidade em duas questoes:
primeiro, dadas as propensdes humanas naturais, CoOmo as pessoas vém a se importar com
ajustica? Segundo, por que elas devem se importar a ponto de subordinar a busca de seus
fins as exigéncias da justica? (FREEMAN, 20074, p. 146). A primeira questdo diz respeito
ao desenvolvimento do senso de justica a partir de principios gerais de psicologia moral.
A segunda questdo diz respeito a congruéncia do justo com o bem.

Posteriormente, Rawls vai reconhecer que os argumentos apresentados em Uma
Teoria da Justica em defesa da estabilidade da justica como equidade sdo autoderrotaveis,
pois negligenciam o fato do pluralismo razoavel. “O [fato do] pluralismo razoavel ¢ uma
tese sobre a operagdo da razdo humana sob condi¢des de liberdade” (LISTER, 2015, p.
700). De acordo com essa tese, a diversidade de doutrinas abrangentes religiosas,
filosoficas e morais razoaveis?® é uma marca da cultura politica democratica, e ndo uma
contingéncia historica que logo passara (RAWLS, 2005, p. 36).

A afirmacdo do fato do pluralismo tem uma implicacdo fundamental: sob uma
cultura democrética, o consenso duradouro em relacdo a doutrinas abrangentes religiosas,
filoséficas, morais apenas é possivel pelo uso do uso da forca pelo Estado (RAWLS,
2005, p. 37). A esse segundo fato, Rawls da o nome de fato da opressdo. Posto esses fatos,
0 problema com o argumento da estabilidade da primeira obra de Rawls se pde no
argumento da congruéncia. Nele, sustenta-se que a justica € um bem e que é um bem que
deve possuir prioridade sob os demais. Entretanto, para fazé-lo, parte-se de uma doutrina
ética kantiana,?® negligenciando que a congruéncia do justo com o bem deve ser posta
também para quem ndo compartilha da crenca kantiana de que a autonomia é um bem. O

autor descreve tal erro nos seguintes termos:

28 Rawls define que uma doutrina é abrangente “[...] quando ela inclui concepgdes sobre aquilo que € valioso
na vida humana, tal como ideais de virtude pessoal e carater, que devem informar grande parte de nossa
conduta ndo-politica (no limite, devem informar nossa vida como um todo). [...] Uma doutrina é plenamente
abrangente quando cobre todos os valores e virtudes reconhecidas em dado esquema de pensamento
especificamente articulado; enquanto uma doutrina é parcialmente abrangente quando comporta alguns
(mas ndo todos) valores e virtudes ndo-politicos e é articulada de forma relativamente relaxada.” Ver:
RAWLS, John. Political Liberalism (expanded edition). Columbia Univeristy Press: Nova York, 2005, p.
175. A qualidade de razoavel é prdpria das doutrinas abrangentes que, em sintese, ndo rejeitam os elementos
essenciais de uma polis constitucional democratica. Nesse sentido: Ibid, p. 488. Antes de iniciar a incursao
no pensamento de Rawls, preferi me referir as doutrinas abrangentes e as concepgdes de boa vida a que elas
dao sentido, respectivamente, pelas expressdes “cosmovisdes” e “concepgdes de bem”. A partir de agora,
darei preferéncia ao uso de “doutrina abrangente”.

2 Certamente, essa sintese estd bastante aquém da complexidade do argumento da congruéncia
desenvolvido em Uma Teoria da Justica. Entretanto, para os fins do presente trabalho, acredito que ela é
suficiente. Para uma melhor compreensdo de como a justica como equidade se relaciona com a
compreensdo kantiana de autonomia, ver: RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, 8§ 40, 85 e 86 e FREEMAN, Samuel. Congruence and the Good of Justice. In:
Justice and the social contract. Essays on Rawlsian Political Philosophy. New York: Oxford, 2007a.
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Uma vez que na Teoria 0s principios da justica como equidade
requerem um regime democratico constitucional, e uma vez que o fato
do pluralismo razoavel é o resultado de longo prazo da cultura de uma
sociedade no contexto dessas instituicGes livres (p.xvi), 0 argumento da
Teoria se baseia numa premissa cuja realizacdo os principios [de
justica] descartam. Essa é a premissa de que na sociedade bem-
ordenada da justica como equidade, os cidaddos sustentam a mesma
doutrina abrangente, e essa inclui aspectos do liberalismo abrangente
de Kant, ao qual os principios da justica como equidade podem
pertencer. Mas, dado o fato do pluralismo razoavel, essa doutrina
abrangente ndo é sustentada pelos cidaddos em geral, tal como uma
doutrina religiosa especifica ndo o €, ou como uma forma de
utilitarismo ndo o é (RAWLS, 2005, xl, traduzido).

A justica como equidade é uma concepcao de justica liberal; portanto, almeja que
os cidadéos adiram a ela de forma livre e voluntéria. Logo, corrigir a inconsisténcia no
argumento da estabilidade é uma das tarefas principais de O Liberalismo Politico. Sem
essa correcdo, a justica como equidade se depara com a infeliz circunstancia em que seus
principios se apresentam como a melhor explicacdo dos juizos ponderados em equilibrio
reflexivo, mas suas exigéncias sdo muito onerosas para os planos de vida dos cidadaos.

Nesse sentido, o problema enfrentado na segunda obra de Rawls é: elaborar uma
concepgdo politica de justica politica para um regime constitucional democratico que uma
pluralidade de doutrinas abrangentes razoaveis, liberais ou ndo-liberais, possam
livremente endossar (RAWLS, 2005, p. xxxviii). Ao proceder nesses termos, entretanto,
Rawls ndo apenas reformula sua concepcédo de justica, mas propde uma nova forma de
fazer filosofia politica: o liberalismo politico. Para compreender o que caracteriza essa
abordagem, a que Rawls clama ser resultado da aplicacdo da tolerancia a filosofia, duas
ideias sdo centrais: consenso sobreposto e razdo publica. Nosso foco é a ultima, sendo a

primeira explorada apenas na medida em que for necessario para entende-la.

4.2 Pluralismo e democracia

Um ultimo passo preliminar se faz necessario: discutir as causas do pluralismo
razoavel. Como dito, para Rawls, uma teoria da justica tem como pretenséo se adequar
aos juizos ponderados de justica em equilibrio refletido. Quando investigamos o0s
alicerces de teorias dessa espécie, vemos que: “As varias concepgdes de justica sdo o

produto de diferentes no¢des de sociedade sob 0 pano de fundo de visdes opostas sobre
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as necessidades naturais e oportunidades da vida humana” (RAWLS, 1999, p. 9,
traduzido). Dito isso, vé-se que uma concepcao de justica deve explicitar uma concepgéo
de cooperacgéo social (sociedade) e de cidaddo (pessoa), destacando quais faculdades
morais sd80 necessarias para ser um membro plenamente cooperativo da sociedade
(RAWLS, 1985, p. 231-233). Sem as ideias de sociedade e pessoa, concep¢oes de justo e
bem nédo tém lugar. Sem concepcBes de justo e bem ndo € possivel compreender se a
adesdo a uma teoria da justica por uma sociedade seria capaz de promover o bem de seus
membros e da sociedade como um todo (RAWLS, 2005, p.109).

Lembremos também que as teorias da justica competem por fornecer a melhor
explicagdo e justificagdo dos compromissos normativos de uma democracia
constitucional. Dessa forma, um pré-requisito minimo para que uma teoria sirva a esse
propdsito é a consideracdo das condicBes sociais e historicas que informam tais
compromissos normativos. Segundo Rawls (1985, p.225), as condicdes historicas e
sociais do Estado Democratico moderno tém suas origens nas guerras religiosas que se
seguem a Reforma Protestante e no desenvolvimento subsequente do principio da
tolerancia, tal como na consolidacdo do constitucionalismo como ideal e no crescimento
de economias industriais de mercado.

Nesses termos, cabe a teoria ser capaz de explicar que, numa democracia moderna,
o desenvolvimento adequado das faculdades morais necessarias a cooperacdo leva ao
pluralismo. Em outras palavras, numa democracia, € possivel que cidaddos igualmente
dotados das faculdades morais necessarias a cooperacdo social, ainda divirjam, por
exemplo, sobre qual doutrina abrangente deve dar sentido as suas vidas. A esse tipo de
discordancia Rawls d4 o nome de desacordo razodvel. Rawls traz a tona os limites das
capacidades de juizo (burdens of judgement) justamente para apontar as causas que levam

a persisténcia desse tipo de divergéncia. Nas palavras do autor:

[...] como que o desacordo razoavel pode surgir? [...] Digamos que o desacordo
razoavel é o desacordo entre pessoas razodveis: isto é, entre pessoas que
realizaram suas duas faculdades morais em um nivel suficiente para serem
cidaddos livres e iguais em um regime constitucional, e que possuem um desejo
permanente de honrar termos equitativos de cooperacdo e de serem membros
plenamente cooperativos da sociedade. Dadas as suas faculdades morais, eles
compartilham uma raz80 humana comum, faculdades de pensamento e
julgamento: podem inferir, avaliar evidéncias e sopesar consideracoes
concorrentes.

A ideia de desacordo razoavel envolve uma explicacdo das fontes, ou causas,
de desacordo entre pessoas razoaveis assim definidas. A essas fontes eu chamo
de limites das capacidades de juizo (RAWLS, 2005, p. 55, traduzido)
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E fundamental que “[a] explicacdo desses dnus seja plenamente compativel com,
e nao impugne, a razoabilidade daqueles que discordam” (RAWLS, 2005, p. 55,
traduzido). Nesse sentido, define-se os limites da capacidade de juizo como: [...] os varios
percal¢os envolvidos no exercicio correto (e consciencioso) de nossas faculdades de razdo
e juizo ao longo do curso ordinario de nossa vida politica” (RAWLS, 2005, p.56,
traduzido).

Podemos dividir dois grupos de teorias da justica: um grupo € formado pelas
teorias que concedem a possibilidade de uma pluralidade de concepcdes de bem opostas
e incomensuraveis; o outro é formado por teorias segundo as quais h& apenas uma
concepcao de bem que deve ser reconhecida por todas as pessoas racionais (RAWLS,
1982, p.160). Ao postular que o elo entre os membros da sociedade se funda no
compartilhamento de um compromisso ético fundamental, a interpretacdo antipluralista
do que chamei de sociedade comunitarista se enquadra no segundo grupo. Ao reconhecer
os limites da capacidade do juizo explicitamente, Rawls ndo deixa davidas que se filia ao
primeiro grupo.

Logo, uma importante consequéncia desses limites € que nem todas as pessoas
razoaveis sustentam a mesma doutrina abrangente. Além disso, para serem razoaveis, elas
devem reconhecer que todas as pessoas, inclusive elas, estdo sujeitas a esses limites
(RAWLS, 2005, p. 60). Isso ndo quer dizer que cabe a elas duvidarem da consisténcia de
suas crencas, mas sim que, dado o fato do pluralismo razoavel, falta na cultura publica de
uma democracia um fundamento de justificacdo publico compartilhado aplicavel a
doutrinas abrangentes (RAWLS, 2005, p. 61).

Consequentemente, aqueles que insistem em fundamentar suas opinides quanto a
decisoes politicas fundamentais em suas doutrinas abrangentes, ou nas concep¢oes de boa
vida que desenvolveram a partir delas, parecem apenas impor aquilo que preferem. Claro,
se eles fundamentam suas opiniBes dessa forma, é porque acreditam que assim alcangam
a verdade; mas, na auséncia de padrdo compartilhado para determinar a veracidade do
que professam, a impressao de arbitrariedade € inevitavel (RAWLS, 2005, p. 61). O fato
da opressao, mencionado anteriormente, volta aqui.

Mas, o fato da opressdo ndo seria inevitavel? Buscamos uma concepcao politica
de justica que uma pluralidade de doutrinas abrangentes razoaveis, liberais ou néo-
liberais, possam livremente endossar por raz6es morais, € ndo estratégicas. Assim,

pretendemos elaborar uma concepg¢éo de justica autossustentada (free-standing), isto é,
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que ndo é apresentada como, nem como uma derivacdo de uma doutrina abrangente. Por
ser autossustentada, a concepcdo politica € capaz de se ajustar as doutrinas abrangentes
razoaveis que persistem na sociedade bem-ordenada por ela regulada. Em outras palavras,
a concepcao politica pode ser o foco de um consenso sobreposto (RAWLS, 2005, p.12-
15). Ao fim, temos uma concepcao de justica e uma constituicdo que todos podem aceitar
a partir de suas proprias razdes morais, isto €, do interior de suas doutrinas abrangentes
do bem. Porém, a concepcdo de justica ainda deve ser interpretada e aplicada para
especificar as disposicdes constitucionais, fazer leis e desenhar instituicdes e politicas
publicas de uma sociedade bem-ordenada. Se cada um se valer de sua doutrina abrangente
para interpretar e aplicar os principios abstratos de justica, o desacordo abundaria e, de
forma mais fundamental, o fato da opressao seria inevitavel (FREEMAN, 2007a, p.198-
199). Para contornar esse estado de coisas € que a razao publica se faz pertinente.

Antes de detalharmos a razdo publica, um pequeno adendo ha de ser feito para
que ndo percamos de vista nosso objetivo. As formas de justificacdo do liberalismo
politico rawlsiano apresentam um paralelismo em relacdo aos problemas que o sentido
normativo do principio da ofensa apresentou. Na se¢do anterior, vimos que duas questdes
levantavam dividas sobre a legitimidade do sentido normativo de ofensa: 1) por depender
fortemente de contextos e papéis sociais, o sentido normativo de ofensa, ainda é fenémeno
muito frequente e fortemente dependente das particularidades de quem se ofende; 2)
pressupor que todos cidaddos compartilham uma ideia de prestigio social, porque
possuem algum compromisso ético fundamental comum, resolve o problema anterior,
mas a custa do pluralismo. A primeira questdo pode ser enfrentada situando o sentido
normativo do principio da ofensa a concepgdo de pessoa/cidadao que serve de base a uma
concepcao politica freestanding (justificacdo pablica). A segunda questdo, suscitada pelas
implicacdes antipluralistas da solu¢do comunitarista, pode ser evitadas se a concepcao de
justica proposta for elegivel como o foco de um consenso sobreposto (justificagdo ndo
publica). Uma vez que o principio do dano é enunciado normativo cuja razdo de ser é
orientar juizes, e que a razdo publica é fundamental para a aplicacéo e interpretacdo da

concepgdo politica, tento caracteriza-la no que se segue.

4.3 A Razao Publica em foco

Numa sociedade democratica, a razdo publica é a razdo de cidaddos iguais que,

enquanto corpo coletivo, exercem poder politico coercitivo uns sobre 0s outros ao
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promulgarem leis e emendarem sua Constituicdo (RAWLS, 2005, p. 214). Cabe detalhar
0 que cada um desses termos implica.

O primeiro ponto é que os limites da razdo publica ndo se aplicam a todas as
questdes politicas, mas apenas aquelas que envolvem elementos constitucionais
essenciais e questdes de justica basica (RAWLS, 2005, p. 214). As primeiras questdes

versam sobre:

a. Principios fundamentais que especificam a estrutura geral de governo e do
processo politico: os poderes do Legislativo, Executivo e Judiciario; o
escopo do governo da maioria; e

b. Direitos bésicos iguais e liberdades cidadds que as maiorias legislativas
devem respeitar: tais como o direito de votar e participar na politica,
liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento e associacao, tal como
as protecdes do Estado de Direito (RAWLS, 2005, p. 227, traduzido)

A liberdade de expressao e seus limites € questdo dessa natureza. Chama também
a atencdo que Rawls ndo aponta os principios que versam sobre desigualdades sociais e
econémicas como elementos constitucionais essenciais. Entretanto, isso ndo significa que
esses ndo sejam importantes, mas apenas que ocupam um papel distinto na teoria proposta
(RAWLS, 2005, p. 229). N&o cabe aqui discutir se essa opcao é correta, mas destaca-la
apenas.

Feito isso, as questdes de justica basica dizem respeito as institui¢cbes de justica
econdmica e social de fundo apropriadas aos cidaddos concebidos como livres e iguais
(RAWLS, 2005, p. 229). De forma bastante resumida, os principios politicos de justica
basica buscam garantir a todos os cidaddos os meios adequados para fazer uso efetivo de
suas liberdades (RAWLS, 2005, p. 450). Para se referir aos dois grupos de questdes
conjuntamente, utiliza-se o termo “questdes politicas fundamentais”. Da mesma forma,
as decisdes que delas tratam sdo chamadas de “decisdes politicas fundamentais™.

O segundo ponto é gque a ideia de razdo publica ndo se aplica a todas as discussdes
politicas de questdes fundamentais, mas apenas as discussdes dessas questdes no forum
politico publico. Esse € composto: pelo discurso de juizes em suas decisdes,
especialmente de juizes de cortes constitucionais; pelos discursos de autoridades
governamentais, especialmente de chefes do Executivo e legisladores; e pelo discurso de
candidatos a cargos publicos e de seus chefes de campanha, especialmente em sua oratoria
publica, isto é, em seus discursos em plataformas partidarias ou em declaragdes politicas
gerais (RAWLS, 2005, p.443).
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E quanto aos cidaddos? A razao publica ¢ aplicavel quando os cidad&dos se engajam
na advocacia politica no forum puablico, isto €, quando militam a favor de partidos
politicos e de candidatos em suas campanhas politicas. Da mesma forma, os cidaddos sdo
vinculados a razdo publica quando seus votos decidem controvérsias envolvendo
elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basica (RAWLS, 2005, p.215).
Os limites da razéo publica, entretanto, ndo se aplicam as discussdes politicas naquilo que
Rawls chama de cultura de fundo. Trata-se da cultura da sociedade civil, e, para o que
interessa ao presente trabalho, da esfera publica. A razéo publica ali ndo se aplica, pois,
numa democracia, a cultura da sociedade civil ndo é orientada por qualquer ideia ou
principio Unico, quer politico ou religioso (RAWLS, 2005, p. 443). Podemos, entdo,
reafirmar a ideia de secularidade radical, proposta por Taylor. A interacdo da sociedade
civil com a razdo publica é apenas indireta, pois se limita ao fato de que as diversas
associacoes e instituicdes civis se coordenam sob um arcabouco juridico que garante a
liberdade de pensamento e expressdo, além do direito de associacao.

Ha de se distinguir a ideia de razdo publica do ideal da razéo publica. O ultimo se
concretiza quando juizes, legisladores, chefes do Executivo, e outras autoridades
governamentais, tal como candidatos a cargos dessa espécie, agem de acordo e atuam a
partir da ideia de razdo publica. Ou seja, estdo dispostos a explicar aos cidaddos suas
razBes a favor de decis@es politicas fundamentais sob os termos da concepcao politica de
justica que entendem ser 0s mais razoaveis (RAWLS, 2005, p.444). De forma mais clara,
0 uso do poder politico em questdes politicas fundamentais é justificado quando satisfaz
o que Rawls denomina “critério de reciprocidade” — isto é, quando autoridades
governamentais plausivelmente acreditam que os termos possam ser razoavelmente
aceites por cidadaos livres e iguais (RAWLS, 2005, xlii).

Novamente no que diz respeito aos cidaddos, sua contribuicdo para a
concretizacdo do ideal de razdo publica € possivel se eles se imaginarem como
legisladores e se perguntarem quais leis, justificadas por quais razdes compativeis com o
critério de reciprocidade, achariam as mais razoaveis de se promulgar. O ideal de razédo
publica esta presente na consciéncia cidadd quando a disposi¢cdo de se verem como
legisladores ideais os leva a repudiar autoridades ou candidatos a cargos publicos que
violam as exigéncias de reciprocidade da razéo publica (RAWLS, 2005, p. 444-445).

A ideia de razéo publica esta sendo tomada como referéncia por ser elaborada com
vistas a especificar no nivel mais fundamental os valores morais e politicos que devem

determinar a relagdo de um governo constitucional democratico com os seus cidad&os e
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as relagdes entre os cidaddos (RAWLS, 2005, p.442). Ao falarmos dos féruns aos quais
a ideia de razdo publica é aplicavel e sobre o ideal de razdo publica, a relacdo entre
governo e cidaddos foi enfatizada. Falta detalhar melhor a relagéo entre os cidadaos
democraticos, porque a depender de como definirmos os deveres entre cidaddos também
sera possivel justificar os limites a contestacdo no momento da discussdo de questdes

politicas fundamentais.

4.3.1 Razéo Publica e a relagdo cidada

O relacionamento entre cidaddaos democraticos possui duas caracteristicas:

Primeiro, é uma relagdo entre pessoas na estrutura basica da sociedade na qual
elas nasceram e na qual elas normalmente conduzem uma vida completa.
Segundo, numa democracia, o poder politico, o qual sempre é poder coercitivo,
é o poder do publico, isto é, de cidad&os livres e iguais enquanto corpo coletivo
(RAWLS, 2005, p.216, traduzido)

Esse relacionamento também é fortemente marcado pelo fato de que a diversidade
de doutrinas religiosas, filosoficas e morais razoaveis, encontrada em sociedades
democraticas € um traco permanente da cultura politica, e ndo uma mera condi¢do
historica que logo tera fim.

Definidos esses pressupostos, pergunta-se: quando se pode dizer que cidadaos
exerceram adequadamente, por meio do voto, seu poder politico coercitivo uns sobre 0s
outros? Ou, quais principios e ideais justificam o voto sobre questbes politicas
fundamentais a cidadaos concebidos como livres e iguais?

A resposta passa pelo desenvolvimento das caracteristicas da relagdo entre
cidaddos democréaticos. Quanto a primeira caracteristica dessa relacdo, vemos que as
oportunidades e expectativas de vida de cada pessoa sdo profundamente influenciadas
pela posicdo social na qual elas nascem, e, portanto, parte significativa de como sua vida
sera foge de seu &mbito de escolha. Dessa forma, sua posicao na estrutura politica, social
e econdmica, definida pelas instituicbes fundamentais de sua sociedade é determinante,
ndo s de suas expectativas, mas também de seus desejos e ambigdes (RAWLS, 2005,
p.269). Nesse cenario, pode-se dizer que parte significativa da vida esta condicionada a
sorte, mas a sorte aqui € determinada por instituicbes que estdo em certa medida sob o
controle humano. Consequentemente, podemos nos perguntar, enquanto membros da
sociedade, se as condic¢Ges que governam a boa ou mé sorte que nossas institui¢es criam
sédo moralmente aceitaveis (NAGEL, 2002, p.78).

74



Tomando a primeira caracteristica e suas implicagcbes como pontos de partida,
ressalta-se, novamente, que as razbes fornecidas quando questdes politicas fundamentais
estdo em jogo devem levar em conta os limites da capacidade do juizo. Dito isso, quanto
a segunda caracteristica, cabe enfatizar que, numa democracia, cidaddos concebidos
como livres e iguais possuem uma parcela igual do poder politico coercitivo da sociedade.
Considerando os limites da capacidade do juizo, ndo ha razdes que justifiguem que
qualquer cidad&o ou grupo de cidaddos tenham o direito de usar o poder coercitivo do
Estado para decidir questbes politicas fundamentais com base em suas doutrinas
abrangentes (RAWLS, 2005, p. 62). Assim proceder implicaria usurpar a parcela de poder
de seus concidadaos.

Em sintese, a resposta do liberalismo politico é a seguinte: nosso exercicio do
poder politico é apropriado, e, portanto, justificavel, apenas quando é exercido de acordo
com uma constituicdo cujos elementos essenciais pode-se razoavelmente esperar que
todos os cidaddos podem aceitar a luz de principios e ideais aceitaveis a eles como livres
e iguais. Esse € o principio liberal de legitimidade (RAWLS, 2005, p. 217). Proponho 0s
principios do dano, dano publico e ofensa como exigéncias de uma constitui¢éo liberal
que protege a liberdade de expressao e a reputacdo. Ao fazé-lo, tento aplicar a categoria
proposta por Rawls ao problema desse trabalho.

A exigéncia do principio liberal de legitimidade, por sua vez, impde aos cidadaos
o dever moral— ndo juridico— de serem capazes de explicar uns aos outros como 0s
principios e politicas que advogam em face de questdes politicas fundamentais satisfazem
o critério da reciprocidade da razdo publica. Esse é o dever de civilidade (RAWLS, 2005,
p.217). A énfase no carater moral e ndo juridico do dever de civilidade é bastante
relevante para a discussdo sobre a liberdade de expressdo e ofensa. Por isso, ela merece
uma justificacdo mais pormenorizada.

Para fazé-lo, retoma-se brevemente o papel que os principios aplicaveis aos
individuos exercem no argumento em defesa da justica como equidade. Os principios dos
deveres naturais e obrigagdes aplicaveis aos individuos sdo uma parte essencial de uma
concepcao do justo: eles definem nossos lagos institucionais e como nos vinculamos uns
aos outros. Sem a definicdo desses aspectos, a justica como equidade, a concepgéo de
justica rawlsiana, esta incompleta (RAWLS, 1999, p.293).

Um principio para a conduta dos individuos é um principio do justo quando esta
de acordo com os principios que as partes da posi¢do original reconheceriam como

aplicaveis aos individuos (RAWLS, 1999, p. 95). Entretanto, as partes s6 escolherdo os
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principios aplicaveis aos individuos apds escolherem aqueles aplicaveis a estrutura basica
da sociedade (RAWLS, 1999, p. 93). Essa é a Unica op¢do para que uma concepgao
coerente seja obtida ao final, j& que a estrutura basica sob a qual os cidaddos cooperam
para satisfazer seus desejos define quais desejos eles terdo no futuro. Rawls separa tais
principios em dois grupos: obrigacdes e deveres naturais.

As obrigacBes podem ser compreendidas pelo principio da equidade, que
estabelece o dever de cumprir com as regras de dada instituigdo quando: a) a instituigéo
é justa de acordo com 0s principios para a estrutura basica; b) o individuo voluntariamente
se compromete a cumprir com as regras ou aceitou ou gozou dos beneficios que o arranjo
estabelecido permite. Portanto, ¢) as obrigacdes assim adquiridas resultam de atos
voluntarios, d) tém seu conteudo definido pelas regras da instituicdo relevante e e) sdo
devidas as pessoas especificas que cooperam com o obrigado para manter o arranjo
mutuamente benéfico (RAWLS, 1999, p. 96-97). Quando falamos dos deveres das
autoridades publicas, o principio da equidade se faz pertinente. Para o presente trabalho,
fundamental aqui s&o: 1) o dever das autoridades eleitas democraticamente de se informar
e considerar a opinido publica na tomada de suas decisfes e 2) o dever de magistrados
justificarem as restri¢Bes as contribuicdes a opinido publica a partir da razéo publica.

E o dever de civilidade? Ele é um dever natural. Logo, tem como caracteristicas:
a) ser aplicavel independentemente de atos voluntarios; b) ndo ter conexdo necessaria
com instituicdes e praticas sociais especificas; ¢) obrigar as pessoas independentemente
de suas relacGes institucionais, pois é devido as pessoas morais (RAWLS, 1999, p.98-
99). Aqui, parto das consideragcdes de Uma Teoria da Justica. Quando as comparamos
com a apresentagdo do dever de civilidade de O Liberalismo Politico surge uma tenséo,
pois na Ultima obra o dever em questdo esta situado numa relacao institucional especifica:
a cidadania democratica. Para resolvé-la nos limites de uma concepcdo de justica, basta
lembrar que a escolha dos principios aplicaveis aos individuos se d& apenas ap0ds a escolha
dos principios de justica para a estrutura basica. Consequentemente: a definicéo de pessoa
moral que Rawls tem em mente em Uma Teoria da Justica j& equivale a de cidaddo livre
e igual. Além disso, o dever de civilidade é definido como o dever de fornecer razdes
pautadas numa concepgdo de justica mutuamente aceitavel que leva o bem de todos em
questdo (RAWLS, 1999, p. 297). Assim definido, o dever de civilidade néo faz parte de
uma concepcdo de justica, mas sim esta em funcdo dela. Se uma concepcao de justica
define o escopo juridico da liberdade de expressdo com base na civilidade, essa integra a

concepgdo de justica. Consequentemente: seus principios apenas seriam aceitos por
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individuos cujas doutrinas abrangentes ou concepcbes de bem implicam virtudes de
justificacéo.

Essas consideracGes sobre o dever de civilidade d&o razao a radicalidade do ideal
de autodeterminacdo democratica que subjaz a concepcao de liberdade de expressao aqui
defendida. Assim, numa democracia, deve ser reconhecido aos cidaddos a liberdade de
expressdo o direito de negar discursivamente os principios de justica que satisfazem os
critérios da razéo publica. Desde que sua negagdo discursiva ndo implique a inobservancia
dos referidos principios, ndo ha objecdes que justifiquem sua proibicdo pelo Direito.
Criticas dessa Ultima espécie sdo argumentativamente frageis, pois negam aquilo que
pressupGem ao se projetarem na esfera publica. Entretanto, numa democracia, ndo cabe
ao Estado ensinar coercitivamente aos cidaddos como argumentar. De forma mais direta:
a razdo publica é fundamental para definir o escopo juridico do direito a liberdade de
expressao; porém, isso ndo implica, necessariamente, que o exercicio de tal direito deve
ser condicionado as virtudes que seus garantidores tiveram de exibir na sua definicéo

legal.*°

4.3.2 O conteudo da razao publica

Uma ressalva se faz importante para continuarmos a detalhar a ideia de razédo
publica: ao se falar da razdo publica em Rawls, as mencBes a democracia devem ser
tomadas com cautela, pois o autor tem em vista uma democracia constitucional bem-
ordenada. Posteriormente, ele associa uma democracia constitucional bem-ordenada com
a democracia deliberativa (RAWLS, 2005, p.448). Isso levanta questdes sobre a
aplicabilidade da razdo pablica em sociedades ndo-ideais, como a nossa. Partindo dessa
tensdo, David Enoch desenvolve criticas a razdo publica, as quais pretendo apresentar e
responder na se¢@o seguinte. Nesse momento, vale a pena retomar o que caracteriza uma
sociedade bem-ordenada e depois conectar o referido conceito com a democracia

deliberativa.

30 Nido obstante, o dever de civilidade € um dever moral importante na relagdo entre cidaddos democraticos.
De fato, parte da caracterizacdo das partes na posi¢cdo original envolve sua motivagdo mutuamente
desinteressada, isto &, elas ndo se preocupam com a promogao ou o0 prejuizo dos interesses daqueles que
ndo representam. Se assim ndo fosse, o fato do pluralismo seria negligenciado. Apesar disso, elas
reconhecem a importancia do respeito mutuo, para o qual o dever de civilidade contribui. “[...] respeitar a
outrem como pessoa moral € tentar entender seus fins e interesses a partir de seu ponto de vista e apresenta-
lo razdes que o permitem compreender as restrigdes a sua conduta” (RAWLS, 1999, p. 297, traduzido). Da
perspectiva racional das partes, essa atitude é desejavel, pois a confianca no plano de vida daqueles que
representam ndo resiste a indiferenca e desprezo dos demais. Logo, todos se beneficiam ao viverem em
uma sociedade onde o respeito mutuo é garantido.
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A sociedade bem-ordenada € aquela na qual: “(1) todos aceitam e sabem que
outros aceitam 0s mesmos principios de justica, e na qual (2) as instituicGes sociais
bésicas geralmente satisfazem e sdo geralmente conhecidas por satisfazer esses principios
(RAWLS, 1999, p. 4)”. Portanto, uma sociedade bem-ordenada possui uma concepg¢ao
publica de justica, isto €, publicamente reconhecida pelos cidaddos e efetivamente
regulando o sistema publico de regras que constitui a estrutura basica da sociedade
(RAWLS, 1999, p.47-48).

A cautela necessaria aqui € a de nao aplicar automaticamente a razéo publica as
controvérsias de nossa sociedade, pois ela € inicialmente pensada para uma sociedade
bem-ordenada— o que ndo quer dizer que ela ndo se aplica a nossa sociedade. Se ainda
ndo esté claro, o contraste entre nossa sociedade e uma sociedade bem-ordenada pode ser
pontuado pela seguinte divisdo do trabalho teorico, introduzida em Uma Teoria da

Justica:

A primeira parte ou parte ideal pressuple o0 cumprimento estrito [das
exigéncias da justica] e elabora os principios os principios que caracterizam
uma sociedade bem-ordenada sob circunstancias favoraveis. Ela desenvolve
uma concep¢do de uma estrutura basica perfeitamente justa e os deveres e
obrigagdes correspondentes de pessoas sob 0s constrangimentos fixos da vida
humana. Minha principal preocupacao é com essa parte da teoria. A teoria ndo-
ideal, a segunda parte, é elaborada apds uma concepcao ideal de justica ter sido
escolhida; apenas assim as partes se perguntam quais principios adotar sob
condi¢Bes menos felizes (RAWLS, 1999, p. 216, traduzido).

As referéncias a uma sociedade bem-ordenada em O Liberalismo Politico ddo a
entender que a divisdo destacada é ali também aplicével. Sob essa chave de leitura, numa
sociedade bem-ordenada, a pergunta “como exercer o Poder Politico de forma justificavel
perante os cidaddos?” tem como resposta: “Adotando-se um modelo de Estado
Constitucional Democrético, [no qual] os sentidos normativos devem ser construidos
discursivamente por meio de uma argumentacao publica cujo objetivo é uma justificacao
intersubjetiva [...] das normas de convivéncia social” (CAMILLOTO, 2019, p.12,
destaque adicionado).

Percebe-se, entdo, que Rawls toma como elementos essenciais da democracia
deliberativa o conhecimento e desejo geral dos cidaddos de seguirem a razdo publica e de
realiza-la em sua conduta politica (RAWLS, 2005, p.448). Mas como, diante do
pluralismo, é possivel dizer que os valores politicos concretizados em um regime

constitucional bem-ordenado séo valores louvaveis e ndo facilmente derrotaveis quando
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questdes politicas fundamentais estdo em jogo? A resposta a essas perguntas nos leva ao
ultimo ponto sobre a razdo publica: seu conteudo.
O contetdo da razdo publica € dado por uma concepgdo politica de justica. Uma

concepcao politica de justica possui trés tracos caracteristicos (RAWLS, 2005, p.11-12):

1) Objeto: trata-se de uma concepc¢do moral, mas uma concepg¢do moral que se volta
exclusivamente a estrutura basica de uma democracia constitucional moderna;

2) Modo de apresentacdo: uma concepgao politica de justica é autossustentada (free-
standing), isto é, ndo é apresentada como, nem como derivada de uma doutrina
abrangente que se aplica a estrutura basica da sociedade, como se essa estrutura
fosse apenas mais um objeto ao qual essa doutrina se aplica. Por ser
autossustentada, a concepcdo politica é capaz de se ajustar as doutrinas
abrangentes razoaveis que persistem na sociedade bem-ordenada por ela regulada.

3) Contetdo: Se uma concepcao politica é uma teoria moral, mas, ao mesmo tempo,
ndo é derivada de doutrinas abrangentes, qual seu conteddo? A resposta é:
principios substantivos de justica e diretrizes de investigacéo.

a. Principios de justica (valores da justica politica): Os principios aqui sdo
liberais. Ou seja,

i. estabelecem certos direitos, liberdades e oportunidades
fundamentais;

ii. garantem a protecdo prioritaria desses direitos, liberdades e
oportunidades em face de apelos ao bem-estar coletivo e do
perfeccionismo;

iii. garantem meios adequados para viabilizar o uso efetivos das
liberdades e oportunidades (RAWLS, 2005, p.223);

b. Diretrizes de investigacdo (valores da razdo publica): principios de
raciocinio e regras de evidéncia, a partir dos quais os cidaddos devem
decidir se os principios substantivos sdo devidamente aplicados e
identificar as leis e politicas que melhor os satisfazem (RAWLS, 2005,
p.224).

As instituicdes politicas de um regime constitucional, as tradigdes publicas de sua
interpretacdo, textos e documentos historicos que sdo de amplo conhecimento constituem

a cultura politica publica de uma sociedade democratica. Uma concepc¢édo politica de
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justica é elaborada a partir desse fundo de ideias e principios basicos implicitamente
reconhecidos (RAWLS, 2005, p. 13-14). A pretensao de teoria dessa espécie é apresentar
essas ideias e principios de forma suficientemente clara e atraente a ponto de fornecer
uma concepcao congeénita as convicgdes mais firmes dos cidadaos de uma democracia.
Portanto, para que uma concepcao politica de justica seja aceitavel, ela deve estar em
concordancia com nossas convic¢des ponderadas, em todos os niveis de generalidade,
apos a devida reflexdo. Ou seja, deve estar em equilibrio refletido (RAWLS, 1985, p.228).

A forma pela qual essas bases profundas de acordo inscritas na cultura politica
publica sdo organizadas em uma visdo coerente é pela ideia da sociedade como um
sistema de cooperagéo equitativa entre cidadaos livres e iguais (RAWLS, 1985, p.229).
Como dissemos na se¢do anterior, a ideia de cooperacao e a concepcao de cidadao sdao
basilares a uma teoria da justica. Nesse momento, é possivel dar um passo a mais e dizer
que a compatibilidade de uma concepcao politica de justica com o pluralismo depende de
como essas ideias sdo desenvolvidas.

Consequentemente, essas ideias sdo necessarias—mas ndo suficientes— para
dizer que valores politicos concretizados em um regime constitucional bem-ordenado séo
valores louvaveis e ndo facilmente derrotaveis quando questdes politicas fundamentais
estdo em jogo. Dito isso, tentarei demonstrar como a justica como equidade desenvolve
essas ideias de forma a respeitar o pluralismo.

O ponto de partida é retomar que numa sociedade bem-ordenada ha um
entendimento publico sobre quais reivindicacdes sdo apropriadas aos cidadaos fazerem
quando questdes de justica surgem. Da mesma forma, esse entendimento é acompanhado
de uma compreensdo sobre o que pode embasar essas reivindicagdes (RAWLS, 1982,
p.161). Diante da inevitabilidade do pluralismo em uma sociedade bem-ordenada, como
esse entendimento publico é possivel? Para responder, desenvolve-se as ideias de
cooperacao, cidaddo e bens-primarios.

Os cidadaos sdo compreendidos como pessoas morais livres e iguais capazes de
contribuirem e cumprirem as exigéncias da cooperacdo social que beneficia a todos. A
cooperagdo social, por sua vez, tem como marcas: “(a) uma regulagdo por normas e
procedimentos publicamente reconhecidos pelos cidad&os, (b) o reconhecimento dos
termos equitativos que possam ser aceitos pelos cidaddos e (c) uma nogédo de vantagem
racional ou do bem de cada cidadao” (CAMILLOTO, 2019, p.11).

Isso posto, um cidaddo serd plenamente cooperativo quando for movido pelo

interesse de ultima ordem (highest-order interest) de realizar e exercer as duas faculdades
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da personalidade moral (RAWLS, 1982, p.165). Essas duas faculdades sdo: a capacidade
de propor, cumprir e agir de acordo com termos equitativos de cooperacao (razoavel) e a
capacidade de deliberar de acordo com, revisar e racionalmente perseguir uma concepgéo
de bem (racional). Além disso, pessoas morais possuem um interesse de ordem superior
(higher-order interest) de promover suas concepcdes de bem determinadas.

Na posicdo original, os cidaddos séo representados como pessoas morais dotadas
das faculdades do racional e do razoavel e com uma concepcéo de bem indeterminada em
suas especificidades. Bens primarios sdo condicdes sociais de fundo e meios que
permitem a obtencdo de uma ampla gama de fins, geralmente necessarios para formar e
racionalmente perseguir uma concepcao de bem (RAWLS, 1982, p.169). Assim, para
garantir os interesses de Ultima ordem e de ordem superior de seus representados, as partes
deliberam movidas pela faculdade do racional sobre quais principios de justica garantem
mais bens primarios aos cidaddos (RAWLS, 1982, p.165). Ja as exigéncias do razoavel
séo representadas pelas circunstancias e limites da escolha na posicéo original, de forma
que os principios escolhidos sdo razoaveis/equitativos.

A justica como equidade é concepcdo politica razoavel justamente por, partindo
das ideias de cidaddo, cooperacdo e principios de raciocinio pratico (o racional e o
razoavel) implicitas na cultura politica publica, estabelecer um procedimento, a posi¢do
original, a partir do qual se estabelece quais principios de justica sdo razoaveis. Uma vez
que a concepcao de cidadao livre e igual € elaborada a partir das ideias da cultura politica
publica, os bens primarios que dela decorrem fornecem um entendimento publico sobre
quais tipos de reivindicacGes sdo apropriados aos cidaddos fazerem quando questdes de
justica surgem. Uma vez que séo escolhidos por sua capacidade de garantir bens-
primarios, os dois principios de justica rawlsianos sdo capazes de dar conteudo a razao
publica.

Destaca-se também que as partes na posicdo original, ao escolherem principios
substantivos, também devem adotar orientaces e critérios de razo publica que permitam
aplicar e constatar a observancia desses principios, sob pena do fato da opressao ser
inevitavel. Assim, o argumento para os valores da razdo publica € 0 mesmo que o
argumento para os valores politicos: a posi¢do original (RAWLS, 2005, p. 225).

Para resumir: uma sociedade bem-ordenada pela justica como equidade tem sua
unidade e o compromisso de seus cidaddos pautados em um acordo quanto aquilo que é
justo para pessoas morais livres e iguais, e ndo pelo compartilhamento de uma concepgao

de bem. Essa unidade vai ser mais ou menos firme a depender de se as doutrinas
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abrangentes que tendem a ser influentes numa sociedade democratica razoavelmente
justa podem ser coerentes com a concepcao publica de justica e, assim, convergirem em
aceita-la para reger sua vida comum (RAWLS, 1985, p. 246-247). Ser elegivel ao
conteddo da razdo publica é um pré-requisito para o consenso sobreposto, mas nao € uma
garantia de que ele ocorrera. Quanto ao Ultimo, Rawls confessa ndo ter um argumento
capaz de assegurar sua ocorréncia, limitando-se a conjecturar as condigdes de sua
ocorréncia. Para os fins do presente trabalho, é relevante mencionar que, por ser liberal,
uma concepcdo politica de justica garante as liberdades de expressdo, pensamento,
consciéncia, diminuindo as chances de que abundem conflitos entre as doutrinas
abrangentes e as exigéncias do politico. Com isso, a possibilidade do consenso sobreposto
se fortalece (RAWLS, 2005, p.157).

4.3.3 A prioridade do justo sobre 0 bem

Por fim, falarei sobre a prioridade do justo sobre o bem. O interesse de ultima
ordem de desenvolver e exercer adequadamente as faculdades da personalidade moral
implica o desejo dos individuos de conformar a promogdo de seu bem as razées que todos
podem aceitar enquanto pessoas morais livres e iguais. A sociedade bem-ordenada toma
a perspectiva de cidadaos assim concebidos como referéncia. Logo, em uma sociedade
liberal, doutrinas abrangentes do bem sdo admissiveis apenas se sua realizacdo for
compativel com a concepcdo politica de justica. Seguindo essa ideia, buscarei determinar
ao fim do texto quando o exercicio da liberdade de expressdo deve ser contido para
proteger a reputacdo, apontando que a Ultima pode ser pensada como parte da concepcao
de cidaddo.

Da prioridade do justo sobre o bem, conclui-se que a forma de neutralidade que
importa ao principio liberal de legitimidade é uma neutralidade de justificagéo, e ndo
uma neutralidade de resultados. Se a ultima fosse adotada, sé seriam justificadas as
politicas que ndo privilegiassem nenhuma doutrina especifica do bem (VITA, 2009, p.76-
77). A prioridade do justo sobre o bem do liberalismo politico, entretanto, ndo exige uma
neutralidade que se aplica indiscriminadamente a avaliacdo dos resultados politicos. Na

verdade, 0 que se exige é:
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[...] que as divergéncias com respeito aos elementos constitucionais essenciais
e as questdes de justica basica possam ser debatidas [e justificadas], no férum
publico, com base em valores politicos que pessoas razoaveis,
independentemente da concep¢do do bem que cada uma julgue ser verdadeira,
reconheceriam como o fundamento de pretensdes morais (VITA, 2009, p.79).

Como dito, o sentido normativo de ofensa depende fortemente de contextos e
papéis sociais. Ndo obstante, tal sentido pode legitimar restricdes a liberdade de
expressdo, desde que justificado em valores politicos que pessoas razoaveis
reconheceriam como validas independentemente da concepcdo do bem que cada uma
julga ser verdadeira. Ao final do texto, pretendo conectar a ideia de ofensa com a
faculdade do racional que caracteriza a concepc¢éo de cidad&@os proposta por Rawls.

Ainda sobre a diferenca entre neutralidade de justificacdo e neutralidade de

resultados, é fundamental ver que:

Em confronto com aqueles que insistem em que a coer¢do coletiva seja
colocada a servico de suas doutrinas do bem, concepcles éticas fortes e
identidades coletivas, a tolerancia liberal ndo pode e ndo deve ser defendida de
forma neutra. [Ou seja,] A tolerancia liberal é uma moralidade politica a ser
defendida contra aqueles que querem restringir a liberdade de outros com base
em suas préprias convicgdes [abrangentes] de valor moral (VITA, 2009, p.81).

Quando elaborado sob esses marcos, o principio da ofensa ndo resulta da
pressuposicdo de que todos cidaddos compartilham algum compromisso ético
fundamental. N&o ha qualquer pressuposicdo dessa espécie, pois a ofensa é pensada a luz
de uma concepcdo de cidaddo que integra uma concepc¢do politica autossustentada. Ou
seja, quer-se defender uma versao do principio da ofensa que permita uma aplicacdo da
concepgdo politica de justica sem maiores abalos a possibilidade de um consenso
sobreposto.

Dessa forma, o principio da ofensa sé sera consistente se for correto adotar a razéo
publica como a referéncia de justificacdo publica. Nesse sentido, a préxima secao é
dedicada a apresentar e responder as criticas de David Enoch a essa forma de fazer teoria
politica normativa. Em seguida, na secdo subsequente, falarei sobre a prioridade da
liberdade e o que isso significa quando investigamos as condi¢Oes que legitimam a

limitacdo da liberdade de expressao para proteger a reputacao.
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4.4 Criticas a razao publica

Ao escrever Against Public Reason (2015), David Enoch pretende contribuir para
a literatura critica a razdo publica, tendo como proposta desenvolver objecGes mais gerais
a concepgdes de razéo publica. Com isso em vista, ndo foca em uma versao especifica de
razdo publica, mas busca identificar os tragcos gerais e comuns aos projetos teoricos de
razédo plblica.®!

Sua critica é desenvolvida adotando 0s seguintes passos: primeiro, 0 autor
apresenta as intuicGes que levam as pessoas a defender concepgdes de razdo publica e
caracteriza seu alvo. Segundo, sustenta que todas as concepcBes de razdo publica
implicam alguma forma de idealizacédo e avalia criticamente o tipo de idealizacdo proprio
a teorias dessa espécie. Terceiro, critica as teorias da razdo publica por ndo
compreenderem detalhadamente a relacdo entre razdes para agir e crencas. Quarto, e
ultimo, critica aquilo que vé como o papel que os tedricos da razdo publica atribuem a
filosofia politica.

Muitas das criticas que o autor profere sdo bastante incisivas, demandando
algumas concessdes e esclarecimentos quanto a consisténcia do liberalismo politico.
Nesta secdo, meu foco prioritario serd na segunda critica, de forma que as demais serdo
consideradas apenas na medida em que tiverem intersec¢cdo com aquela. Cologquemos,
entdo, as ideias do autor em sua devida ordem. Para Enoch, ha duas intui¢bes que tornam
as teorias da razdo publica atraentes. A primeira é compreensivel a partir do seguinte

exemplo, extraido de David Estlund:

Suponha que o Catolicismo é a verdadeira religido, e que o Papa possui uma
conexao direta com Deus. Mesmo assim, se vocé ndo é um devoto (ou é um
devoto de outra religido), cremos ser profundamente objetavel que as diretivas
do Papa tenham autoridade sobre vocé simplesmente em virtude da veracidade
do Catolicismo e das excelentes credenciais epistémicas do Papa. Certamente,
0 pensamento de que vocé pode ser politicamente subordinado as diretivas do
Papa— apoiadas pelo poder coercitivo do Estado— parece inaceitavel. A
razdo, parece, é que, se por um lado as diretivas dele sdo em um sentido
justificaveis, elas ndo séo justificaveis para vocé, ndo catolico (ENOCH, 2015,
p. 114, traduzido).

31 Assim, Enoch ndo se dirige apenas a Rawls, mas também a Jonathan Quong, Charles Lamore, Gerald
Gaus, Thomas Nagel, para citar alguns nomes a quem ele faz referéncia.
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A intuicdo aqui é: a exigéncia de obediéncia ndo € legitima se nédo for fundada em
razBes que a justificam a quem deve obedecer. Nesses termos, ha uma distin¢ao entre a
justificacdo com base em razfes que independem daqueles a quem se aplicam e a
justificacdo com base nas razdes as quais 0s agentes tém acesso. Partindo da Gltima forma
de justificacdo, sugere a intui¢do, condicdes de transparéncia epistémica sdo necessarias
para que a obediéncia seja compativel com a liberdade (ENOCH, 2015, p. 114). No cerne
dessa intuicdo, portanto, estd a necessidade de reconciliar autoridade e liberdade
(autonomia).

Se a primeira intuicdo se conecta com a liberdade, a segunda intuicdo se conecta
a igualdade. Ainda nos termos do exemplo, quando o Estado aplica as diretivas do Papa
ao ndo catolico, segundo o tedrico da razdo publica, ele da maior peso politico as crencas
dos catolicos. Logo, além de tratar aquele de forma incompativel com sua liberdade,
também trata suas crencas e desejos como algo que merece menos resguardo politico.

Quando juntamos as duas intui¢des, o resultado é uma base da qual decorre a
necessidade de justificar o poder coercitivo, qual seja: a autoridade e os principios que
Ihes justificam devem ser justificaveis a todos que lhes estdo sujeitos. Ou seja, a exigéncia
é de que todos devem ser tratados como livres e iguais (ENOCH, 2015, p.115). De forma
sintética, a tese do autor é a seguinte: as teorias da razdo publica acabam contradizendo
as intui¢des das quais partem em razdo do uso de idealizaces.

Para chegar a essa conclusao, o primeiro passo dado por Enoch é analisar quais
idealizacdes sdo utilizadas e qual o proposito para qual foram utilizadas. O propdsito para
recorrer a idealizagdes é ajustar as pretensdes da teoria com a realidade. Por um lado, as
teorias da razdo publica, como dito, exigem que a autoridade e seus principios sejam
justificaveis a todos a eles subordinados. Por outro lado, isso cria um problema, ja que
os cidaddos de um Estado democratico contemporaneo variam muito entre si. Para
resolver esse impasse, recorre-se a idealizacbes (ENOCH, 2015, p. 117-118).

De acordo com Enoch (2015, p.118), duas idealiza¢Oes sdo recorrentes entre 0s
tedricos da razdo publica: a primeira é a restricdo do escopo daqueles a quem a
justificacdo publica € devida como condicdo necessaria de legitimidade. Assim, o que é
necessario a legitimidade ndao € “justificabilidade” a todos, mas, digamos, a todos 0s
cidaddos razoaveis. A segunda idealizacéo € o recurso a situagdes hipotéticas ou ideais,
de forma que aqueles para quem a justificacdo é dada ndo sdo pessoas como nds, mas

alguma concepcéo ideal de pessoa/cidaddo. Ao que parece, entdo, o importante ndo é
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tanto que as pessoas vejam dado principio como justificavel, mas sim que elas o veriam
ou o endossariam se elas raciocinassem devidamente.

Em seguida, o autor define o seguinte teste, para avaliar quando idealizagdes sdo
um recurso filosofico legitimo: a idealizacao € legitima quando consistente com o projeto
teorico inicial (ENOCH, 2015, p. 118-120). Por exemplo, se vocé estd no deserto em
busca de &gua e alguém Ihe informa que, se as condigdes X estivessem preenchidas, onde
vocé esta seria um oésis, a resposta ndo faz nenhuma diferenca para sua situagdo. Agua
hipotética ndo serve ao propdsito de matar a sua sede agora (ENOCH, 2015, p. 119).
Situacdo diferente seria se vocé estivesse bébado e prestes a fazer algo que seu amigo tem
certeza que vocé, se estivesse sobrio, se arrependeria profundamente. Nessa situacao, se
ele obstrui a sua agdo, o seu consentimento hipotético pode ser uma justificativa plausivel
(ENOCH, 2015, p. 128).

Aplicar o teste as idealizacdes das teorias da razdo publica, significa perguntar:
sdo elas compativeis com as motivacBes iniciais, representadas nas intuicdes
anteriormente pontuadas? Assim, a primeira questdo que se pbe diz respeito a restri¢do
dos destinatarios da justificacdo as pessoas razoaveis (ou a outra qualificacdo dessa
natureza). Em seguida, a questdo que se pde € se a idealiza¢do dos cidaddos condiz ou
ndo com as intuicdes que os tedricos da razdo publica visam a corroborar.

Quanto a restricdo do escopo de justificacdo aos razoaveis, o primeiro incbmodo
de Enoch é com a propria definicdo de razoavel. Para ele, se, por um lado, é 6bvio que
nazistas e psicopatas sdo irrazoaveis, por outro lado, ndo é claro que pessoas como John
Stuart Mill, Karl Marx, Joseph Raz, e ele prdprio (Enoch) também o sdo (ENOCH, 2015,
p. 120-121). O problema, segundo ele, é que as Gltimas s&o razoaveis num sentido ndo
técnico, enquanto ndao sdo num sentido técnico, definido pela consciéncia da existéncia
dos limites da capacidade do juizo e pelo respeito ao que eles implicam. Compreendo que
as duvidas quanto a pertinéncia da definicdo rawlsiana de razoabilidade podem ser
superadas pela demonstracao de que a diferenciacdo entre razoaveis e irrazoaveis remete
a valores caros a uma sociedade democratica. A possibilidade de fazé-lo passa por frisar
que, para Rawls (2005, p. 443), a razdo publica ndo se aplica a toda discussao politica e
a todas as instancias em que essa ocorre. A razdo publica ndo se aplica as discussdes
politicas na cultura de fundo, sendo aplicavel apenas as discusses no férum politico
publico, constituido pelas instituicdes decisérias do Estado, e as discussdes cidadas no
forum politico. Além disso, as exigéncias da razdo publica sdo aplicaveis apenas as

questBes constitucionais essenciais e aos problemas de justica bésica. A consequéncia
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disso é que as contribuicdes de fildsofos e tedricos politicos como os citados ainda podem
ser apreciadas onde normalmente o sdo: nas universidades, em movimentos sociais,
associacOes académicas, na justificacdo de politicas publicas que ndo as questdes politicas
fundamentais. Ou seja, 0 sentido ndo-técnico de razoavel ainda pode ser mantido nessas
circunstancias, sendo, inclusive, fundamental para a sociedade civil de uma sociedade
democrética que assim seja. Mas ainda falta responder: o que ha de especial no férum
politico publico quando decisfes politicas fundamentais estdo em jogo? Por que nessas
ocasides os limites da capacidade do juizo devem ser reconhecidos, afetando os tipos de
argumentacdo moralmente aceitaveis? A resposta passa pela compreensdo de cidadania
democréatica que implica a razdo puablica como dever de civilidade. Dessa forma, a
pertinéncia da razdo publica depende da consisténcia da ideia de cidadania que a
fundamenta (WEITHMAN, 2016, p.122). Tentarei esbocar essa relacdo apds expor as
criticas de Enoch.

Nesse momento, vale a pena retomar a primeira intui¢do a favor da raz&o publica:
reconciliar autoridade e liberdade. Diante dessa intuicdo, Enoch faz a seguinte
provocacao: se ao coagirmos alguém com base em um principio que ela ndo endossa, nem
endossaria apés devida reflexdo, deixamos de a tratar como igual, entdo poderiamos dizer
0 mesmo acerca da coer¢do dos irrazoaveis com base em principios razoaveis (ENOCH,
2015, p. 123). Como, entdo, justificar a exclusdo dos irrazodveis do ambito de
justificacdo? Importante destacar, como Enoch faz, que o termo irrazoavel esta sendo
utilizado no seu sentido politico, o que inclui tanto nazistas e psicopatas, quanto militantes
e tedricos que rejeitam a razoabilidade quando questfes politicas fundamentais estdo
sendo discutidas nos foruns politicos.

Enoch (2015, p.123-124) rejeita que argumentos de reciprocidade sdo aptos a
fundamentar a exclusdo dos irrazodveis do ambito de justificacdo. Como ele mesmo
indica que essa rejeicdao ndo € tdo profunda, prossigo ao préximo argumento. Chegamos,
entdo, a critica mais interessante do autor. Ela comecga por considerar que a razdo pela
qual os irrazodveis sdo excluidos do &mbito de justificacdo pode ser de ordem
metodoldgica.

Pode-se, entdo, justificar a exclusdo dos irrazoaveis pontuando que inicialmente
0 objetivo é elaborar uma teoria ideal que, aos moldes da sociedade bem-ordenada
ralwsiana, pressupde cumprimento estrito (ENOCH, 2015, p. 124). Por cumprimento
estrito, entende-se o estado de coisas em que todos os cidaddos e autoridades agem de

acordo com a justica e fazem sua parte na manutengéo de institui¢des justas (RAWLS,
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1999, p.8). Dessa forma, desenvolve Enoch, a contribuicdo da razéo publica esta atrelada
a alguma espécie de sociedade ideal. Segundo esse raciocinio, mesmo assumindo uma
comunidade politica em que todos sdo razoaveis, os limites da capacidade do juizo se
fazem presentes; logo, sendo as instituicoes livres, o pluralismo razoavel sera inevitavel.
Nesse estado de coisas, pergunta-se: como devemos proceder nessa sociedade, dado tal
pluralismo? A razdo publica seria a resposta. Por sua vez, os irrazodveis ndo seriam
relevantes para a formulagcdo de tal resposta, pois ndo seriam parte dessa sociedade
(ENOCH, 2015, p.124).

O problema com essa abordagem € o seguinte:

Mesmo que Rawls esteja correto que algum tipo de justificabilidade seja uma
condicao necessaria a legitimidade numa comunidade cujos cidad&os séo todos
razodveis, certamente, ndo se segue que numa comunidade onde alguns sdo
irrazodveis, a condi¢do analoga necesséria a legitimidade é a justificabilidade
apenas aos razoaveis ( nem mesmo se segue que, se voce justificou algo a todos
os individuos razodveis sob condi¢es de cumprimento estrito, que esse algo é
também justificAvel- mesmo sé para eles- em condic6es de obediéncia parcial).
[...] Entdo, [...] a teoria ideal [...] ndo pode ao fim do dia vindicar excluir os
irrazodveis, pelo menos ndo quando voltamos a falar (como os tedricos da
razdo publica parecem estar falando) sobre o mundo real (ENOCH, 2015, p.
125, traduzido).

O alerta aqui ndo € para que abandonemos o empreendimento da teoria ideal, mas
sim que é necessario cautela na transicdo da teoria ideal para teoria ndo-ideal. A
conclusdo, entdo, é: se a Unica razdo para excluir os ndo razoaveis € o0 recurso a teoria
ideal, a justificacdo apenas aos razoaveis ndo pode ser mantida no mundo real, onde nem
todos sdo razoaveis (ENOCH, 2015, p.126). Fazer isso implicaria renunciar o esforgo de
fornecer razdes aos cidadaos do mundo real, para conciliar sua liberdade com a autoridade
politica. Ao meu ver, essa € a melhor critica de Enoch.

Como destacado no inicio da secéo, a tese central de Enoch é a de que: as teorias
da razdo publica contradizem as intui¢cdes a seu favor em razdo das idealizacdes a que
recorrem para elaborar seu apelo intuitivo. Vimos, entdo, que, para sustenta-la, primeiro,
o0 autor define o seguinte teste: uma idealizacdo € legitima quando consistente com o
projeto tedrico inicial (ENOCH, 2015, p. 118-120). Depois, analisa as duas idealiza¢es
mais recorrentes nas teorias da razdo publica: (1) a restricdo dos destinatarios da
justificacdo as pessoas razoaveis (ou a outra qualificacdo dessa natureza); (2) a
idealizacdo dos cidad&dos a quem a justificacdo é devida. A critica acima destacada indica
que a rejeicdo da primeira idealizacdo acabara passando pela segunda, isto €, na medida
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em que a razdo para excluir os irrazoaveis é o recurso a teoria ideal, o escopo de
justificacdo é definido pela idealizagdo dos cidaddos. No que se segue, apresenta-se 0s
demais argumentos contrarios a idealizacdo dos cidad&os.

Antes, cabe um comentario: é errado dizer que numa sociedade bem-ordenada néo
hé irrazoabilidade e irracionalidade. Para Rawls (2005, p.441n3 e 488-489), por mais que
os cidaddos razoaveis sejam maioria e governem efetivamente, restardo doutrinas
irrazodveis. Entretanto, Enoch esté correto ao dizer que no liberalismo politico rawlsiano
a justificacdo se limita ao razoaveis, e que eles sdo definidos inicialmente tendo em vista
uma sociedade bem-ordenada. Numa sociedade bem-ordenada, os irrazoaveis devem ter
sua participacdo politica e demais liberdades plenamente garantidas, o que, sendo o caso,
ameniza a eventual ilegitimidade pontuada. Entretanto, isso ocorre como decorréncia do
dever de respeitar a Constituicao justa que regula a sociedade em questdo, o que indica a
limitacdo do escopo de justificacdo aos razoaveis (RAWLS, 1999, p.192). Feitas essas
ressalvas, devemos nos perguntar se a limitagdo da justificacdo aos razoaveis € de fato
um defeito, principalmente tendo em vista uma sociedade ndo-ordenada. Para tanto,
precisamos elaborar uma compreensao de cidadania democratica.

Sob a forma na qual Enoch apresenta as pretensdes do liberalismo politico, a
resposta positiva ganha forga: temos um defeito a ser remediado. Segundo ele, os liberais
da razdo publica tém por objetivo justificar a coercdo de forma compativel com o status
de cidadaos livres e iguais. Ao definir o problema enfrentado em termos de coercéo, o
autor ganha razdo ao problematizar a idealizacdo dos cidaddos. A primeira vista, uma
teoria politica normativa da coercdo deve refletir quais prescricdes sdo efetivas e
justificadas, tendo em vista certas falhas comuns ou frequentes no carater humano.
Apenas assim a teoria pode servir para 0 aqui e agora. Nesses termos, uma teoria
normativa da coercdo compreende a ideia de cidaddos livres e iguais de forma a
considerar as falhas de carater que tornam a coercao necessaria no mundo real.

Podemos amenizar a impressao de que ha um erro na limitacdo do escopo de
justificacdo aos razoaveis quando explicitamos para que serve a idealizacdo do
cumprimento estrito. Pressupor o cumprimento estrito € movimento interessante por dois
motivos: “[p]rimeiro, ao menos que saibamos aquilo que ¢ desejavel quando ha
cumprimento estrito, podemos adotar uma dire¢do de reforma das circunstancias néo-
ideias que desnecessariamente nos afasta do objetivo ultimo do cumprimento estrito.”
(STEMPLOWSKA, 2008, p.332, traduzido). Segundo, o pressuposto do cumprimento

estrito nos permite comparar o nivel de cumprimento que alcangamos com o estado de
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coisas que devemos alcancar. Sem uma nocéao desse estado de coisas, podemos ser muito
permissivos com quem ndo esta cumprindo com sua parte, deixando de exigir tudo aquilo
que é devido, por desconhecermos aquilo que é devido (STEMPLOWSKA, 2008, p.332-
333). Ou seja, sem a idealizacdo de cumprimento estrito, ha o risco de que nossa inten¢édo
de responder as falhas do carater humano nos leve a uma concepcdo de cidadania
excessivamente conformista.

A réplica imediata ao pardgrafo anterior seria: ndo é sempre Obvio se o
descumprimento daquilo que dada teoria exige é decorréncia dos defeitos humanos ou da
prépria teoria, que é excessivamente rigorosa. Além disso, ndo é evidente se é possivel
estipular obrigacdes morais a partir de ideais.3 Isso é uma dificuldade, pois a justificativa
do cumprimento estrito apenas revela o papel de orientacdo que um ideal de cidadania
pode fornecer, ao passo que, para Rawls, a razdo pablica é um dever moral de civilidade
(WEITHMAN, 2016, p.131).

Quanto a razdo publica, Enoch insiste, o problema esta na teoria. Para demonstrar
isso por outra via, 0 autor ataca 0 recurso a situacOes hipotéticas— uma forma de
idealizacdo. Segundo Enoch (2015, p.127), esse recurso é usado para sustentar que a
legitimidade ndo exige justificacdo dos principios aos membros da comunidade, mas sim,
que tais principios devem ser justificaveis aos cidaddos em dadas condi¢des hipotéticas.
A desconfianca aqui é conhecida: ndo é claro como a suposta justificagdo em uma
situacdo hipotética é capaz de reconciliar autoridade e liberdade, no aqui e agora
(ENOCH, 2015, p.127). Em outras palavras, a critica questiona se ha de fato uma conexao
moralmente relevante entre a concepgdo de cidadania representada na situacdo hipotética
e a pratica politica real.

Nesse sentido, Enoch (2015, p. 128) pergunta: sob que condicGes o fato de que
alguém aceitaria algo como justifichvel em uma situacdo hipotética especialmente

definida prové a diferenca normativa necesséria? A solugdo rawlsiana seria:

[...] aideia de uma posicdo inicial de igualdade é apenas um modelo de
representacdo daquilo que, segundo nossos juizos ponderados em
equilibrio [refletido], podem justificar uma reivindicagcdo de justica.
Podemos dizer que se é verdade que um contrato hipotético ‘ndo vale o
papel no qual foi escrito’, um contrato ‘efetivo’ [...], realizado por
homens e mulheres sujeitos as arbitrariedades morais do mundo social,
ndo valeria os termos que fossem decididos” (PETRONI, 2012, p.92,
énfase adicionada).

32 Para uma exposicdo de argumentos que consubstanciam essa dificuldade, ver: FULLER, Lon L. The
morality of law. 2 ed. New Haven; London: Yale University Press, 1969, p.9-13.
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Essa resposta ainda pode ser objetada, pois: 1) ndo é claro como se decide quais
intuicbes fornecem os pontos fixos, dentre eles a concepcdo de cidaddo/pessoa,
representados no modelo da posicdo original; 2) mesmo que o primeiro ponto seja
solucionavel, a posicao original fornece justificacdo apenas a quem aceita as restricdes
aos argumentos sobre justica nela representadas. O dltimo ponto revela, entdo, a
desconfiancga de que o liberalismo preze por justificagdes interpessoais, mas, em ultima
instancia, recorra a justificacbes impessoais (VAN SCHOELANDT, 2015, p.1037-1041).
Se essa critica estiver correta, a posi¢ao de Enoch se fortalece ainda mais, pois ele também
defende justificacdes impessoais quando questdes politicas fundamentais estdo em jogo.

Cabe agora detalhar a distincdo entre justificacdo interpessoal e justificacdo
impessoal. A primeira define que, para justificar um principio ou instituicao, é necessario
considerar as crencas e valores dos cidaddos em sua pluralidade. No liberalismo politico
rawlsiano, isso significa: a concepcao politica deve ser autossustentada e o foco de um
consenso sobreposto entre as doutrinas abrangentes razoaveis de uma sociedade bem-
ordenada. Ja a justificacdo impessoal recorre apenas as razes verdadeiras que se aplicam
aos sujeitos. Dessa forma, tal modalidade de justificacdo ndo se preocupa se 0s individuos
podem compreender e aceitar as razoes relevantes (VAN SCHOELANDT, 2015, p.
1033).

Para que a preferéncia de Enoch por justificacdes impessoais fique clara, é
necessario resgatar um exemplo que o autor utiliza. Imaginemos que no presente
momento vocé acredite que a autonomia é valiosa. Suponhamos que ao saber disso eu te
convide a conceber um mundo no qual vocé acredita erroneamente que a autonomia néo
possui valor. Se eu te perguntasse agora se seria correto adotarmos uma politica que
promovesse a autonomia dos cidaddos do mundo hipotético, qual seria sua resposta? Seria
em defesa da politica, porque a sua razao para promover tal politica € que a autonomia é
valiosa, e ndo que vocé acredita que ela seja valiosa (ENOCH, 2015, p.131).

O exemplo serve ao propdsito de demonstrar que, se alguém justifica o uso do
poder politico com base em sua doutrina abrangente, tal pessoa ndo o faz para atribuir
maior peso a suas crencas em relacdo as dos demais (ENOCH, 2015, p.131). Quem age
assim ndo atribui qualquer peso as suas crencas, mas sim atribui peso a valores que
considera verdadeiros. Assim, um liberal que defenda uma concepc¢édo de autonomia que

implica a proibicao de certas formas de vida tradicionais ndo quer que suas crengas sejam
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privilegiadas na comunidade, mas sim que sua comunidade viva melhor. Enoch, entéo,
conclui, ndo hé que se falar em violacao a igualdade nesses casos.

Quanto a liberdade, a exposi¢cdo é mais complexa, mas a preferéncia de Enoch
pela justificacdo impessoal também é perceptivel. Lembremos: uma das intuicdes que
parece favorecer a razdo publica € a de que a exigéncia de obediéncia ndo é legitima se
n&o for fundada em razdes que a justificam a quem deve obedecer. Por isso, condic¢des de
transparéncia epistémica sdo necessarias para que a obediéncia seja compativel com a
liberdade (ENOCH, 2015, p. 114). Para Enoch (2015, p.138), a intuicdo por si s6 ndo trata
de condicBes necessarias de legitimidade, nem mesmo detalha a necessidade de
justificacdo. Essas questdes mais teodricas apenas sdo desenvolvidas uma vez
compreendida a intuicdo. A Gltima é forte por dizer apenas que, tudo mais constante, uma
organizacao politica é melhor na medida em que sua justificacdo € acessivel a quem lhe
esta sujeito, sem desconsiderar as crengas, principios e razées com o0s quais cada cidaddo
se compromete. Ao acomodar teoricamente tal intuicdo, Enoch (2015, p.138) defende
que a justificacdo interpessoal é apenas um dentre varios principios de legitimacédo
politica, ndo possuindo prioridade léxica sobre os demais. Ele entende que essa opcdo é
a melhor, pois permite que a falha em justificar os arranjos sociais para alguns ndo traga
maiores problemas de legitimidade, se ganhos em outros valores politicos forem possiveis
(ENOCH, 2015, p.138-139). Por exemplo, supondo que a autonomia é um valor, a
incapacidade do Estado de justificar medidas que a promovem para cidaddos cuja
religiosidade implica submissdo a uma autoridade eclesiastica ndo é um problema se 0s
ganhos em autonomia compensarem a perda em justificacdo. Da mesma forma, a excluséo
dos irrazoaveis do escopo da justificacio ndo € problematica se houver ganhos
substantivos como retorno. Mas, como determinar qual equilibrio entre principios de
legitimidade é o mais correto? E, de forma mais fundamental, como estabelecer quais sao
os principios de legitimidade a serem equilibrados? Ao deixar claro que a justificacdo
interpessoal é apenas mais um principio, Enoch da a entender que a resposta correta a
essas questdes depende de uma justificagdo impessoal.

Essa opcdo, entretanto, ndo parece adequada quando pensamos nas
especificidades da relagdo cidadd prépria a uma democracia. A primeira dificuldade que
a posicao de Enoch traz € pratica: a quem caberia realizar a justificacdo impessoal? Aos
cidaddos? Ao fildsofo politico no interior de seu gabinete? Ou, a um 6rgéo colegiado de
filésofos? As duas ultimas opgdes seriam decorréncia da compreensdo de que a filosofia

politica cabe determinar a verdade sobre a justica e 0 bem-comum, e de que sua habilidade
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de o fazer a autoriza a moldar ou mesmo controlar o resultado da politica pela persuasédo
e até mesmo pela forca (RAWLS, 2007, p.3).

Uma compreensdo alternativa do papel da filosofia politica esposada pela razéo
publica parece mais condizente com a democracia. Segundo essa, a filosofia politica €
parte da cultura de fundo (sociedade civil) de uma sociedade democréatica, que
desempenha um papel de fortalecer os fundamentos do pensamento e atitude
democréticos por meio da elaboragéo de principios e ideais (RAWLS, 2007, p.7). Nesses
termos, a filosofia politica ndo reclama acesso privilegiado a verdades fundamentais sobre
a justica e 0 bem-comum (RAWLS, 2007, p.1). Pelo contrario, seus méritos decorrem do
fato de que tais conceitos constituem perspectivas politicas cuja estrutura argumentativa
a filosofia tem por funcéo explicitar e sistematizar por meio de concepgdes dessas ideias
politicas basicas (RAWLS 2007, p. 7). Assim, a filosofia politica tem por destinatarios os
cidaddos de uma democracia constitucional (RAWLS, 2007, p.1). A filosofia se destina
aos cidadéos principalmente por introduzi-los a certas concepgdes de liberdade, igualdade
e aos ideais de pessoa e sociedade politica. 1sso posto, a razdo publica sera conceito
pertinente se a cultura geral de uma sociedade a avalia como merecedora de estudo e
reflexdo, pela pertinéncia das concepg¢des béasicas de cidaddo e sociedade politica que
implica e do contetido que da aos ideais de liberdade, igualdade e justica (RAWLS, 2007,
p.3).

Ao argumento do paragrafo anterior, duas réplicas sdo possiveis: primeiro, apesar
de mais condizente com um regime democratico, ainda nao esta claro qual o ganho que a
filosofia politica nos termos apresentados traz a politica democratica. Segundo, ainda é
necessario responder se a razdo publica consegue satisfazer o que ela pretende.

Quanto a primeira, a resposta passa pela constatacdo de divergéncias politicas
profundas de tal natureza que sua solucdo se mostra um problema politico urgente. Nesses
casos, as concepgdes desenvolvidas pela filosofia politica exercem uma funcéo prética
importante, qual seja: estabelecer se em meio ao desacordo ha fundamentos comuns
subjacentes as posi¢des antagonicas no debate publico. Ao fazé-lo, as possibilidades de
acordo sdo elucidadas, tal como se facilita o diagnostico do que as obstrui. E, mesmo que
nédo haja fundamentos comuns, a filosofia pode estabelecer por meio de suas concepcoes
e ideais como as diferencas politicas podem ser circunscritas, de forma que a cooperagéo
social respeitosa seja possivel (RAWLS, 2001, p.1-2). Enoch (2015, p.135) desdenha
desse papel, dizendo que, para os tedricos da razdo publica, o papel do fildsofo politico

ndo é se preocupar com qual posi¢do politica &€ mais defensdvel em uma controversia
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politica, mas sim compreender como lidar com o desacordo. Para o autor, a consequéncia
disso seria: um distanciamento entre a filosofia e a forma como as pessoas engajadas
politicamente vivem seus desacordos. Para elas, ele vai dizer, o que importa ndo é se seu
desacordo é razoavel, mas sim qual a melhor solucao para seu debate. Entretanto, Enoch
perde de vista que uma organizagdo social em que cada um apenas afirma
categoricamente 0 que compreende ser correto tende ao rompimento ou a imposicao
autocratica. Assim, quem se preocupa com a democracia ndo deseja apenas afirmar uma
teoria moral substantiva, mas busca dialogar com seus pares na busca de solucdes
concretas consensuais. No fim das contas, a filosofia de Enoch é que parece se distanciar
da vivéncia das pessoas politicamente engajadas numa democracia. Para essas pessoas, a
contribuicdo prética da filosofia politica pode ser bastante relevante. Para que as
exigéncias deliberativas de uma democracia fiqguem mais claras, passo a objecéo sobre a
capacidade da razdo publica satisfazer suas pretensoes.

Como dito quando falamos da razéo publica e da relagdo cidada no tépico 4.3.1,
para Rawls, ser um cidaddo é ter um relacionamento com os demais e com as institui¢oes

sociais marcado por duas caracteristicas:

Primeiro, é uma relagdo entre pessoas na estrutura basica da sociedade na qual
elas nasceram e na qual elas normalmente conduzem uma vida completa.
Segundo, numa democracia, o poder politico, o qual sempre é poder coercitivo,
é 0 poder do publico, isto é, de cidad&os livres e iguais enquanto corpo coletivo
(RAWLS, 2005, p.216, traduzido)

A relagdo politica da cidadania, portanto, € uma relagdo no interior de uma
estrutura institucional que distribui bens-primarios. Vimos no inicio da se¢do 4 que a
forma com que a estrutura basica distribui bens-primarios possui um efeito profundo na
vida dos cidaddos. Esse efeito é de tamanha profundidade, que ndo se limita a distribuicao
dos meios disponiveis para a satisfacdo dos desejos de cada um, mas inclui também a
determinacédo do que cada um vai desejar (RAWLS, 1999, p. 229). Em outras palavras, a
estrutura basica possui um efeito profundo e inescapavel na capacidade de cada cidaddo
desenvolver e exercer suas faculdades morais. As disposi¢des constitucionais essenciais
e as leis que versam sobre justica basica determinam como 0s bens primarios serdo
distribuidos. Logo, possuem um efeito profundo na capacidade de cada um desenvolver
e exercer suas faculdades morais. Numa democracia, as disposi¢Oes constitucionais
essenciais e as leis que versam sobre justica basica sdo produto do exercicio do poder

politico coercitivo, que os cidaddos enguanto corpo coletivo sdo titulares (RAWLS, 2005,
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p.214). Nesses termos, os cidadédos sdo compreendidos como livres e iguais, isto €, como
igualmente titulares de fracdo do poder politico coercitivo da sociedade. Conclui-se,
entdo, que, quando os cidaddos exercem o poder politico coercitivo para decidir questdes
constitucionais essenciais e de justica basica, eles exercem o poder que cabe a cada, para
produzir um efeito profundo e inescapavel na capacidade de cada um desenvolver e
exercer suas faculdades morais (WEITHMAN, 2016, p. 123-125).

Quando o poder coercitivo dos cidaddos livres e iguais é exercido sobre 0s
préprios cidadaos, eles devem ser capazes de aceitar enquanto livres e iguais a forma com
que tal poder é exercido. Exercer tal poder de forma que alguns cidadéos livres e iguais
ndo possam aceita-lo implica negar-lhes o status de livres e iguais codetentores do poder
coercitivo (WEITHMAN, 2016, p.125). Ao preferir justificacbes impessoais a
justificacBes interpessoais, Enoch tem o 6nus de sustentar que o poder coercitivo que
cidadaos livres e iguais compartilham pode ser exercido a revelia do que eles enquanto
livres e iguais aceitam ou aceitariam. O exemplo do Papa com que ele inicia sua critica
ndo captura esse elemento fundamental, qual seja: numa democracia, quem é sujeitado
ao poder coercitivo é também titular desse poder. Mas, Enoch poderia replicar, tampouco
a razdo publica cumpre com essa exigéncia de justificacdo do exercicio do poder a seus
titulares, ja que exclui do ambito de justificacdo os irrazoéveis. Essa réplica indica que as
suspeitas de que a cidadania democrética é definida arbitrariamente ainda precisam ser
afastadas.

Voltamos, entdo, a relacdo teoria ideal/ndo-ideal no que diz respeito a razédo
publica. Para comecar, suponhamos que a razao publica apenas sirva como teoria ideal.
Se assim fosse, e adotassemos a teoria de Enoch como alternativa, um ponto de partida
seria a pergunta que fizemos anteriormente e uma das respostas ali aventadas. A pergunta
foi: a quem caberia a justificacdo impessoal da autoridade politica? Uma resposta
cogitada foi: cabe aos cidaddos. Se essa for a resposta sob condi¢bes ndo-ideais, a
incompatibilidade da teoria de nosso interlocutor com a democracia pareceria contornada.
Entretanto, ela ndo seria uma alternativa capaz de sanar a suposta incapacidade da razdo
publica em face de condic¢Bes ndo-ideais de deliberagdo. Isso, pois tal teoria s6 faz sentido
como teoria ideal. A concepgéo de cidadania que Enoch indica é a de cidaddos capazes
de sopesar ou mesmo estabelecer prioridades entre diferentes principios de legitimidade
por referéncia aquilo que séo verdades morais independentes deles. A razoabilidade dos
cidaddos aqui seria sindbnima da capacidade de descobrir essas verdades morais. Os vieses

e caréncia de conhecimento e tempo que nos afligem evidenciam que isso apenas pode
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ser parte de uma teoria ideal. Além disso, o pluralismo de doutrinas abrangentes também
é elemento que precisa ser devidamente acomodado, quer como um obstaculo a ser
superado, hip6tese em que ndo existiria um pluralismo razoavel, quer como algo que
precisa ser compatibilizado com uma objetividade moral realista.®®* Mas, voltando
propriamente a razdo publica, sua relevancia para circunstancias ndo-ideais pode ser
afirmada tendo em vista a distin¢do entre o ideal da razdo publica e a ideia de razéo
publica.

Rawls fala tanto do ideal da razdo pablica quanto da ideia de razéo publica. O
primeiro apenas se concretiza quando a sociedade é bem-ordenada aos moldes da
democracia deliberativa. Portanto, sua realiza¢ao exige a ado¢do de um modelo de Estado
Constitucional Democratico, “[no qual] os sentidos normativos devem ser construidos
discursivamente por meio de uma argumentacao publica cujo objetivo € uma justificacéo
intersubjetiva [...] das normas de convivéncia social” (CAMILLOTO, 2019, p.12,
destaque adicionado). Nessa sociedade, ndo sé o0 uso do poder coercitivo € justificado aos
razoaveis, mas também a concepcao publica de justica consagrada na Constituicéo e a
promulgacéo e validade de leis que estdo de acordo com os principios ali estabelecidos.®*
Percebe-se, entdo, que Rawls toma como elementos essenciais da democracia deliberativa
0 conhecimento e desejo geral de autoridades e cidaddos de seguirem a razéo publica e
de realiza-la em sua conduta politica (RAWLS, 2005, p.448). Ao reconhecermos alguém
como livre e igual, a reconhecemos como concidada, e, portanto, como alguém a quem
devemos razdes acessiveis. Logo, a razdo publica viabiliza o ideal de uma sociedade
democrética cujos termos basicos de cooperacdo se cré razoavelmente que cidaddos
concebidos como livres e iguais podem razoavelmente aceitar (critério de reciprocidade)
(RAWLS, 2005, xlii).

33 Nem toda teoria metaética que sustenta a objetividade moral é realista, vide o construtivismo, teoria
segunda a qual, em linhas gerais: “[...] se ha verdades normativas, elas ndo sdao estabelecidas por fatos
normativos independentes daquilo que agentes racionais acordariam sob determinadas condicBes de
escolha. O apelo dessa visdo reside na promessa de explicar como verdades normativas sdo objetivas e
independentes de nossos juizos concretos, mas a0 mesmo tempo vinculantes e autoritativas para nos.” Ver:
Bagnoli, Carla, "Constructivism in Metaethics", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2021
Edition),EdwardN. Zalta (ed.), URL = <https://plato.stanford.edu/archives/spr2021/entries/constructivism-
metaethics/>.

34 Enoch parece circunscrever a justificagdo da coercdo aquilo que Rawls chama de justica politica. Rawls,
por sua vez, entende a coercdo de forma mais ampla, ja que compreende a totalidade da estrutura basica
como coercitiva (justica politica e distributiva). A necessidade de justificar a estrutura basica se da
justamente pela inescapabilidade de sua coercdo. Assim, quando se fala da justificacdo dos termos de
cooperacao social, sob marcos rawlsianos, estamos falando de justificagdo da coercéo.
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Entretanto, o ideal da razdo puablica é apenas realizavel numa sociedade bem-
ordenada. VVoltamos, assim, & critica mais poderosa de Enoch: dado que ndo vivemos em
tal sociedade, qual a relevancia da razdo publica para o aqui e agora? Enquanto ideal, a
razdo publica traz uma forma de cidadania e organizacédo politica que realiza plenamente
valores constitutivos de uma sociedade democratica. Assim, apresenta ideais liberais de
forma coerente e, com isso, demonstra que uma sociedade democratica justa e estavel
pelas razBes corretas € um ideal atraente (RAWLS, 2005, p.lix). Essa condicdo lhe
permite ser um norte para realizarmos reformas com vistas a tornar nossa politica mais
deliberativa® e para avaliarmos qual a qualidade de nossas relagdes civicas. Enoch,
entretanto, ndo nega que a teoria ideal tenha esse papel, mas nega que ela nos imponha
deveres como o dever de civilidade. Afinal, a ideia de razdo publica é ou néo aplicvel
sob a forma de um dever a nos, cidaddos de sociedades democraticas ndo-ideais? Sua
concepcao de cidadéo se aplica a n6s?

Apesar de ndo vivermos numa sociedade bem-ordenada, vivemos sob uma cultura
politica publica a partir da qual podemos extrair concepcdes e ideais democréaticos. Dentre
eles, vale destacar o ideal de autogoverno cidaddo. Se partimos dessa ideia, concordamos
com Rawls no sentido de que, numa democracia, cidaddos devem ser concebidos como
livres e iguais, isto &, como codetentores de uma parcela igual do poder politico coercitivo
da sociedade. Arrisco dizer que, por mais rudimentar que seja uma democracia, se ela €
merecedora do nome, os cidaddos sdo assim concebidos em alguma medida. Também faz
sentido supor que estamos sob o fato do pluralismo— mesmo que néo seja o pluralismo
razoavel. Disso se segue que a razdo publica proposta por Rawls é pertinente aos casos
nédo-ideais? A resposta positiva vai depender de se concordamos com o sentido que Rawls
da a ideia de cidadaos livre e iguais e a correspondente nocdo de autogoverno. Segundo
Paul Weithman (2016, p.146-147), quando Rawls diz que os cidaddos sdo codetentores
do poder coercitivo, ele ndo afirma apenas que ndo ha poder politico mais fundamental
do que aquele exercido pelos cidaddos. Rawls vai além, pois da um sentido forte a essa
ideia de poder final, explicitado na sua discussdo sobre autonomia politica:

Como os termos equitativos de cooperacdo devem ser determinados? Eles
devem ser simplesmente decretados por uma autoridade distinta das pessoas
que cooperam, digamos, pela Lei de Deus? Ou esses termos devem ser aceitos

por essas pessoas como equitativos em razdo de seu conhecimento de uma
ordem moral independente? Ou esses termos devem ser estabelecidos por um

% Ver, por exemplo, as reformas sugeridas em: RAWLS, John. Political liberalism. Columbia University
Press, 2005, Introduction to the paperback edition, p.lvi-lviii.

97



compromisso entre essas pessoas [cidaddos livres e iguais] a luz do que
consideram sua vantagem reciproca?

A justica como equidade [...] adota uma forma da Gltima resposta (RAWLS,
2005, p. 97, traduzido)

Segundo esse sentido forte, restrito a dimensdo politica: os cidaddos ndo apenas
devem ser considerados os detentores do poder coercitivo, como também devem se
autocompreender como 0s geradores dos padrdes de correcdo do uso desse poder
(WEITHMAN, 2016, p.147). Sob essa perspectiva, quem nega essa ideia e suas
implicacdes seria irrazoavel. E por isso que, considerado o fato do pluralismo, a razdo
publica prescreveria a independéncia dos argumentos relativos a questdes politicas
fundamentais em face de doutrinas abrangentes. Weithman (2016, p.148) nega que essa
ideia de cidadania se aplique a sociedade ndo-ideal onde vive—Estados Unidos—, pois
entende que ela apenas conseguiria se afirmar se igrejas, lideres e organizaces religiosas
desempenhassem um papel menos proeminente na vida pablica. Assim, limita-se a
compreender a razdo publica como um ideal. Consequentemente, vai dizer que, a menos
que saibamos como alguém responderia a instituicGes plenamente justas e a outros que
estdo dispostos a cumprir com suas exigéncias, ndo podemos saber se tal pessoa é razoavel
ou ndo (WEITHMAN, 2021).

O problema fundamental com essa viséo é que ela impede que identifiquemos a
imoralidade especifica daquelas formas de justificacdo que constituem viola¢Ges béasicas
aos principios de uma ordem democratica. Por exemplo, uma organizacdo politica que
veda que os cidaddos possam criticar as autoridades e apresenta como justificativa que o0s
cidaddos devem ser subservientes a quem detém o poder ndo apenas se distancia de uma
sociedade bem-ordenada. Essa sociedade vai além, ao considerar os cidaddos como
simples objetos do arbitrio estatal, os agentes estatais se valem do poder coercitivo
cidaddo para impedir que os cidaddos se autogovernem. A razdo publica nos fornece o
vocabulério normativo para identificar o que hé de errado com essas circunstancias, e o
faz de forma sistematica sob a forma de uma concepcao politica de justica.

Para ser objetivo, a pergunta foi: a ideia de razéo publica é ou ndo aplicavel sob a
forma de um dever a nés, cidaddos de sociedades democraticas ndo-ideais? A resposta
que defendo é que sim, pois a ideia de razdo publica e o dever de civilidade se estabelecem
a partir de uma ideia de cidadania basilar aos regimes democraticos: a soberania popular.
Por soberania popular, entendo que os cidaddaos ndo apenas sdo os detentores do poder

coercitivo, como também sdo os geradores dos padrdes de corre¢do do uso desse poder
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(WEITHMAN, 2016, p.147). Ha duas razdes pelas quais Rawls afirma essa ideia de
cidadania: primeiro, a definicdo de cidaddo ndo pode estar atrelada as doutrinas
abrangentes com as quais os cidaddos se comprometem. Se assim, fosse a eles ndo seria
possivel revisar suas concepcdes de bem sem perder direitos ou a condicdo de cidadao
(RAWLS, 1985, p.241). Uma vez que se atribui aos cidadaos a capacidade de elaborar
revisar e perseguir uma concepcdo de bem (faculdade moral racional), a definicdo de
cidaddos independe de doutrinas abrangentes. Segundo, se a condi¢do de cidaddo esta
atrelada a uma doutrina abrangente, isso significa que as instituicdes lhe atribuem lugar
privilegiado ou a endossam publicamente. Como dito, a forma como as principais
instituicOes sociais e econdmicas —estrutura basica— distribuem direitos, deveres e 0s
limites da cooperacdo social ndo influenciam apenas os meios disponiveis para a
consecucdo dos desejos de cada um, mas quais desejos cada um possui (RAWLS, 1999,
p.229). Conjugadas, essas consideracdes implicam que o endosso publico de uma
doutrina abrangente afeta quais doutrinas os cidaddos querem adotar. O problema é que,
com isso, os cidaddos deixam de viver sob arranjos sociais que os deixam livres para
decidir quais concepcBes de bem adotardo e perseguirdo. E, quando isso ocorre, a ideia
de bem esta tdo atrelada as instituicdes que os cidaddos perdem a capacidade de avaliar
criticamente a justica dos termos sob os quais sdo governados (WEITHMAN, 2016,
p.185).

Nesse sentido, compreendo que a soberania popular é exigéncia politica
necessaria ao respeito das pessoas enquanto tais e de suas faculdades morais. Por isso, é
capaz de impor deveres, como o de civilidade. Sigo Rawls (2005, p. 225) e compreendo
que as razfes que podem justificar arranjos sociais a cidadaos livres e iguais podem ser
determinadas pelo modelo de representacdo da posicéo original. Para tanto, pergunta-se
quais tipos de razdes as partes ali situadas podem aceitar. Ndo obstante, para ndo
recairmos novamente nas dificuldades que a idealizacdo de cidad&os traz em condicGes
ndo-ideais, € fundamental ter em vista que defendo que o dever de civilidade tem por alvo
as violacgdes béasicas aos principios de uma ordem democratica. A vantagem aqui € que a
idealizacdo se justifica, jA que € mecanismo necessario para capturar esse minimo de
normatividade democrética, sob pena de ndo termos mais uma nocéo de dever-ser sendo
empregada. Um exemplo da serventia da posicao original nesse sentido € indicado por
Rawls (1999, p.129), quando o autor destaca que as condic¢des da posi¢do original sdo
capazes de explicar a irracionalidade da discriminacao racial e de género. Algo parecido

também é desenvolvido no argumento que estabelece a incompatibilidade das formas de
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egoismo com as exigéncias formais do conceito do justo (RAWLS, 1999, p.112-118 ou
TJ823).

Em sintese, a defini¢do de cidadaos/pessoas é ainda estipulada a partir dos valores
politicos na cultura politica publica, independentemente de doutrinas abrangentes. Sob
condicdes ndo-ideais, a razdo publica destaca e explica certas praticas institucionais que
sdo frontalmente contrérias ao respeito minimo a condicdo de cidadao livre e igual, e,
que, por isso, sdo vedadas por um dever: o dever de civilidade. Mas, uma vez que a razéo
publica é também um ideal, nem todas suas exigéncias sao definidas em termos de dever
moral. Por fim, ndo ignoro que a ideia de “violag¢des basicas aos principios democraticos”
é ela mesma controversa, mas acredito que o debate quanto a esses temas pode levar a
acordos razoaveis com base em razdes morais, mesmo em condi¢es ndo-ideais. A
possibilidade de mudanca das condi¢bes da posicdo original com vistas ao ajuste em
equilibrio refletido é a forma metodoldgica de acomodar essa possibilidade.

Estamos aqui em condic¢des de reafirmar a compreensdo de que violar a razéo
publica é violar a igualdade. Esquematicamente, 0 argumento é o seguinte: a soberania
popular é exigéncia politica necessaria ao respeito das pessoas enquanto tais e de suas
faculdades morais. Por soberania popular, entendo que os cidaddos sdo livres e iguais,
isto €, ndo apenas sdo iguais detentores do poder coercitivo, como também séo iguais
geradores dos padrdes de correcdo do uso desse poder. Logo, conceber os cidaddos como
iguais detentores do poder coercitivo e iguais geradores dos padrbes de correcdo é
necessario ao respeito das pessoas enquanto tais e de suas faculdades morais. Em outras
palavras, € um dever moral. Quando o poder coercitivo cidadao é exercido de forma que
alguns cidadaos livres e iguais ndo podem aceita-lo, lhes é negado o status de livres e
iguais. Portanto, € uma violacdo moral, na medida em que equivale a lhes negar a
condicdo de igual detentor do poder coercitivo e gerador dos padrdes de correcdo desse
poder. A razdo publica explica essa violacdo ao afirmar que é um dever de civilidade
justificar o uso do poder coercitivo de cidad&os livres e iguais de forma que cidaddos
livres e iguais podem razoavelmente aceitar. Logo, violar o dever de civilidade é negar a
certos cidaddos o status de livre e igual. Em outras palavras, é violar sua igualdade
politica.

Uma forma alternativa de chegar a concluséo da pertinéncia do dever de civilidade
a sociedade ndo-ideais € pela afirmacéo de que a cooperacdo com base em respeito matuo
é algo por si so valiosa. A cooperacdo nesses termos se estabelece quando os cidaddos

exercem conjuntamente o poder politico coercitivo com seus pares. Isso significa dizer
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que os cidaddos se comprometem com o0s procedimentos de tomada de decisdo
democréaticos e com os direitos de participacdo constitucionalmente definidos. N&o
obstante, divergem quanto ao contetido desses direitos, seus limites e em que medida eles
bastam para que um arranjo politico seja democratico (RAWLS, 2005, p. 159). Sob essa
chave, o dever de civilidade estabelece as obrigacdes discursivas que viabilizam esse
acordo quanto aos procedimentos e liberdades politicas entre os cidadaos. A consideracao
dos irrazoaveis nos permite compreender em que medida essa ideia de cooperagdo se
aproxima e em que medida se diferencia da ideia de soberania popular do paragrafo
anterior.

Defino os irrazodveis como aqueles que ndo se autocompreendem e ndo
compreendem os demais politicamente como os geradores dos padrdes de correcdo do
poder coercitivo cidaddo. Em razdo disso, ndo veem as razdes que lhes seriam aceitaveis
enquanto livres e iguais como razGes morais justificatorias. Para que a coopera¢do com
respeito muatuo seja possivel, compreendo que eles devem ser incluidos no &mbito de
justificacdo, no sentido de que os principios que definem as disposic¢Ges constitucionais
sejam aptos a fundamentar regras de disputa politica claras e inclusivas. E, dado o fato do
pluralismo, compreendo que apenas uma constituicdo com principios liberais é capaz de
cumprir com essa condicdo (RAWLS, 2005, p.161). Sob uma constituicdo liberal, a
relutancia dos irrazoaveis em se compreender como livres e iguais ndo é indicativa de
ilegitimidade, pois lhes sdo garantidos todos os direitos cidaddos, o que Ihes fornecem
razGes prudenciais ndo coativas para se comprometer com as instituicdes. Se tais
condigBes estdo disponiveis, a justificacdo aos irrazoaveis é estabelecida, dentro dos
limites possiveis. Essa garantia é importante, na medida em que é condicdo necessaria
para que 0s irrazoaveis se comprometam com 0 exercicio conjunto do poder politico
coercitivo com seus pares, mesmo que neguem em seus discursos que esses sejam seus
pares e que o ideal de uma sociedade bem-ordenada seja valioso.

A medida da irrazoabilidade dos individuos pode, assim, ser medida conforme sua
disposigdo de aceitar as razBes prudenciais fornecidas pelos principios de justiga politica
liberal. Em outras palavras, quando um ambiente social é composto por doutrinas
abrangentes flexiveis o suficiente para apreciar e integrar os principios de justica politica
liberal, a estabilidade da ordem constitucional tende a ser maior. Nesse caso, faz sentido
conjecturar que um mero modus vivendi possa progredir para um compromisso genuino
com os principios de justica politica, transformando o mero pluralismo em pluralismo

razoavel (RAWLS, 2005, p.159-160). Vale notar também que a cooperacdo com respeito
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mutuo é possivel mesmo quando a soberania popular ndo é plenamente aceita pelo corpo
cidaddo. Se a cooperagdo com respeito matuo é concretizada, temos no maximo aquilo
que Rawls (2005, p.158-164) chamou de consenso constitucional.

O que é fundamental € que a cooperacdo com respeito mutuo seja possivel, mesmo
em condi¢Oes ndo-ideais. Se eu estiver correto, a razdo publica serve ao propdsito de
mostrar as condi¢des discursivas minimas sem as quais a aplicacdo dos principios de
justica politica liberal ndo viabiliza a cooperagdo com respeito mutuo. Nesse sentido, se
afirma como um dever de civilidade. Disso podemos dizer que, mesmo que Enoch esteja
correto em dizer que a justificacdo publica ndo é necessaria a legitimidade, a busca por
tal justificacdo promove respeito muatuo e lagos de amizade civica (VAN
SCHOELANDT, 2015, p.1042). Esse argumento responde a suposta incapacidade da
razdo publica de conciliar autoridade e liberdade em condi¢bes ndo-ideais, tendo em vista
aexclusdo dos irrazoaveis. De forma esquematica o argumento nos diz: a coopera¢do com
respeito matuo é um bem. Logo, garantir a cooperagdo com respeito matuo é um dever.
Em condi¢bes ndo-ideais, a cooperacdo com respeito mutuo exige considerar 0s
irrazoaveis. Portanto, considerar os irrazoaveis é um dever em condi¢des ndo-ideais. A
razao publica apenas se justifica porque estipula condi¢des discursivas que viabilizam a
cooperacgao com respeito matuo. Por isso, a razdo publica imp&e um dever: o dever de
civilidade. Dado que em condic6es ndo-ideais a cooperagdo com respeito matuo implica
considerar os irrazoaveis, sob essas condicoes, o dever de civilidade exige a inclusdo dos
irrazoaveis no ambito de justificacdo da razdo publica.

Entendo que os dois argumentos— soberania popular e cooperagdo com respeito
muatuo—possuem uma relativa independéncia, pois, a ideia de cooperacdo com respeito
mUtuo pode ser apresentada e endossada sem 0 compromisso com a ideia de soberania
popular em sua integralidade. Consequentemente, quando falamos do papel da razdo
publica na garantia da cooperacdo respeitosa, seu contetdo e exigéncias sdo mais
atenuados, pois ndo estdo vinculados a uma concepc¢ao normativa de cidadania (RAWLS,
2005, p.162n). Entretanto, priorizo o argumento que parte da concepcdo de cidadaos

livres e iguais, pois compreendo que

Em um sistema constitucional com judicial review, ou controle de
constitucionalidade exercido por outro 6rgdo, serd necessario aos juizes, ou as
autoridades em questdo, elaborar uma concepcdo politica de justica a luz da
qual, na sua leitura, a constituicdo deve ser interpretada e casos importantes
decididos. Apenas assim os dispositivos do Legislativo podem ser declarados
constitucionais ou inconstitucionais; e apenas assim [as autoridades que
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interpretam a Constituicdo] possuem um fundamento razoavel para sua
interpretacdo dos valores e normas que a Constituicdo ostensivamente
incorpora (RAWLS, 2005, p.165-166, traduzido).

Portanto, as réplicas a Enoch podem ser sintetizadas na adesdo a concepcao de
pessoa defendida por Rawls, inclusive para lidar com casos ndo-ideais a partir da razdo
publica. Nesse sentido, subscrevo a interpretacdo de Samuel Freeman, para quem:

[...] uma das principais contribuicGes de Rawls para a teoria liberal e
constitucional é a ideia de que as liberdades e procedimentos historicamente
associados com a democracia constitucional, e com diferentes versdes de
liberalismo, dependem de uma concepcao de pessoa enquanto cidaddo livre e
igual. Aplicada a interpretacdo constitucional e ao judicial review, [essa ideia]
significa que uma concepcdo de pessoa, e das caracteristicas que sdo mais
centrais para que pessoas sejam cidaddos livres e iguais, é essencial a
interpretagdo numa democracia (FREEMAN, 2007a, p.211, traduzido)

Na préxima secdo, proponho como podemos enfrentar tensdes entre a liberdade
de expressao e a reputacdo a partir da concepc¢éo de pessoa/cidadao elaborada por Rawls.
Reconheco que a justica como equidade ndo é elaborada para justificar constituicbes
existentes, nem mesmo é acompanhada de métodos de intepretacdo constitucional que
permitem aos juristas aplica-la (FREEMAN, 20073, p. 210). Entretanto, em razé&o de sua
concepgdo de pessoa, a justica como equidade pode ser usada por juristas para “[...]
orientar suas reflexdes, complementar seu conhecimento e assistir seus julgamentos.”
(RAWLS, 2005, p. 368, traduzido). Com isso em vista, justifico a concepg¢éo de liberdade
de expressdo da democracia participativa e indico suas relagdes com os principios do

dano, dano publico e ofensa.

5. A prioridade do uso politico da liberdade de expressao

Como dito, a funcdo legitimadora do uso politico da liberdade de expressdo ndo
implica a impossibilidade de regulacdo da discussdo publica, o que significaria a
impossibilidade de a reputacdo ser devidamente considerada. A exigéncia, na verdade, é
a de que: qualquer regulacéo da discusséo publica, deve ser realizada e operacionalizada
de forma a ndo comprometer a fungdo democrética da Gltima (POST, 1993, p. 1121).
Dessa forma, é possivel compreender que: (1) a liberdade de expressdo ndo é absoluta,

como a maioria dos juristas brasileiros repetem quando falam do tema; (2) o ponto
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anterior ndo significa que tal liberdade pode ser restringida toda vez que outro direito €
afetado— apenas afetado, e ndo necessariamente violado (GASPAR, 2019, p.31).

Da mesma forma, é necessario notar que os direitos da personalidade, protegidos
pelo principio da ofensa, sdo protegidos nos seguintes termos pelo art.5°, X, da
Constituicao brasileira: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo”.*® Disso se segue que o reconhecimento de sua inviolabilidade ndo
importa na proibicdo de quaisquer regulacdes/restricdes a tais direitos: afinal, proibe-se
sua violacdo, mas ndo sua restricdo (GASPAR, 2019, p.34). Essa consideracao é central
para definir o escopo da liberdade de expressdo, na medida em que seu exercicio
frequentemente afeta, mas ndo necessariamente viola os direitos da personalidade, o que
apenas ocorre quando o exercicio € abusivo e, portanto, ilegal.

O conteldo e o alcance dos limites e das restricdes que o ordenamento juridico
reconhece como validos a liberdade de expressdo dependem de se essa mesma liberdade
possui carater preferencial ou ndo-preferencial no interior do ordenamento juridico
(GASPAR, 2019, p.33). “No fundo, trata-se de determinar quanto apreciamos a liberdade
de expressdo, e saber qual preco estamos dispostos a pagar por sua vigéncia”
(LEDESMA, 2004, p.266-267). No presente trabalho, defendo que nosso aprego pela
liberdade de expressdo esta vinculado ao que compreendemos por cidadania democratica.
Assim, ao fim, a protecdo do referido direito depende da sua relacdo com as faculdades
morais dos cidaddos. Tendo por referencial a concepcdo de cidadania rawlsiana, sustento
que, no contexto das discussdes sobre as qualidades daqueles que ocupam posi¢des na
estrutura do Estado e de suas politicas, a liberdade de expressdo deve ocupar posi¢do
preferencial quando em conflito com outros direitos.

A ideia de posicdo preferencial é uma alternativa a ideia de que direitos
fundamentais, necessariamente, estdo em conflito, cabendo ao intérprete o esforgo de
ajusta-los da melhor forma em face das particularidades de cada caso. As vantagens da

abordagem aqui proposta podem ser compreendidas pela critica de Rawls ao

36 Cabe aqui um comentario: “[...] as indenizagdes por dano moral e material, ao lado do direito de resposta
previsto no inciso V do mesmo dispositivo constitucional, sdo as san¢fes constitucionalmente previstas em
caso de violacdo do direito a honra [e dos demais direitos da personalidade]. Repare-se que a Constitui¢do
ndo prevé a sancdo penal. [Entdo] ndo seria inconstitucional a tipificacdo de crimes contra a honra? Esses
debates, porém, passam ao largo da atengdo dos penalistas e até dos constitucionalistas brasileiros”. Ver:
MELLO, Rodrigo Gaspar. Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacéo
da doutrina da malicia real ao direito brasileiro. Imprenta: Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p.35 e 36n.
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intuicionismo e pela sua releitura a partir da razdo publica. O intuicionismo é a concepcao
de justica segunda a qual, uma vez alcancado certo nivel de generalidade, hd uma
pluralidade de principios que fornecem orientacGes conflitantes, e ndo ha quaisquer
critérios construtivos de ordem superior para harmoniza-los. Cabe, entdo, ao intérprete
ajusta-los por recurso a intuicdo (RAWLS, 1999, p.30). Entretanto, a atribuicdo de pesos
a principios conflitantes € uma parte essencial, e ndo de menor importancia numa teoria
dajustica, visto que sua razéo de ser é estabelecer principios pelos quais as reivindicagdes
conflitantes dos cidaddos podem ser ajustadas num empreendimento social cooperativo.
Sob uma sociedade plural, e dadas as diferentes posi¢cdes que os cidaddos ocupam, é
errado pressupor que 0s juizos intuitivos sobre a prioridade dos principios de justica
convergirdo. Por isso, se ndo conseguimos explicar como esses pesos devem ser
atribuidos por critérios razoaveis, os meios de discussdo chegam a um fim. Por ser incapaz
de fornecer tais critérios, o intuicionismo é uma concepcao de justica pela metade
(RAWLS, 1999, p. 37). A solucéo de Rawls é fornecer uma regra de prioridade entre os
principios de justica. Essa solucdo se credencia pela capacidade de prover um
entendimento publico sobre quais tipos de reivindicacdes sdo apropriados em questdes de
justica. Em outras palavras, a prioridade da liberdade se justifica por ser elegivel enquanto
contetdo da razéo publica.

Partindo dessa solugéo, busco defender a partir da justica como equidade que a
garantia do uso politico da liberdade de expressao deve ter precedéncia sobre o apreco
que os cidaddos tém por suas autoridades. Em um primeiro momento, pretendo explicar
0 que fundamenta essa precedéncia, para em seguida indicar quando ela ndo mais se
aplica. No desenvolvimento desse Gltimo ponto, os principios do dano, do dano puablico

e da ofensa sdo devidamente fundamentados.

5.1 A prioridade da liberdade de expressdo em detalhe

Anteriormente, eu disse que, dadas as caracteristicas da posicao original, assume-
se que as partes podem melhor representar os cidaddos como pessoas morais livres e
iguais ao decidirem entre principios de justica de acordo com a capacidade desses de
prover bens-primarios. Mas, para escolher entre as concepgdes de justica apresentadas,
as partes precisam antes ranquear os bens primarios, de acordo com sua importancia para
seus representados. Assim, as partes se referem aos interesses de Ultima ordem dos

cidaddos como pessoas morais, € ao fato de que ndo sabem as especificidades das

105



concepcdes de bem de quem representam. Ao fim, os interesses de Ultima ordem de
desenvolver e exercer as duas faculdades morais, conjuntamente com as condic¢des
normais da vida social humana, ndo apenas definem os bens primarios, mas também
especificam sua importancia relativa (RAWLS, 1982, p.165-166). Em outras palavras, as
razdes que subjazem a escolha dos principios de justica também orientam na definicéo de
qual peso deve ser atribuido a cada principio (RAWLS, 1999, p. 37).

Diante de uma lista de concepgOes de justica composta pela justica como
equidade, utilitarismo médio, alguma combinacdo entre utilitarismo médio e a justica
como equidade, utilitarismo classico, perfeccionismo e intuicionismo, as partes da
posicao original escolheriam, defende Rawls, a primeira concepgdo. Essa concepgéo se

caracteriza por dois principios em ordem lexical:

a. Cada pessoa possui um direito igual a um esquema plenamente adequado
de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um esquema similar
de liberdades a todos.*

b.  As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes.
Primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢oes abertos a todos em
condicOes de igualdade equitativa de oportunidades; e segundo, devem ser
para 0 maior beneficio dos membros menos privilegiados da sociedade
(RAWLS, 2005, p.291, traduzido).

O primeiro principio (das liberdades basicas iguais) possui prioridade em relacdo
ao segundo, e a primeira parte do segundo principio (igualdade equitativa de
oportunidades) possui prioridade sobre a Gltima (principio da diferenca). Ou seja, apenas
quando o primeiro principio é satisfeito, passa-se para a primeira parte do segundo, e,
apenas quando satisfeita a igualdade equitativa, considera-se a ultima parte do segundo
principio.

Para defender a prioridade da liberdade, é necessario demonstrar que os bens
primarios assegurados pelo primeiro principio sdo os mais importantes para que cidadaos
livres e iguais possam desenvolver e exercer suas faculdades morais, tal como perseguir
suas concepgdes de bem. O insight inicial é de que ha certos direitos e liberdades que séo
mais importantes que outros, e que SA0 necessarios para caracterizar cidadaos livres e

iguais. Isso significa que:

37 Essa ndo é a formulagdo presente em Uma Teoria da Justica, segunda a qual: Cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais extenso sistema de liberdades basicas iguais compativel com um sistema similar de
liberdades a todos. Apos as criticas de H.L.A Hart e Brian Barry a essa primeira formulagdo, Rawls revisa
0 enunciado do primeiro principio, colocando-o nos termos acima citados. Nao conseguirei explorar as
referidas criticas satisfatoriamente, mas as considero importantes, razdo pela qual parto da versao corrigida
do primeiro principio.
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Nenhuma prioridade é atribuida a liberdade como tal, como se o exercicio de
algo chamado “liberdade” tivesse um valor proeminente e fosse o fim
principal, ou mesmo o Unico fim, da justica politica e social. Para que fique
claro, ha uma presuncao geral contra a imposicio de restrigdes a conduta,
juridicas ou de outra ordem, sem razdes suficientes. Mas essa presungao nao
cria nenhuma prioridade especial a qualquer liberdade em particular (RAWLS,
2005, p.292, destaque adicionado).

Esse ponto de partida, entretanto, ndo é o que distingue a abordagem da liberdade
feita por Rawls.®® O que a distingue sdo as respostas as perguntas: “como devemos
distinguir liberdades bésicas e liberdades ndo-basicas ?”” e “como devemos solucionar
conflitos entre as liberdades basicas?” (FREEMAN, 2007b, p.46). Nesses pontos, é que
a concepcéo de cidaddo entra em jogo.

Para Rawls, uma liberdade € basica quando é uma condicéo social essencial para
o desenvolvimento adequado e exercicio pleno das duas faculdades morais ao longo de
uma vida (FREEMAN, 2007b, p. 55). Em busca das liberdades que sdo dessa forma
basicas, Rawls (2005, p.291) propde uma lista de liberdades que fariam parte do primeiro
principio e explicita sua conexdo com as faculdades morais. A lista é bastante geral, uma
vez que: na posicdo original, basta que a forma e contedo geral das liberdades basicas
sejam esbocados e o fundamento de sua prioridade compreendido. A especificacdo
ulterior das liberdades é deixada a aplicacdo do primeiro principio nos estagios
constitucional, legislativo e judiciario (RAWLS, 2005, p.298).

Das liberdades listadas, nos importa aqui a liberdade de expressdo politica. A
liberdade de expressédo politica tem sua prioridade justificada, uma vez que sem ela ndo
é possivel aos cidaddos exercerem seu senso de justica para avaliar a estrutura basica de
sua sociedade de acordo com os principios de justica que seriam escolhidos na posi¢do
original (RAWLS, 2005, p.332). Sem a liberdade de expressdo politica, ndo ha como
garantir a liberdade politica igual. Uma sociedade sem liberdade politica igual, ndo se
autogoverna, pois, seus destinos ndo s@o definidos pelas raz6es do corpo cidaddo, mas
apenas por quem detém o privilégio de decidir. Logo, sem a liberdade de expressdo
politica, ndo ha autogoverno democratico.

Para Rawls, garantir a liberdade politica igual implica assegurar seu valor
equitativo. Sob a justica como equidade, as liberdades basicas sdo iguais para todos os

cidaddos. Mas, a serventia ou o valor das liberdades ndo € o0 mesmo para todos. Pensemos,

3 Para um argumento em defesa de distincdo semelhante entre a liberdade amplamente concebida e
liberdades basicas, ver: DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Gerald Duckworth & Co.
Ltd, 2005 (terceira impressdo), publicado inicialmente em 1977, p.266-279.
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por exemplo, na admissibilidade de desigualdades que beneficiam os menos favorecidos.
Nessas condi¢des, o valor das liberdades ndo é igual, havendo um grupo que possui mais
meios materiais para usufruir das liberdades basicas. Porém, a situacdo é equitativa, pois
o menor valor das liberdades dos menos avantajados é compensado pelo arranjo
distributivo que garante a eles a maior fracao de bens-primarios possivel (RAWLS, 2005,
p. 326). Entretanto, o primeiro principio de justica exige que o valor das liberdades
politicas deve ser suficientemente igual entre os cidaddos, independentemente de sua
posicdo social ou econdmica, de forma que cidadaos igualmente dotados e motivados
tenham iguais condicGes de assumir cargos publicos e influenciar o resultado de decisdes
politicas (RAWLS, 2005, p. 327). Reforga-se, novamente, o elo entre liberdades politicas
e 0 autogoverno democratico. A essa condicdo Rawls d& o nome de valor equitativo das
liberdades politicas.

O valor equitativo das liberdades politicas pode ser justificado instrumentalmente:
sem o valor equitativo, as limitagdes do nimero de vagas nas institui¢des politicas tornam
a serventia das liberdades politicas mais suscetivel as diferencas de posi¢des sociais, de
renda e de riqueza. E de forma mais direta: sem sua garantia, o estabelecimento e
manutencdo de instituicdes justas € improvavel (RAWLS, 2005, p. 327-328). Entretanto,
para que a conexdo entre senso de justica e autogoverno democratico fique clara,

pensemos nos efeitos ndo instrumentais da igualdade politica:

[...] os argumentos em defesa do autogoverno ndo sdo apenas
instrumentais. A liberdade politica igual, quando garantido seu valor
equitativo, tende a ter um efeito profundo na qualidade moral da vida
civica. [...] A maxima medieval ‘o que toca a todos diz respeito a todos’
parece ser levada a sério e declarada como a intencgdo publica [...] Fazer
parte da vida politica ndo torna o individuo mestre de si proprio, mas
Ihe da uma voz igual ao lado de outros na resolucdo de como as
condigdes sociais basicas devem ser dispostas. Tampouco, responde a
ambicdo de mandar em terceiros, uma vez que se exige agora de cada
um a moderagdo de suas pretensdes aquilo que todos reconhecem como
justo. O desejo publico de consultar e levar em conta as crencas e
interesses de todos assenta as bases da amizade civica e modela o ethos
da cultura politica (RAWLS, 1999, p. 205, traduzido)

Podemos aplicar essa ideia como justificativa a liberdade de expresséo politica:
uma sociedade politica € democratica quando: os cidaddos estdo justificados em
experienciar seu Estado como uma verdadeira forma de autodeterminacgdo (POST, 2000,
p. 2368). Quando pensamos na relacdo entre os governantes eleitos e os cidadéos, i1sso

parece de dificil concretizagdo, j& que é esperado que os cidadaos discordardo de varias
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das escolhas de seus governantes. A experiéncia da autoria deve, portanto, ser anterior a
tomada de decisdes especificas por aqueles que governam. Dessa forma, é uma condicao
necessaria para a concretizacdo dessa experiéncia que o Estado seja estruturado de forma
a subordinar as agcdes dos governantes a vontade do povo. Mas, quem € o povo? Como
definir “povo” de forma a preservar a ideia de autodeterminagdo em uma sociedade
plural?

Garantindo que a esfera publica seja livre de restricGes governamentais quanto a
pertinéncia das visdes expostas. Ter de explicar e justificar suas visdes a outros faz com
que o cidadao apele a principios que outros possam aceitar. Com isso, torna-se necessario
levar em conta interesses que nao SO 0s seus e ser guiado por alguma concep¢do de justica
e de bem-comum, indo além dos meros interesses pessoais (RAWLS, 1999, p.206). E por
respeito a essa faculdade moral que a decisdo sobre quais perspectivas devem ser
defendidas cabe Unica e exclusivamente aos cidaddos participantes do debate publico.
Nesse sentido, quando o Estado impde regras de civilidade a discussao publica, se elas
ndo forem razoaveis, a autodeterminacdo democratica é obstaculizada. Apesar das
liberdades de expressao e de pensamento serem distintas, o Ultimo ponto nos revela uma
interseccdo importante entre elas: a democracia exige tanto a liberdade de buscar e
receber, quanto de difundir informacGes e ideias politicas de toda natureza. Ou seja, ndo
sO a expressdo de ideias deve ser protegida, mas o ambiente plural no qual a formacéao
livre do pensamento é potencializada. Pelo exposto, € possivel vislumbrar que as funcoes
informativa e legitimadora da liberdade de expressdo nem sempre se distinguem
claramente.

O resultado provisorio desse processo dialégico pode ser chamado de opinido
publica. E & opini&o assim formada que um governo democratico responde. Em sintese,
a esperanca é a de que o uso da liberdade de expressdo ao fim levara a uma cidadania
mais capaz e, consequentemente, a uma polis mais justa. Nesses termos, aqueles que
contribuem para a formacdo da opinido publica compreendem cada um dos encontros
fisicos ou mediados midiaticamente que compdem a esfera publica como parte de uma
Unica discussdo, na qual parceiros do autogoverno discutem os destinos de sua vida
comum. Essa esperanca, entretanto, pode ser frustrada numa sociedade ndo bem-
ordenada, que ndo garante o valor equitativo das liberdades politicas, nem mesmo a
justica distributiva. Tendo isso em vista, dissemos na introducdo: a garantia institucional
da liberdade é reconhecidamente preliminar a seus produtos, e, por isso, possui valor

reduzido.
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De fato, a expressdo protegida ndo, necessariamente, trard bons resultados aos
cidadéos ou a comunidade como um todo. Entretanto, também ha de se frisar que, mesmo
quando presentes, 0s bons resultados do uso da liberdade de expressdo podem ser vistos
como indesejados. Isso ocorre, uma vez que a liberdade de negar regras (ndo razoaveis)
de civilidade assegura uma poténcia profundamente contestatdria ao debate democratico.

Percebe-se, entéo, que:

Para muitos, a consequéncia imediata dessa liberdade pode frequentemente
parecer ser apenas tumulto verbal, discérdia, e até falas ofensivas. Esses séo,
porém, dentro de limites estabelecidos, [...] efeitos colaterais necessarios de
valores duradouros mais amplos os quais 0 processo do debate aberto nos
permite alcancar. Que 0 ar parega estar as vezes carregado de cacofonia verbal
é, nesse sentido, ndo um sinal de fraqueza, mas de forca. Ndo podemos perder
de vista o fato de que, naquilo que em outras circunstancias pareceria um
exemplo insignificante e irritante de um abuso desagradével de um privilégio,
esses valores sociais fundamentais estdo fortemente implicados (ESTADOS
UNIDOS, 1971, p.24-25, traduzido).

5.2 Casos nao focais do exercicio da liberdade e os limites a expressao

Apresento agora a resposta de Rawls a questdo: “como devemos solucionar
conflitos entre as liberdades basicas?”. O esquema de liberdades basicas iguais ndo tem
por funcdo maximizar o desenvolvimento e exercicio dos poderes morais. Sua razdo de
ser e de sua prioridade € “[...] garantir igualmente a todos os cidaddos as condi¢des sociais
essenciais ao desenvolvimento e exercicio pleno e informado desses poderes naquilo que
eu chamarei de ‘os dois casos fundamentais” (RAWLS, 2005, p. 332, traduzido).

O primeiro caso fundamental esta relacionado com a capacidade de ter um senso
de justica, e versa sobre a aplicacdo dos principios de justica a estrutura basica e suas
politicas. Aqui, a liberdade de pensamento e as liberdades politicas sdo relevantes. O
segundo caso fundamental esta relacionado com a capacidade de ter uma concepcao de
bem, e versa sobre a aplicacdo dos principios da razdo deliberativa na condugdo de nossas
vidas (RAWLS, 2005, p.332). Em casos de conflitos e quando for necessario dar maior
conteudo as liberdades basicas, deve-se buscar o ajuste e definicdo de liberdades que
permita o desenvolvimento adequado e exercicio pleno e informado das faculdades
morais nos dois casos fundamentais. O esquema de liberdades que satisfaz essa condi¢ao

¢ chamado de “esquema plenamente adequado” (RAWLS, 2005, p. 333).
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A énfase no esquema plenamente adequado de liberdades implica que nédo €
qualquer exercicio abstrato de uma liberdade bésica que possui prioridade sobre os
demais bens sociais. E apenas quando uma liberdade basica esta sendo exercida em seu
ponto focal (central range of application) que ela possui prioridade. E por prioridade do
ponto focal de uma liberdade basica, entende-se: ela sé pode ser limitada para garantir o
ponto focal de outra liberdade basica (FREEMAN, 2007b, p.69). Disso se segue que nem
todo exercicio de uma liberdade basica possui a mesma relevincia para o
desenvolvimento e exercicio das faculdades morais. Partindo dessa ideia, podemos falar
da significancia de uma liberdade como sendo o grau em que ela estd mais ou menos
envolvida no desenvolvimento e exercicio das faculdades morais em um ou nos dois casos
fundamentais (RAWLS, 2005, p.335).

Podemos distinguir os seguintes tipos de liberdades a partir de seu grau de
significancia: liberdades béasicas em seu ponto focal, liberdades basicas nao-focais,
liberdades ndo-basicas relativas ao segundo principio de justica e, por fim, atos permitidos
pela presuncéo geral contra restrigdes a conduta (FREEMAN, 2007b, 79-84). O vinculo
entre autogoverno, esfera publica e a liberdade de expressdo politica elaborado na se¢édo
anterior apresenta a instancia focal de tal liberdade. A partir do argumento exposto,
podemos compreender o que Rawls (2005, p.342) chama de pontos fixos do ponto focal
da liberdade de expresséo. Esses sdo trés: ndo deve haver o crime de libelo sedicioso; ndo
héa restricdes prévias a liberdade de imprensa, salvo em casos excepcionais; a advocacia
de doutrinas revolucionarias e subversivas é plenamente protegida (RAWLS, 2005, p.
342).

O primeiro ponto fixo estabelece, entdo, que ndo deve haver a tipificacdo de
crimes contra a honra de autoridades publicas. Entretanto, ao citar casos ndo-focais de
liberdade de expressdo, Rawls (2005, p.336) menciona a callnia e a difamacdo,
destacando que elas configuram ilicitos. Como explicar tal distin¢cdo? Duas categorias sao
relevantes: o contexto e a intengdo do ato expressivo.

Segundo tese consolidada pelo STJ, a configuragdo dos crimes contra a honra
exige a demonstracdo minima do intento positivo e deliberado de ofender a honra alheia.
A ideia de demonstragdo minima pode levar a restricfes indevidas da liberdade de
expressao, sendo necessario precisar quando a honra esta efetivamente sendo violada, e
ndo apenas afetada. Quando cidadaos proferem criticas a medidas de autoridades ou
mesmo ao seu carater, ndo se deve dizer que a intengdo de ofender a honra seja sua

motivagao primeira, pois:

111



E manifestamente impossivel punir a intencdo de levar aqueles que
administram o governo ao maldizer e ao desprezo sem que se ataque o direito
de discutir livremente os carateres e medidas publicas: porque aqueles que se
engajam em tais discussGes devem esperar e desejar excitar esses sentimentos
desfavoraveis, na medida em que tais sentimentos parecerem merecidos.
Proibir, portanto, a intencéo de excitar tais sentimentos desfavoraveis contra
aqueles que administram o governo é equivalente a proibicdo da excitagdo
desses sentimentos; e proibir a excitagdo deles é equivalente a proibir
discussBes que possuem essa tendéncia e efeito (MADISON, 2006, p.262,
traduzido, destaques adicionados)

Ou seja, as criticas sdo protestos contra a forma com que a comunidade estd sendo
conduzida, e ndo simples ataques pessoais. Pode ser que ataques pessoais ocorram; mas,
antes de concluir pela sua ocorréncia, é importante ver se a intencdo de quem emite ou
publica tais discursos € contribuir para a opinido publica sobre como vivemos nossa vida
comum. Se essa for a intengdo, o fato da autoridade se ofender ou mesmo perder prestigio
em razdo da popularidade da critica emitida ndo autoriza a interrupcao do debate publico.
Contribui-se para a formacao da opinido publica sobre como vivemos nossa vida comum
guando a expressao se da sob o contexto daquilo que, partindo de Charles Taylor, chamei
de esfera publica:

Um espago comum no qual os membros da sociedade se encontram por meio
de uma série de midias (impressas, eletronicas) ou face a face para discutir
assuntos de interesse comum, e para, assim, formarem uma opinido comum
[common mind] sobre esses assuntos. Falo de um “espago comum” porque,
mesmo que as midias sejam mudltiplas, tal como as trocas que nelas ocorrem,
considera-se que elas sejam a principio intercomunicaveis. A discussdo que
podemos estar tendo na televisdo nesse exato momento leva em conta o que
foi dito no jornal impresso de manh@, que, por sua vez, informa sobre o debate

no radio ontem, e assim por diante (TAYLOR, 1995, p.259, traduzido,
destaques adicionados).

Ou seja, para que uma expressdo seja um ataque pessoal a honra, ela tem que: (1)
ser feita em um espaco nao publico, o que, por defini¢do, ndo € o caso da esfera publica,
ou (2) feita com intencdo outra que ndo contribuir para a formacédo da opinido publica, o
que é de dificil averiguacédo, sendo isso determinavel de forma muito pontual, como no
caso da calunia com o teste da malicia real e da incitagdo nos termos do teste
Brandenburg. Nota-se que (1) implica (2). Todavia, h& casos em que a manifestacdo na
esfera pablica é incompativel com sua funcdo democratica, razdo pela qual (2) se
singulariza. Busco esclarecer esses pontos ao falar dos principios do dano publico e da

ofensa.

112



A caracterizacdo de uma sociedade bem-ordenada como uma forma de
democracia deliberativa se deve a compreensao de que a discussdo publica se apresenta
em sua melhor forma quando cidaddos se concebem como livres e iguais, querem ser
reconhecidos como tais pelos demais e vivem sob termos de cooperacdo que reafirmam
essa condicdo. Quando uma ou mais dessas premissas ndo estdo presentes, ndo temos uma
sociedade bem-ordenada, e, consequentemente a deliberacdo publica sofrera limitagdes.

No caso brasileiro, é possivel dizer que nossa cultura politica publica, por estar
centrada num regime constitucional democratico, pelo menos, consagra alguma
concepcao do ideal de cidad&os livres e iguais. 1sso posto, partindo da prioridade das
liberdades para o exercicio das faculdades morais de cidaddos assim concebidos, pelo
menos, a liberdade formal de contribuir a opinido publica deve ser garantida.

A garantia da liberdade formal de contribuir a opinido publica exige a negacao da
reputacao como status social. Sob essa ideia de reputacéo, as instituicdes existem porque
seus ocupantes possuem qualidades que os tornam merecedores de maior respeito. Assim,
quando os cidaddos ndo sdo deferentes aqueles que Ihes seriam superiores, a ordem de
precedéncia dos papeis sociais sob a qual as institui¢fes se baseiam estaria fragilizada, e,
consequentemente, as proprias instituicGes. Essa visdo ndo é aceita por cidadaos
democréticos, que, em seu pensamento, acdo politica e na discusséo publica de questdes
politicas, ndo concebem a ordem social como uma ordem natural ou uma hierarquia
institucional justificada por valores religiosos ou aristocraticos (RAWLS, 1985, p.231).
Consequentemente, partindo desse dado da cultura politica democratica, a constituicdo
da esfera publica ndo deve depender de nada além da acdo comum daqueles que se
engajam na discussao publica (TAYLOR, 1995, p.267). Ou seja, cada cidaddo deve ser
livre para se expressar da forma que cré adequada ao significado e conviccao que deseja
expressar (POST, 2006, p. 29). De forma ainda mais direta: deve-se garantir uma esfera
publica livre de restricGes governamentais quanto a pertinéncia das visdes expostas.

A nivel conceitual, isso permite que o escopo da liberdade de expressdo politica
seja parte de uma concepcdo politica de justica capaz de ser o foco de um consenso
sobreposto entre doutrinas abrangentes razoaveis. Resolve-se, assim, um problema
introduzido na apresentacdo do contexto da esfera publica: a funcdo legitimadora da
liberdade de expresséo depende de que os participantes da formacao da opinido publica
se vejam como parceiros do autogoverno. Isso é compativel com o pluralismo, pois a
ideia de autogoverno democratico é concebida como o governo de cidadaos livres e iguais

que fazem o uso da sua razdo publica para discutir sua vida comum. Nesses termos,
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autogoverno democratico € ideal que estd implicito na cultura politica de uma ordem
constitucional, sendo, entdo, independente de doutrinas abrangentes especificas.

N&o obstante, pode haver discursos capazes de fragilizar a estabilidade das
instituicGes democraticas. Por isso, dada a prioridade do justo sobre o bem, ndo se protege
as expressdes que ndo se justificam por razdes que todos podem aceitar enquanto pessoas
morais livres e iguais. Assim, se a condicdo desestabilizadora da expressdo for
confirmada a partir das diretrizes de investigacdo da razdo publica, ndo ha objec¢des a sua
supressdo, enquanto for factivel dizer que a ameaca persiste. Seguir as diretivas da razéo
publica aqui é fundamental, pois defensores da derrubada do Estado pelo uso da forca,
quer a direita, quer a esquerda do espectro politico, também fornecem razBes para suas
posicdes. Por isso, “[r]eprimir [indiscriminadamente] a advocacia subversiva é suprimir
a discussdo dessas razdes, e fazé-lo significa restringir o uso publico livre e informado de
nossa razdo quando julgamos a justica da estrutura basica e de suas politicas” (RAWLS,
2005, p. 346, traduzido).

Ou seja, sob o ponto de vista de cidadaos livres e iguais, ndo ha opinides politicas
que por seu contetdo sempre representam ameacas a democracia, mas ha circunstancias
cujo perigo € acessivel a todos, e que, por isso, autorizam a repressao pontual. Novamente,
0 contexto e a intencdo do ato expressivo sdo determinantes. Se assim ndo fosse, o Estado
poderia restringir a expressao de ideias, pontos de vista e informagdes por desconfiar que
seus cidaddos ndo conseguirdo tomar decisfes sabias ou desejaveis se expostos a essas
expressdes (STONE, 1983, p.213). A consequéncia seria: 0s cidaddos ndo mais seriam
considerados agentes responsaveis, capazes de participarem do processo de autogoverno,
sendo reduzidos a simples vitimas ou objetos da acdo coletiva. Em outras palavras, se 0
principio do dano publico ndo for interpretado a luz da razdo publica, as instituicdes ndo
garantem plenamente a condicdo de cidadaos livres e iguais.

O teste Brandenburg elaborado pela Suprema Corte dos Estados Unidos ilustra
com bastante delimitacdo como a advocacia subversiva pode implicar formas de exercicio
ndo-focal da liberdade de expressdo. Segundo esse teste: a liberdade de expresséo nao
permite que o Estado proiba a advocacia do uso da forca ou da violagdo da lei, salvo se a
defesa de tais atos é feita 1) com a intengdo de incitar ou produzir a¢@es ilicitas iminentes
e 2) se é provavel que o resultado desejado seja obtido em face das circunstancias
(ESTADOS UNIDOS, 1969, p.447). ExpressOes que se encaixam na exce¢do do teste
Brandenburg ndo s&o contribui¢des a formacdo da opinido publica, pois permiti-las ndo

viabiliza o debate entre ideias distintas, mas a violacdo de direitos e prejuizo as
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instituicOes. Entretanto, vale frisar: a proibi¢cdo aqui ndo é indiscriminada quanto aos
pontos de vista que advogam a derrubada da ordem constitucional pelo uso da forca, pois
se singulariza aqueles cuja permissdo implica evidente ameaca, por iSso a importancia
dos requisitos de iminéncia e probabilidade.

Em sintese, uma teoria que atribui prioridade ao uso politico da liberdade de
expressdo e a outras liberdades basicas compreende que a restricdo ou supressdo da
expressdo politica na esfera publica equivale a uma suspensao temporaria da democracia
(RAWLS, 2005, p.354). Nesse sentido, tais medidas coativas apenas séo legitimas quando
duas condicdes sdo preenchidas: (1) ha riscos de tipo especial envolvidos, isto é, riscos a
outras liberdades bésicas (integridade da pessoa, liberdade de pensamento, devido
processo legal, etc.) e (2) ndo ha outra forma de evitar ameacas as referidas liberdades
sendo pela restricdo da liberdade de expressdo, sendo essa condicdo aferivel pelas
diretrizes de investigacdo da razdo publica (RAWLS, 2005, p.356). Nesses termos, 0
principio do dano publico se justifica democraticamente.

E o principio da ofensa? Ele também se fundamenta na ideia de cidad&os livres e
iguais. Nesse momento, restrinjo a ideia de ofensa a calUnia, injdria e difamacdo. Assim,
novamente, temos de ter atencdo ao contexto e a intencdo dos atos expressivos. Esses
ilicitos ttm em comum a condicdo de ndo contribuirem para a formacdo da opinido
publica, e de ndo serem compativeis com a cooperacdo entre cidaddos livres e iguais.
Entretanto, as raz0es pelas quais falham em fazé-lo séo distintas.

A calunia ndo é contribuicdo a formacdo da opinido publica no ambito de
discussdo publica, porque quem calunia ndo postula uma tese controvertida sobre como
devemos viver em comunidade, mas sim apenas deseja atacar a reputacdo de terceiro.
Trata-se de expressdo que, por vezes, se apresenta na esfera pablica, mas com a finalidade
de enganar terceiros e violar a honra. Cidadaos democréaticos ndo agem para prejudicar
seus parceiros de cooperacao (regra de postura), nem mesmo demonstram desprezo pelos
planos de vida deles (regra de deferéncia). Se assim ndo fosse e ficasse evidente, a
reciprocidade necessaria para uma cooperagdo equitativa e mutuamente benéfica a todos
estaria profundamente abalada. Na medida em que a falsidade das alegacGes caluniadoras
é verificavel por recurso a métodos de investigacdo acessiveis a todos a despeito das
profundas divergéncias que os dividem, a proibicdo da calunia é justificada pela razdo
publica. Por esses motivos, a calinia deve ser proibida pela legislacao e ser tida como um

limite na interpretagéo judicial da liberdade de expresséo.
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Quando esse tipo de verificacdo nao for possivel porque nao se atribuiu a terceiro
a descricdo de fato criminoso especifico marcado no tempo, mas apenas alegacao
genérica, prevalece a liberdade de expressdo. Entretanto, a distin¢do entre fato e opinido
nem sempre é evidente, e nem toda atribuicao de fato falso é por si so reprovavel. Diante
disso, qual orientacdo a razdo publica fornece? Partindo novamente da justica como
equidade, qual solugdo é exigida pela prioridade do uso politico da liberdade de
expressao?

Defende-se que algo como o teste da malicia real deve ser adotado quando da
discussdo de assuntos de interesse publico na esfera publica. Nesses termos, a caltnia so
se configura quando se atribui fato criminoso cuja falsidade é sabida por quem fala, ou
quando demonstrado que 0 agente sequer se importou em verificar a veracidade de sua
fala (ESTADOS UNIDOS, 1964, 254). Em outras palavras, a prioridade ou posicéo
preferencial do uso politico da liberdade de expressdo exige que a callnia apenas se
configure com a confirmagao de dolo ou dolo eventual por parte de quem fala. No que
diz respeito a responsabilidade civil, a mera culpa ndo basta, pois é necessario atencao a
classica licdo de Madison (2006, p.256), para quem: algum nivel de abuso é inseparavel
do uso adequado de qualquer coisa; e em nenhuma instancia isso é mais verdadeiro do
que na expressao politica critica. Mas, por que ser, entdo, mais tolerante com o0s abusos
da expressao politica critica? Em razéo da contribuicdo do uso adequado da liberdade de
expressao para o autogoverno democratico.

O teste da malicia real apenas operacionaliza processualmente a relevancia da
expressdo politica para a democracia. Assim, justifica um 6nus probatdrio maior e até
mesmo a atribuicdo do 6nus a quem vai ao Judiciario com a pretensdo de coibir sua
divulgacdo/emissao. Ndo ha maiores inovagdes aqui quando lembramos o carater basico
e focal da liberdade de expressdo nesses casos, e comparamos as exigéncias processuais
sugeridas com o que a presuncdo de inocéncia impde. Afinal, a integridade fisica e o
devido processo legal também séo liberdades béasicas sob o liberalismo politico rawlsiano.
Nesses termos, o teste da malicia real parte de um dado da cultura politica democratica—
a presuncdo de inocéncia — para sustentar medidas anédlogas quando a liberdade de
expressao politica esta envolvida, visto a conexao comum das duas com a cidadania livre
e igual. Assim, o teste da malicia real é compativel com a razdo publica. Da mesma
forma, néo se tratando de liberdades basicas em seu uso focal, ndo cabe falar de prioridade

normativa da liberdade, e, consequentemente, dnus probatdrios mais rigorosos nao se
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imp&em. No ultimo caso, a responsabilidade civil se impde com a mera demonstracao de
culpa.

Para explicar os problemas morais nos atos de difamar e injuriar vale a pena
falarmos daquele que para Rawls é talvez o bem-primario mais importante: o
autorrespeito.®® Tal bem-primario inclui a convicgao do individuo de que sua concepgio
de bem vale a pena ser perseguida e implica a confianca na sua habilidade de, dentro
daquilo que lhe é praticdvel, alcancar seus objetivos (RAWLS, 1999, p.386). Sua
definicdo pode, entdo, ser subdividida em duas partes: i) ter um plano de vida racional;
i) ter sua pessoa e atos apreciados e confirmados por outros que também séo estimados,
e cuja associacdo é valorizada. “E claro, entdo, porque o autorrespeito ¢ um bem-primario.
Sem ele, nada parece valer a pena, ou se alguma coisa possuisse valor para nés, nés ndo
teriamos a vontade de persegui-las” (RAWLS, 1999, p.386, traduzido). A injdria
prejudica a primeira dimensao do autorrespeito, enquanto a difamacéo a segunda.

Entretanto, para que isso fique claro, é preciso ter cautela quanto ao que o
autorrespeito exige, o que s6 é possivel com a distin¢do entre identidade publica e néo-
publica dos cidaddos. A ideia de cidad&os livres e iguais é parte de uma concepcao politica
de justica que pretende regular a estrutura basica de uma sociedade democratica quando
elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basica estdo envolvidas. Dessa
forma, a cidadania democrética é elaborada a partir de ideais implicitos a cultura politica
democratica, ndo estando vinculada a qualquer doutrina abrangente de bem. Nesses
termos, constitui a identidade publica dos individuos (RAWLS, 1985, p.241). A condicao
de cidadao (identidade publica) se distingue da identidade ndo-publica, a qual consiste
nas convicgdes e compromissos especificos que organizam e ddo forma a como alguém
vive sua vida. Sob esse ponto de vista, salvo se estivermos falando de alguém que adota

o liberalismo para além da dimensdo politica de sua vida, parece impensavel que o

39 Comentadores criticam Rawls por no fazer a devida distingdo entre autorrespeito e auto estima. Para
compreender a distin¢do, ver: DARWALL, Stephen L. Two kinds of respect. Ethics, v. 88, n. 1, p. 36-49,
1977 e SACHS, David. How to distinguish self-respect from self-esteem. Philosophy & Public Affairs, p.
346-360, 1981. Diana Piroli interpreta que 0 §67 de Uma Teoria da Justica se refere a autoestima e o §82
ao autorrespeito. Como me apoio no primeiro, 0 argumento por mim desenvolvido é sobre autoestima. Para
essa interpretacdo e para uma introducgdo ao estado da arte do debate sobre as bases sociais do autorrespeito
em Rawls, ver: SERRAS DE MINAS, Associagdo. “O Legado de John Rawls: Mesa III — Direitos
Humanos, Cosmopolitismos e Auto Respeito”. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=psByC511zM4&ab_channel=Associa%C3%A7%C3%A30SerrasdeM
inas

117



individuo se conceba separado de seus afetos e devogoes, avaliando-o0s objetivamente em
termos de seu bem racional (RAWLS, 1985, p.241-242).

Feita a disting&o entre identidade publica e ndo-publica, podemos pensar a injuria
e a difamacéo a luz da definicdo de ofensa trazida no capitulo 3, mas agora a conectando
com a concepcao de cidadania democratica. Tanto injuria quanto difamacéo séo ilicitos
que prejudicam a pessoa em sua identidade ndo-publica, e o fazem de forma severa, a
ponto de justificarem sua proibicdo a luz da identidade publica (cidadaos livres e iguais).
Por ofensa, defini: a afronta ao prestigio social, entendido como “[...] 0 prestigio que
reputamos devido a nés, e que esperamos que seja respeitado, reconhecido ou expresso
em nossas interagdes sociais (MCTERNAN, 2021, p.182, traduzido).” Assim, “[...] a
pessoa que se ofende cré, julga ou percebe que seu prestigio social foi afrontado, quer por
ter sido ignorado, diminuido, ou atacado pelo ato que lhe ofende” (MCTERNAN, 2021,
p.185, traduzido). A ofensa, entdo, esta intimamente associada a percepcdo que um
individuo tem do seu prestigio social, sendo que essa percepcao é consolidada pela forma
com que outros o tratam e consideram em interagdes sociais especificas, em contextos
especificos. Nesses termos, injuria e difamacéo sdo ofensivas, na medida em que violam,
respectivamente, o autorrespeito e respeito que o individuo construiu dentro das
interacdes sociais na qual foi socializado. Suas consequéncias para quem as sofre sdo:
duvidas quanto a se a concepcdo de bem desejada vale a pena ser perseguida— ou até
mesmo dividas quanto a se a vida vale a pena ser vivida— e a perda da confianca na sua
habilidade de, dentro daquilo que lhe é praticavel, alcancar os objetivos em funcdo de
como seus pares lhe enxergam.

Todavia, uma concepcao de justica estavel é aquela que possibilita a congruéncia
entre as razdes publicas que se aplicam a todos a partir do ponto de vista da justica e as
razdes individuais objetivamente definidas para cada pessoa a partir do bem (FREEMAN,
2007a, p.151). Para tanto, as ideias de ofensa, especificadas na injdria e na difamacéo,
devem ser compativeis com o uso politico da liberdade de expressdo, sob pena das
faculdades morais do racional e do razodvel estarem em conflito, o que geraria
instabilidade. O caminho para essa reconciliacdo passa pela énfase de que nédo existem
opiniGes que por si s6 sdo injuriosas ou difamatorias. Para que esses adjetivos sejam
cabiveis € necessario ver, novamente, o contexto da expressao e a intengdo de quem fala.

Se o contexto for a esfera pablica e a intencéo for contribuir a formacéo da opinido
publica, a protecdo & expressdo deve ser a mais generosa possivel. Logo, opiniBes acidas

e rispidas sobre como devemos viver nossa vida em comunidade ndo sdo difamatdrias ou
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injuriosas. Se assim ndo fosse, os cidaddos ndo gozariam da liberdade de se expressar da
forma que creem adequada ao significado e convicgdo que desejam expressar (POST,
2006, p. 29). Ou seja, condicionariamos a liberdade de expressdo as boas maneiras, o que
prejudicaria a manifestacdo de indignacéo politica, e, consequentemente, se prejudicaria
0 autogoverno democratico. E fundamental aqui ndo definir a classe de manifestagdes
permitidas de forma rigida. Para tanto, é necessario frisar que, por vezes, o contexto e a
intencdo de fala ndo sdo determindveis apenas considerando o meio de comunicacao
utilizado, exigindo averiguar quem se expressa e qual assunto se discute. Em razao disso,
sendo a manifestacdo sobre autoridade publica no exercicio de suas func¢des ou sobre a
suas qualidades para exercé-la, presume-se que até mesmo manifestacdes que se limitam
a xingamentos sdo ainda tentativas de contribuir a formacdo da opinido sobre como
devemos viver nossa vida. Da mesma forma, tratando-se da interacdo entre particulares,
presume-se que ndo ha intencdo de contribuir a formacéo da opinido publica porque ndo
se utiliza da esfera pablica com vistas a autodeterminacdo democratica.

Anteriormente, eu disse que para que uma opinido seja um ataque pessoal a honra,
ela tem que: (1) ser feita em um espaco nao publico, o que, por definicdo, ndo é o caso da
esfera publica, ou (2) feita com intencdo outra que ndo contribuir para a formacdo da
opinido publica, o que é de dificil averiguacdo, sendo isso determinavel de forma muito
pontual, como no caso da calunia de acordo com o teste da malicia real e da incitagéo nos
termos do teste Brandenburg. Diante do que foi dito no paragrafo anterior, é possivel
adicionar a segunda condicdo os seguintes termos: quando um cidaddo se manifesta sobre
autoridade publica, presume-se que ele possui a intencdo de contribuir a formacdo da
opinido publica. Nesse caso, ndo se fala de injdria ou difamacéo.

Isso posto, conclui-se que: ha injuria com o xingamento face a face e em
comunicacdes privadas (mediadas ou ndo por tecnologias). Quanto a difamacdo, tratando-
se de ocasido entre particulares, quando o assunto tratado ndo possui qualquer vinculo
entre a expressao emitida e a autodeterminacéo democrética, tem-se um caso ordinario de
responsabilizacéo civil. Nesse Ultimo caso, 0 meio de comunicacao, mas, principalmente,
0 papel que o cidadao sobre quem se fala exerce na comunidade sdo determinantes para
a protecao ou ndo do discurso.

Mas, as implicagbes da visdo defendida nesse trabalho n&o seriam
demasiadamente onerosas aos agentes publicos, que teriam de ouvir uma série de
desaforos para bem exercer sua fun¢do? Dois comentarios aqui sdo importantes para

responder. Primeiro, a mediac&o pela esfera publica € fundamental, sendo que expressoes

119



que nela ndo se incluem possuem uma protecdo prima facie menos robusta, por ndo ser
tdo claro qual seu vinculo com a autodeterminacdo democréatica. Além disso, e isso é
fundamental, agentes publicos possuem insercdo e influéncia midiatica a nivel local,
regional e/ou nacional, o que Ihes viabiliza responder as criticas. Por isso, quando buscam
a via da censura pelo Judiciario, ndo apenas nao respondem aos seus deveres
institucionais numa democracia, mas se valem dos meios mais onerosos ao debate
publico, comprometendo a futura fiscaliza¢do de suas atividades.

Por fim, os principios do dano, do dano publico e da ofensa estabelecem as
excecdes a tese segunda a qual numa democracia, a esfera publica deve ser livre de
restricbes governamentais quanto a pertinéncia das visdes expostas. 1sso, pois, quem se
engaja no debate sobre como devemos viver nossa vida em comum pressupde que possui
o0 status de cidaddo livre e igual, e os principios elencados se ajustam a essa condicao,
fundamentando-se na razdo publica. A licdo central que eles nos fornecem talvez seja
bastante familiar, mas, como ela ainda esta longe de ser um principio primeiro no trato
que damos a liberdade de expressao no Brasil, vale repeti-la: o fato de que uma ideia ou
perspectiva desagrada uma autoridade ndo é razdo para silencia-la, diretamente ou por
meio do Judiciario. Por isso, cabe atencdo especial quando estamos falando de restri¢coes
ao contetdo dos discursos. Os principios elaborados buscam nos manter devidamente
atentos.

6. Concluséao

O presente trabalho teve por objetivo responder a seguinte pergunta-problema: no
contexto das discussdes sobre as qualidades daqueles que ocupam posi¢des na estrutura
do Estado e de suas politicas, o respeito as autoridades é limite legitimo ao direito de
contribuir para a formacdo da opinido puablica? Tendo por preocupacdo avangar a
discussao sobre liberdade de expressdo para além da vedacao a censura prévia, direcionei
a pergunta ao Judiciario, 6rgdo responsavel pela averiguagcdo dos excessos no exercicio
de tal liberdade e pela responsabilizacdo de quem assim se excede. Nesse sentido, parti
da premissa de que, quando a liberdade de expressao politica estd em jogo, a justificagdo
das decisdes judiciais numa sociedade plural exige que os magistrados vao além de suas
predilecdes politicas. Para tanto, tornam-se necessarias formas de argumentacao que vao
além das diferencas que dividem os cidaddos numa sociedade plural e critérios que
recorrem a tais formas de argumento.
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Em razédo dessa necessidade, o marco teorico adotado foi o liberalismo politico,
perspectiva politico-filosofica que defende uma concepcdo de liberdade e agéncia a partir
da qual se estabelece a exigéncia de que todos os aspectos da ordem social devam ser
aceitaveis, ou possam ser aceitaveis, para cada um daqueles que estdo a ela sujeitados
(WALDRON, 2012, p. 104). Assim formulado, o liberalismo tem por pretensao
apresentar as ideias e principios implicitos na cultura politica publica de uma sociedade
democrética de forma suficientemente clara e atraente para explicar as convicgoes
politicas mais arraigadas dos cidaddos de uma democracia (RAWLS, 1985, p.228).
Dentre essas ideias, estd a igualdade politica formal como elemento basilar de uma
democracia. Quando garantida a todos, o uso da forca contra individuos livres e
autdbnomos para fazé-los obedecer a leis das quais discordam razoavelmente € justificado,
na medida em que a todos é garantida a oportunidade de participar como igual no processo
politico (BHAGWAT; WEINSTEIN, 2021, p.92). A oportunidade de participar como
igual no processo politico exige a garantia da liberdade de expressdo. Portanto, sob o
liberalismo politico a liberdade de expressdo € compreendida como um conceito moral
que determina quais papeéis cabem ao Estado e quais papéis cabem aos cidaddos numa
democracia.

Disso se segue que a fundamentacdo da liberdade de expressdo depende da
compreensdo de igualdade politica subjacente ou, em termos mais recorrentes no
trabalho, da ideia de cidadania democratica defendida. A concepcéo de cidadania adotada
no presente trabalho foi a defendida por John Rawls. Essa foi escolhida por possuir uma
série de credenciais, que foram destacadas, principalmente, nas respostas as objecGes de
David Enoch. Entretanto, para os fins de conclusdo, cabe listar trés virtudes dessa
concepcéo de cidadania.

Primeiro, a explicacdo das faculdades morais de um cidad&o livre e igual permite
a consideracdo tanto da liberdade de expressdo, quanto da reputacdo como
normativamente relevantes. A capacidade de propor, cumprir e agir de acordo com termos
equitativos de cooperacao (o razoével) permite a anélise do uso politico da liberdade de
expressdo. A capacidade de deliberar de acordo com, revisar e racionalmente perseguir
uma concepcdo de bem (o racional) permite a analise da reputacéo.

Segundo, a concepcéo de cidaddo adotada nos fornece o modelo de argumentacao
almejado quando discutimos questdes constitucionais essenciais, como os fundamentos e
limites da liberdade de expressédo. A concepc¢édo de cidad&o livre e igual tem em vista o

fato de que uma pluralidade de doutrinas abrangentes razoaveis é o resultado normal da
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razdo humana, sob as instituicdes livres de uma democracia (RAWLS, 2005, p. xvi).
Soma-se a esse fato que, numa democracia, cidaddos concebidos como livres e iguais
possuem uma parcela igual do poder politico coercitivo da sociedade. A apreciagdo
conjunta dessas consideracdes estabelece que ndo ha razdes que justifiquem que qualquer
cidaddo ou grupo de cidaddos use o poder coercitivo do Estado para decidir questdes
politicas fundamentais com base em suas doutrinas abrangentes (RAWLS, 2005, p. 62).
Ou seja, nosso exercicio do poder politico é apropriado, e, portanto, justificavel, apenas
quando ¢ exercido de acordo com uma constituicdo cujos elementos essenciais pode-se
razoavelmente esperar que todos os cidaddos livres e iguais razoavelmente aceitariam
(RAWLS, 2005, p. xlii e p.217).

Terceiro, a concepc¢édo de cidadao livre e igual pode ser interpretada de forma a
elucidar quando o vinculo entre liberdade de expressdo e democracia se afirma, e quando
esse ndo se faz presente, autorizando a tutela da reputacdo. A democracia garante a
participagdo politica igual, e a participacdo nesses termos é necesséria a legitimidade do
uso da forca. Por isso, defendi que qualquer regulacdo da discussdo publica, deve ser
realizada e operacionalizada de forma a ndo comprometer a fun¢do democratica da tltima
(POST, 1993, p. 1121). Nesse sentido, afirmado o vinculo entre liberdade de expressédo e
democracia, a liberdade de expresséo tem prioridade em face de outras consideracoes
normativas. Esse vinculo é identificado a depender do grau em que a liberdade de
expressao esta envolvida no desenvolvimento e exercicio da faculdade moral do senso de
justica (RAWLS, 2005, p.332). Para tanto, é fundamental analisar o contexto em que o
cidadao se expressa e qual a sua intencdo ao se expressar.

A liberdade de expressdo é central para o desenvolvimento e exercicio do senso
de justica quando da discussdo de assuntos de interesse comum, com vista a formacéo de
uma opinido comum sobre a qualidade da vida politica e sobre aqueles que representam
os cidaddos politicamente. Nessas ocasides, 0s cidaddos tém de explicar e justificar suas
visBes a terceiros, 0 que faz com que recorram a principios que outros possam aceitar.
Com isso, torna-se necessario levar em conta interesses que ndo s6 0S seus € se guiar por
alguma concepcéo de justica e de bem-comum, indo além dos meros interesses pessoais
(RAWLS, 1999, p.206). Para tanto, cada cidadao deve ser livre para se expressar da forma
que cré adequada ao significado e conviccao que deseja expressar (POST, 2006, p. 29).
Se levamos a sério a capacidade dos cidad&os de adotarem essa postura reflexiva e critica,

a discussdo publica deve ser livre de restricdes governamentais quanto a pertinéncia das
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visdes expostas, cabendo exclusivamente aos cidaddos decidir quais perspectivas sdo
meritorias.

Entretanto, hd ocasifes em que o exercicio da liberdade de expressdo ndo esta
paradigmaticamente relacionado com o exercicio e desenvolvimento do senso de justica.
Na presente pesquisa, 0s principios do dano, do dano publico e da ofensa foram propostos
como critérios normativos a partir dos quais é possivel identificar essas ocasides, tendo
por especial atengdo a tutela da reputagdo. O principio do dano estabelece que o “Unico
propdsito pelo qual o poder pode ser justamente exercido sobre qualquer membro de uma
comunidade civilizada contra sua vontade € o de prevenir danos a outros” (MILL, 2003,
p.80-81). Ele esta de acordo com a razdo publica, pois, quando lido de forma a apenas
definir areas de ndo-interferéncia, estabelece condicdo que todos os envolvidos na
discussdo publica conseguem entender e aceitar. Dessa forma, o principio do dano nédo
transcende os pressupostos da discussao publica, tendo fundamento na propria acéo
comum dos cidad&os livres e iguais. Ele se mostra especialmente relevante quando temos
em vista a forma de reputacdo que chamei de reputacdo como propriedade, isto é, a
percepcdo do individuo como alguém dotado ou destituido de confianca para receber
crédito. Lesar essa forma de reputacdo sem justificativa é destruir injustamente os
resultados do trabalho de outrem, sendo a perda em questdo uma perda de propriedade e,
portanto, passivel de mensuracdo pecuniaria (POST, 1986, p.694). O principio do dano
publico veda as condutas que, mesmo que ndo prejudiqguem qualquer individuo
identificavel, devem ser proibidas, pois fragilizam as instituicdes publicas, em cujo vigor
todos temos um interesse (FEINBERG, 2014, p. 70). Inicialmente, o principio do dano
publico se volta a protecdo da reputacdo como status social. Trata-se de forma de
reputacao na qual um individuo se identifica pessoalmente com as exigéncias normativas
de um papel social hierarquicamente definido e recebe a consideracdo e estima que a
sociedade atribui a esse papel (POST, 1986, p.700). Entretanto, essa ideia de reputagédo
deve ser rejeitada como incompativel com a razdo publica, dado que cidaddos
democraticos ndo concebem a ordem social como uma ordem natural ou uma hierarquia
institucional justificada por valores religiosos ou aristocraticos (RAWLS, 1985, p.231).
Nesse sentido, o principio do dano publico deve ser lido de forma a singularizar os
discursos cuja permissdo implica evidente ameaca, sendo fundamental padrbes de
iminéncia e probabilidade amplamente compartilhados. Por fim, o principio da ofensa
estabelece que impedir a ofensa indevida é uma razdo a favor de uma legislagao coercitiva

(FEINBERG, 1985, p. 2). Ele é mobilizado para tutelar a reputacdo como dignidade. A
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ultima consiste no interesse de cada um em ser tratado de acordo com as formas de
respeito caracteristicas as interacdes sociais definidoras de sua personalidade e nos
interesses da sociedade em definir e manter os contornos de sua propria constituicdo
social (POST, 1986, p.711). Para se ajustar a razdo publica, a reputacdo como dignidade
deve ser reinterpretada, de forma a relegar sua dimensdo coletivista para as distintas
doutrinas abrangentes. Quanto a sua dimensdo individual, a calunia, a injuria e difamagéo
sdo diferentes formas de tuteld-la. Callnia ¢é ilicito cuja previsdo protege a reputacdo
como dignidade de forma compativel com a razdo publica quando os critérios de sua
afericdo sdo publicamente acessiveis, e quando sdo ajustados a importancia da expressdo
politica pela adog&o do teste da malicia real. Quanto a injuria e difamacéo, vale frisar que
ndo existem opinides que por si s6 sdo injuriosas ou difamatorias. Esses ilicitos apenas se
fazem necessarios para proteger o bem-primario do autorrespeito. Dessa forma, havendo
manifestacdo sobre autoridade publica no exercicio de suas funcdes ou sobre a suas

qualidades para exercé-la, presume-se que ndo héa injaria ou difamacé&o.
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