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Resumo

Neste ensaio, nosso objetivo primeiro é o de apresentar a tese da liberdade de
expressdo como autocontengdo, articulada e defendida por Matthew Kramer.
Pretendemos oferecer uma leitura dessa concepgao e de seus argumentos: em
seus proprios termos, e em face das objecdes e dos desafios na critica
levantada por Sebastien Bishop. A partir desses contornos iniciais, nosso
principal propdsito é o de articular os contornos, iniciais e possiveis, de uma
doutrina juridica da liberdade de expressdo como autocontengdo — uma
doutrina, por sua vez, prdpria do rule of law, entendido como a promessa de
protecdo e recurso contra o exercicio arbitrario do poder.
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Abstract

In this essay, our primary goal is to present the thesis of freedom of expression
as self-restraint, articulated and defended by Matthew Kramer. We intend to
offer an interpretation of this conception and its arguments: in its own terms,
and in light of the objections and challenges raised in the critique by Sebastien
Bishop. Starting from these initial outlines, our main purpose is to articulate
the initial and possible contours of a legal doctrine of freedom of expression
as self-restraint—a doctrine, in turn, proper to the rule of law, understood as
the promise of protection and recourse against the arbitrary exercise of
power.

Keywords: Freedom of expression; Matthew Kramer; Sebastien Bishop; Rule
of law.

Introducao: um principio absoluto?

Neste ensaio, pretendemos apresentar, em linhas gerais, a tese da liberdade de expressdo
como autocontengdo, articulada e defendida por Matthew Kramer. Pretendemos oferecer uma
leitura dessa concepgao e de seus argumentos: em seus proprios termos, e em face das objegdes,
dos desafios apresentados na critica langada por Sebastien Bishop.

Embora esse seja mesmo, mais imediatamente, o objeto principal do texto, nosso principal
propdsito aqui esta em, a partir dai, articular os contornos, iniciais e possiveis, de uma doutrina
juridica da liberdade de expressdo; uma doutrina, por sua vez, adequada ao estado de direito
como um importante principio de moralidade politica. Nesse sentido, adotamos uma concepgao
especifica de rule of law — entendido aqui ndo meramente como uma questdo de legalidade
formal, mas como a promessa de protecdo e recurso contra o potencial exercicio arbitrario do
poder.

Nenhum texto, afinal, nenhuma pesquisa comeca desde lugar nenhum. Nossa premissa
subjacente, e que, em ultima analise, pretendemos defender, é a de que a autoridade objetiva
do direito funciona ndo apenas como limitagdo, mas como um critério de legitimidade e de
temperanga do poder — e a liberdade de expressao, assim, se torna um tema suficientemente
presente e relevante em torno do qual este argumento pode ser testado e trabalhado. Ora, a
liberdade de expressdo vem sendo tdo reivindicada quanto atacada, e cada vez mais discutida,
de forma candente, no debate publico. Uma leitura desengajada, assim, é importante: como
dizia Hart, uma certa queda na temperatura é geralmente compensada por um aumento
consideravel em clareza. Mas ndo é apenas esse o ponto: quando a autoridade objetiva do
direito é tomada como um elemento préprio da melhor concepg¢do de democracia, e quando o
estado de direito é lido exatamente como a promessa de protecdo e recurso contra o poder
arbitrario, a liberdade de expressdo surge como um elemento importante a ser desenvolvido
internamente a essa concepg¢ao.
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Essa linha de investigacdo aparece, significativamente e em todos os sentidos ora
mencionados, num pequeno e conhecido texto publicado por Ronald Dworkin (2009). Nele, ao
defender a liberdade de expressdo ndo apenas como instrumental a democracia, mas também
como constitutiva dessa prdtica e, mesmo fora desse plano, como um direito humano universal,
Dworkin anotou o seguinte:

A forte conviccdo de que a liberdade de expressdo é um valor universal é hoje desafiada ndo
apenas pelos velhos inimigos das liberdades (os déspotas e governantes corruptos que a
temem), mas também por novos inimigos que reivindicam defender a justica, e ndo a tirania.
Esses novos inimigos apontam para outros valores que respeitamos, como autodeterminagao,
igualdade e liberdade do ddio racial e do preconceito, como razdes pelas quais o direito ao livre
discurso deveria ser agora rebaixado para um grau bem menor de urgéncia e importancia
(Dworkin, 2009).3

A observacdo parece evidentemente pertinente. De fato, algumas restricoes relevantes a
liberdade de expressdo vém sendo defendidas ndo apenas por regimes opressivos e
autoritarios, mas também em democracias solidas e maduras, como o Reino Unido, a Alemanha
e a Franca. O Brasil mesmo, sabemos bem, tem sido um caso interessante para o estudo. O Poder
Judiciario brasileiro vem consistentemente impondo diversas restri¢cdes ao discurso, apelando,
para tanto, a propdsitos acentuadamente nobres, como a defesa institucional, a protecdo do
direito e da dignidade de minorias sociais e politicas, a preservacao da lisura de eleicdes e o
proprio funcionamento da democracia.

Nossa contribuicdo, nesse panorama, sera a de adicionar um grdo de sal a visdo de que a
democracia permite, e por vezes exige, aimposicao de restri¢cdes a diversos modos de expressao.
Examinaremos a noc¢do de que o principio da liberdade de expressdo é absoluto, e de que,
portanto, qualquer sistema de governo legitimo tem o dever de se abster de restringir
atividades comunicativas enquanto atividades comunicativas — o que implicaria permitir, por
exemplo, a circulacdo ndo apenas de ideias confusas, toscas, desinformadas ou mesmo
objetivamente erradas, mas mesmo de discursos clara e agudamente ofensivos a dignidade
alheia, como no caso central dos hate speeches.

Esse argumento, com efeito, é vigorosamente sustentado pelo filé6sofo norte-americano
Matthew Kramer (2021), professor de Legal and Political Philosophy da Universidade de
Cambridge, em seu recente trabalho denominado Freedom of Expression as Self-Restraint,
escrito ao longo de 2020 e publicado em 2021. Kramer, além de ser um enérgico defensor do
liberalismo politico (Kramer, 2017), é seguramente uma das maiores expressdes da filosofia
analitica anglo-americana, sendo, seus trabalhos, caracterizados por um extremo rigor no uso
da linguagem e na exposicdo de suas ideias. Essa caracteristica exige, como ficara evidente em
um minuto, que nos aproximemos com muito cuidado de sua prosa. Nenhum conceito é
empregado de forma livre ou ao acaso. Quando ele diz que um principio é absoluto, é isso

3 No original: “The strong conviction that freedom of speech is a universal value is challenged today not only by freedom’s oldest
opponents (the despots and ruling thieves who fear it), but also by new enemies who claim to speak for justice not tyranny. These new
enemies point to other values we respect, including selfdetermination, equality, and freedom from racial hatred and prejudice, as
reasons why the right of free speech should now be demoted to a much lower grade of urgency and importance.”
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mesmo o que ele queria dizer. Acreditamos que entender a extensido desse argumento ja é
motivo suficiente para que qualquer leitor interessado no tema enfrente, necessariamente, o
seu trabalho.

Dividiremos este ensaio em trés partes. Primeiro, faremos uma reconstrucdo das premissas
em que se assenta o argumento de Freedom of Expression as Self-Restraint. Depois,
examinaremos algumas das principais criticas as teses do livro, fazendo-as acompanhar,
quando possivel, das respostas do préprio Kramer. Ao final, buscaremos apresentar reflexdes
originais sobre o debate retratado, na tentativa de apontar um modo pelo qual a filosofia
politica de Matthew Kramer possa ser proveitosamente assimilada no contexto de uma
doutrina juridica da liberdade de expressao.

A independéncia em relacio a comunicacio e a autocontencdo
propria a qualquer sistema legitimo de governo

Matthew Kramer, ji na abertura de Freedom of Expression as Self-Restraint, enuncia a
ambiciosa reivindicacdo de que o principio da liberdade de expressao, central a qualquer
regime politico liberal, é absoluto. Confira-se:

Numa época em que os valores da democracia liberal estido frequentemente sob ataque, tanto
em ambientes intelectuais elevados, quanto na politica do despotismo e da demagogia, esse livro
argumenta que o principio da liberdade de expressdo — um dos pilares da democracia liberal —
é sempre e em todo o lugar vinculante. Qualquer sistema de governo, que exista em qualquer
era, esta moralmente obrigado a agir em conformidade com esse principio em todas as
circunstancias. Ao demonstrar que o impacto do principio da liberdade de expressdo nio
comporta, de fato, qualquer excecio, estarei afirmando que esse principio é absoluto (Kramer,
2021, p.1).4

Como antecipado acima, nosso objetivo, neste primeiro tépico, é o de delimitar a forma e o
alcance desse argumento, o que faremos procurando retratar, de um modo tao fiel quanto
possivel, 0 modo como Kramer o apresenta (Kramer, 2021; Kramer, 2022).5 Parece-nos
particularmente importante, dadas as particularidades da sua abordagem, que ela seja
apresentada nos seus préprios termos. Na sequéncia, teremos a oportunidade de examinar as
leituras feitas por alguns de seus criticos.

Em etapas. Primeiro, o contetido do principio; depois, o significado da afirmacdo de seu
carater absoluto.

0 que o principio moral (e ndo imediatamente juridico, lembremos) da liberdade de
expressdo enuncia, no contexto da filosofia de Matthew Kramer, é que todo e qualquer sistema

4 No original: “At a time when the values of liberal democracy are frequently under attack both in lofty intellectual settings and in the
politics of despotism and demagoguery, this book argues that the principle of freedom of expression—one of the cornerstones of liberal
democracy—is always and everywhere binding. Every system of governance that exists in any era is morally obligated to abide by that
principle in all circumstances. By contending that the sway of the principle of freedom of expression is indeed exceptionless, I will be
affirming that that principle is absolute.”

5 Salvo quando houver uma ressalva expressa ou uma citagdo direta, os préoximos paragrafos refletem, amplamente, a consulta aos
textos aqui citados.
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de governo tem a obrigacdo de se abster de restringir quaisquer atividades comunicativas
enquanto atividades comunicativas. Assim, limita¢gdes impostas pelo governo sobre atividades
comunicativas somente serdo moralmente aceitdveis se estas instanciarem algum tipo de
malfeito cujas propriedades ndo sejam necessariamente comunicativas. Quer dizer, é preciso
que a conduta em questdo configure uma atividade que possa ser censurada por razoes
independentes em relagdo a comunicagdo mesma expressada. O ponto a ser estressado, desde j3,
é o de que o carater absoluto associado ao principio ndo impede, de modo algum, a repreensao
de uma série de atos comunicativos; o que nao se pode fazer, contudo, é censurar a comunicagao
porque comunicacdo. Tentaremos deixar essa nogao tdo clara quanto possivel nos paragrafos
que seguem.

Importante ter presente que comunicagdo, no contexto da teoria da liberdade de expressdo
por Kramer formulada, é a situacdo basica em que alguém (um addressor) enuncia,
voluntariamente, uma manifestacdo, cujos conteudo e intencionalidade pretende sejam
devidamente assimilados por um destinatario (um addressee) (Kramer, 2021, p. 21-22).6

Para ilustrar o ponto, dois exemplos basicos sdo trabalhados. O primeiro, inspirado na
célebre referéncia do Justice Oliver Wendell Holmes ]r.7, é uma variacdo do caso do sujeito que
maldosamente grita fogo num teatro lotado e escuro, espalhando panico e colocando em perigo
a integridade dos presentes. O segundo, creditado a John Stuart Mill (1909, p. 93-94)8, é o
cenario em que um orador incendiario vitupera contra a injustica associada ao comércio de
milho, enquanto se dirige a uma multiddo de pessoas irritadas que se reuniram em frente a
residéncia de um vendedor de milho local. O objetivo de Kramer, lembremos, é o de demonstrar
que h3a, nessas situagdes, razdes suficientes para que as respectivas condutas sejam
classificadas como impréprias e, portanto, repreensiveis pelo governo, ndo obstante o seu
cardter claramente comunicativo; mas, para que isso ocorra, é preciso que se identifiquem, em
cada caso, aspectos que sejam em si independentes em relagdo a comunicagdo expressada.
Acompanhemos o raciocinio.

Segundo Kramer, é evidente que o grito no teatro necessariamente expressa uma
mensagem a seus destinatarios. Ele é proferido justamente para induzir algumas agdes
arriscadas e perigosas por parte do publico, mas esse efeito somente é deliberadamente

6 Confira-se a linha tragada, no original: “Chief among the differences between a mere manifestation of an attitude and a standard
instance of expression or communication is that an addressor who engages in such a standard instance intends to have the addressee(s)
recognize both the content of what is being communicated and also the intention to convey that content. Typically, someone who
perspires because of nervousness is not intending thereby to divulge the anxiousness of his outlook to others and is not intending to
have anyone else perceive in him a communicative intention of that kind. By contrast, somebody who addresses someone else with the
utterance ‘I am really nervous’ is typically intending to have the addressee discern (1) a propositional message about the addressor’s
state of mind, (2) that state of mind itself, and (3) the addressor’s intention to convey those other communicative contents.”

7 Trata-se de dictum na sua opinion lavrada em Schenck v United States, julgado em 1919 (Estados Unidos da América, 1919a).
Confira-se a passagem: “We admit that, in many places and in ordinary times, the defendants, in saying all that was said in the circular,
would have been within their constitutional rights. But the character of every act depends upon the circumstances in which it is done
(..) The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It
does not even protect a man from an injunction against uttering words that may have all the effect of force.” Esse caso ficou conhecido
por ter adotado o critério (ou teste) do perigo real e imediato (clear and present danger) a ser gerado pelo discurso em analise.

8 Confira-se: “No one pretends that actions should be as free as opinions. On the contrary, even opinions lose their inmunity, 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.”
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atingido por meio de alteracdes nas suas crencas e atitudes, finalmente trazidas a superficie por
meio da transmissdo da mensagem admonitéria. Consequentemente, a impropriedade do grito
deriva do contetido transmitido e das circunstdncias em que ele se deu. Essas sdo as
caracteristicas da manifestagcdo que permitem que ela seja classificada como a indugdo a uma
perturbagdo publica perigosa, ou como uma tentativa de induzi-la. Em outras palavras, a
classificabilidade do grito malicioso como uma instancia de uma conduta imprépria, e em si
independente em relagdo a comunicagdo, deriva da prépria mensagem e do contexto em que ela
foi transmitida, ou seja: de suas propriedades comunicativas.

O ponto € intrincado, mas é importante que ndo avancemos sem que ele esteja bem
assimilado. Na leitura de Matt Kramer, se o adjetivo independente em relagdo a comunicagdo
(communication-independent) devesse indicar que a impropriedade do ato de gritar fogo nao
remetesse a propriedade comunicativa dessa manifestacdo, entdo aquele adjetivo seria
indevido. No entanto, quando ele caracteriza a impropriedade da manifestagdo como
communication-independent, ou quando ele sustenta que a manifestagdo pode ser propriamente
submetida a san¢des enquanto um modo de infragdo independente em relagdo a comunicagdo,
ndo ha qualquer sugestdo de que a impropriedade nao seja atribuivel ao contetido e ao contexto
da mensagem expressada pelo grito de fogo. Ao invés, o ponto é que o grito pertence a uma
categoria de infracdo — a categoria da indugdo (ou da tentativa de indugdo) de um distdrbio
publico perigoso (perilous public disturbance) — que ndo é inerentemente comunicativa.
Reparem: ha diversas instancias dessa infragcdo que sdo comunicativas, e outras tantas que nao
sdo. Essas instincias heterogéneas sdo categorizadas em conjunto porque compartilham
caracteristicas especificas que as tornam infracoes. E essas propriedades sdo instanciadas por
qualquer tentativa de iniciar ou exacerbar uma situagdo de distirbio publico perigoso — seja a
tentativa comunicativa, ou ndo, em sua natureza. E precisamente porque as acdes que
configuram essas infragdes podem ser tanto comunicativas, quanto ndo comunicativas, que a
instanciacdo das suas propriedades basicas (de uma infragdo enquanto infracao) é independente
da comunicagdo. Fixemos pela repeti¢do: a classificagio da conduta como uma infracdo, no
nosso exemplo, aconteceu independentemente de ela ser ou ndo comunicativa.

Consideremos agora o caso do discurso inflamatério em frente a casa do vendedor de
milho, incitando as pessoas ali reunidas a cometer atos de violéncia contra ele. Nao ha duvidas
de que a manifestagdo do orador é, em si, um ato de comunicagcdo; por meio dela, ele
intencionalmente transmite uma mensagem clara (e seus maus sentimentos) aos membros da
multiddo. E precisamente em virtude desse conteido comunicativo, e em razdo das
circunstdncias em que ele é veiculado, que a arenga do orador € constitutiva da sua participacao
direta num linchamento. Dada a proximidade entre a sua manifestacao e o exercicio de atos de
violéncia contra o vendedor de milho, e dado o papel dessa manifestacdo em deliberadamente
incentivar a multidao a agir violentamente, a sua conduta pode ser corretamente classificada
como um estdgio inicial da prépria violéncia. Notem, mais uma vez: essa classificabilidade da
conduta como sendo ela mesma uma participagdo no linchamento deve-se, justamente, a seu
contetido comunicativo e ao contexto. Entdo, quando Kramer sustenta que esse discurso
constitui um modo de infragdo independente em relagdo a comunicagdo, ndo ha qualquer
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inferéncia de que a impropriedade do malfeito seja, de algum modo, ndo atribuivel ao que foi
comunicado.

Pelo contrario: a independéncia em relagdo a comunicagdo associada ao malfeito (ou a
independéncia em relagdo a comunicagcdo da propriedade que torna um desvio um desvio)
consiste no fato de que a participacdo direta de uma pessoa num linchamento pode ocorrer
tanto por meio de agdes comunicativas quanto por meio de a¢des ndo comunicativas. Um
discurso inflamado que agita uma multiddo é apenas uma maneira por meio da qual alguém
pode contribuir diretamente com o cometimento de um linchamento, e a colocacdo de uma
corda ao redor do pesco¢o de uma pessoa é outra. Esses dois modos de participagdo direta, ao
lado de inimeras outras modalidades de participacdo, sdo agrupados em conjunto numa
mesma categoria de infragdo com base nas propriedades infracionais que eles compartilham.
Nesse sentido, o discurso inflamatério pertence a um género que transcende a distingao entre
os atos comunicativos e ndo comunicativos — e é o pertencimento a esse género que permite
que ele seja legitimamente sancionado. Vale insistir: as san¢des serdo dirigidas a incitagao do
orador ndo enquanto ato comunicativo, mas, ao revés, enquanto participagdo direta num crime
— tanto quanto seriam enderegadas a outra pessoa que tivesse participado dessa mesma
infracdo de um modo ndo comunicativo.

Avancemos agora uma casa. O passo seguinte é entender com que tipo de restricio um
sistema legitimo de governo esta lidando quando se abstém de repreender uma comunicagao
enquanto comunicagdo. Falaremos, agora, no compromisso com a neutralidade, que é nuclear
ao principio da liberdade de expressdo, e na correspondente autocontengdo do governo,
elemento que aparece ja no titulo da obra de Kramer.

De fato, a relacdo entre o sistema de governo de uma determinada sociedade e as atividades
comunicativas de seus cidadaos deve ser pautada por diversos tipos de neutralidade. Somente
quando todos eles forem observados é que se poderd afirmar que o sistema de governo exerceu,
como deveria, a autocontengdo envolvida em nunca penalizar esfor¢os comunicativos enquanto
tais. Na especificidade, a neutralidade em relagdo a comunicacdo (communication-neutrality)
enuncia que o sistema de governo deve ser neutro com relagdo a conduta comunicativa das
pessoas sujeitas ao seu dominio. Isso significa abster-se de impor san¢des (ou qualquer tipo de
desvantagem), ou de conferir beneficios, que sejam lastreados no carater comunicativo da
conduta dos cidadaos. Portanto — e a exemplo do que reconhecem diversas doutrinas juridicas,
como a do direito constitucional norte-americano —, sob os auspicios do principio da liberdade
de expressdo, todas as restricdes governamentais devem se conformar a essa exigéncia geral
de neutralidade em relagdo a comunicacao.

Para comegarmos a desvendar como essa exigéncia funciona, na pratica, retomemos por
um instante o exemplo do grito de fogo no teatro lotado. Como vimos, muito embora esta agao
seja comunicativa, a sua proibicdo pode ser moralmente legitima, na medida em que ela
instancia um tipo de infracao cujas propriedades basicas nao sdo, por sua vez, distintivamente
comunicativas. A mesma infracao poderia ter sido praticada de um modo ndo imediatamente
comunicativo, como o disparo de uma arma de fogo ou o inicio de um incéndio. De um ou de
outro modo, a a¢do original muito provavelmente resultaria em mortes, lesdes e danos a
propriedade. Sendo assim, uma lei que proiba esse desvio pode ser — e, quase que
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invariavelmente, serd — neutra em relagdo a comunicacdo. Essa lei, dirigida a proibir a indugao
de sérias desordens publicas, pode gerar sang¢des sem que, para isso, seja necessario tratar o
carater comunicativo dessa ou daquela instancia da conduta banida como fundamento para a
imposi¢do da penalidade.

Aqui entra em jogo outro elemento central a teorizagdo de Matt Kramer: a distin¢cdo, que
também encontra ressonancia no direito constitucional norte-americano, entre defesa
(advocacy) e incitagdo (incitement). Essa linha diviséria foi tracada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos (1969) em Brandenburg v. Ohio, julgado em 1969.9 Vamos a ela: quando as
manifestacdes de alguém incitam outras pessoas a engajar-se na pratica de crimes, elas sao
dirigidas a causar algum mal em circunstdncias nas quais esse mal aparece como um resultado
provdvel daquela comunicac¢do. Ou seja, a configuracao da incitagdo depende da concorréncia
de trés elementos essenciais: a intencionalidade de que decorra, da manifestacdo, o desvio (i);
a iminéncia do malfeito (ii); e a probabilidade da ocorréncia da infracdo. Por contraste, quando
alguém apenas defende (ou advoga) o cometimento de malfeitos, mas nao comete a incitagdo, é
justamente porque pelo menos um dos trés elementos citados estara faltando.

0 caso imaginado por Mill, da arenga em frente a casa do vendedor de milho, é mais uma
vez invocado para a ilustracdo desse argumento. Trata-se, na leitura de Kramer, de um exemplo
classico de incitagdo. Nesse cenario, o discurso inflamatdrio seria constitutivo da participacao
do orador no sério e iminente malfeito pretendido pelo orador e que provavelmente decorrera
da sua manifestacdo. Em virtude da proximidade entre o discurso e a iminente pratica da
violéncia que o orador pretendia causar, suas manifestacées sdo subsumidas a infracao,
configurando os estdgios iniciais dela mesma. Consequentemente, a imposi¢cdo de san¢des ao
orador em questdo, de acordo com Kramer, seria inequivocamente consistente com o principio
daliberdade de expressao. A punicdo seria administrada ndo em razdo do carater comunicativo
da arenga, mas por ter constituido um envolvimento direto e deliberado do falante na pratica
de um linchamento. Sendo assim, pode-se afirmar que a sancdo é neutra com relacdo a
comunicagao.

0 que o critério de Brandenburg nos permite fazer, em qualquer contexto em que alguém
tenha exortado pessoas a cometerem violéncia ou outro tipo de desvio, é determinar se as
manifestacdes em questao podem, ou ndo, ser recriminadas de um modo neutro com relagdo a
comunicacdo. Se o teste de Brandenburg for superado, estar-se-a diante de incitacdo, e a
proibicao juridica em consideracdo (como a criminalizagao do vandalismo, do homicidio ou do
incéndio, por exemplo) podera ser aplicada legitimamente (i.e., de um modo neutro em relagao
a comunicacdo). Se algum dos elementos de Brandenburg, ao revés, estiver ausente, estar-se-a
diante de mera defesa, que ndo podera ser sancionada — mesmo que a prdtica defendida seja
em si criminosa por razdes em si independentes da comunicagdo (como o sdo os citados
vandalismo, homicidio ou incéndio). Recriminar uma manifestacdo que nao configure uma
infracdo auténoma, e que fique, assim, dentro dos limites da advocacia, implicaria falta de

9 Em Brandenburg (Estados Unidos da América, 1969), foi superado, em parte, justamente o entendimento fixado em Schenck
(Estados Unidos da América, 1919a) — caso acima mencionado, no qual o Justice Holmes fez a célebre referéncia ao exemplo do
grito de fogo no teatro. Conferir a nota 07, supra.
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neutralidade com relacdo a comunicacdo expressada e, decorrentemente, uma violagdo ao
principio da liberdade de expressao.

Aprofundemos agora o tema da neutralidade.

No que diz respeito ao contetido da comunicacdo, ha dois tipos de neutralidade exigidos
pelo principio da liberdade de expressao: neutralidade com relagdo ao assunto (neutrality of
subject matter) e neutralidade com relagcdo ao ponto de vista (neutrality of viewpoint). Por
partes.

Um sistema de governo que atenda a exigéncia de ser neutro com relacdo ao assunto
discutido pelos individuos sob o seu dominio nao pode diferenciar entre os temas que venham
a surgir num contexto em que a comunicacdo em geral seja permitida. Para facilitar a
compreensdo desse aspecto, Kramer fornece-nos outro exemplo — um exemplo, a saber, em
que essa exigéncia foi descumprida. Suponham que uma autoridade local permita a veiculagao
de propagandas pagas nas laterais e traseiras dos Onibus municipais; e suponha,
adicionalmente, que essa mesma regulamentacao proiba a divulgacdo de quaisquer anuncios
que tratem de assuntos politicamente sensiveis. Essa exclusdo, percebam, nao discrimina com
relacdo a quaisquer pontos de vista; ela é aplicavel indistintamente a qualquer modalidade de
propaganda politica, independentemente da posicdo defendida. Nao obstante, ela claramente
comete uma discriminacdo sob a base do assunto a ser tratado. Trata-se de uma restricdo ao
alcance dos tépicos que podem ser suscitados pelos potenciais comunicadores e recebidos
pelos seus virtuais destinatarios.

Nesse cenario, de acordo com Kramer, ha uma manifesta transgressao ao principio da
liberdade de expressdo, mesmo que tivesse sido legitimo que a administragdo municipal optasse
por proibir, indistintamente, qualquer tipo de divulgagcdo de propaganda em seus 6nibus. Esse
aspecto merece aten¢do redobrada: uma restricdo mais abrangente a veiculacdo de
comunicacoes, mas que fosse assim neutra com relacdo ao seu contetido, seria legitima desde o
ponto de vista das exigéncias impostas pelo principio da liberdade de expressdao. O que
contraria o mandamento ndo é a extensao da restricdo, mas o seu refinamento (a sua fine-
grainedness). Claro que esse refinamento poderia ser ainda mais acentuado. A municipalidade
poderia ter vedado, apenas, a divulgacdo de mensagens que tratassem do aborto, ou da
imigracao. Essas restri¢cdes seriam teriam um alcance menor do que aquelas dirigidas a todos
os temas politicamente sensiveis; mas, justamente por essa razdo, exatamente pelo grau de
seletividade quanto ao teor das limitagédes, elas seriam irremediavelmente ilegitimas.

Ainda mais importante do que a neutralidade com relagdo ao assunto, seria a preservacao
da neutralidade com relacdo ao ponto de vista a ser expressado. Suponham agora que, ao invés
de proibir qualquer tipo de andncio nos 6nibus municipais, a autoridade local resolvesse vedar,
apenas, a divulga¢do de material contrario ao Labour Party do Reino Unido. Ou suponham, ao
revés, que, ao invés de proibir a veiculacao de qualquer material sobre o aborto, a autoridade
local resolvesse censurar, tdo somente, a divulgacao de propaganda que fosse favoravel a sua
descriminalizagdo. Em nenhum desses casos haveria uma restricao ao niimero de assuntos que
poderiam ser livremente enderecados nos veiculos publicos. Contudo, cada um deles envolve a
restricdo aos pontos de vista que poderiam ser licitamente professados naqueles espacos.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 18(1):116-140 124



Motta, Morbach I Liberdade de expressao como autocontengdo

Pessoas favoraveis ao Labour Party, ou que apoiassem a legalizacdo da pratica do aborto,
sofreriam restricoes a possibilidade de expressar as suas visoes.

Mais uma vez, salienta Kramer, o que torna as exclusdes indevidas € a sua seletividade. Um
governo municipal ndo estd moralmente obrigado a manter as laterais e traseiras dos 6nibus
publicos disponiveis a divulgacao de propaganda. Mas, uma politica que permita a exploracao
comercial desses espacos nao poderia, legitimamente, ser discriminatéria com relacdo aos
pontos de vista dos potenciais anunciantes. Essa seletividade seria particularmente deploravel
porque implica uma afronta direta a autocontengdo que é moralmente exigivel de qualquer
sistema de governo guiado pelo principio da liberdade de expressao.

Detenhamo-nos um pouco mais nesse dever de autocontencdo. Ele exige que, em
determinados contextos, nenhuma restricdo seja imposta as comunicagdes. Por exemplo, se
uma legislacdo municipal proibisse as pessoas de conversar em parques publicos ou em
estacdes de trem, essa ingeréncia no discurso publico seria uma evidente violagdo ao principio
da liberdade de expressdo. Quer dizer, ha contextos em que ndo apenas a quebra de
neutralidade com relacdo ao assunto ou ao ponto de vista seria moralmente ilegitima, mas,
também, a imposicao de qualquer restricao abrangente a comunicagdo. E ha, como vimos nos
paragrafos anteriores, situacdes em que as restricdes gerais sio moralmente legitimas, mas nao
as seletivas, como nos exemplos da propaganda nos 6nibus. Quer dizer, tentativas de controlar
pontualmente os padrodes de discurso publico, traduzidas em limitacées quanto ao assunto em
questdo, ou ao ponto de vista do comunicador, por vezes sdo violagdes mais agudas a
autocontengdo exigida pelo principio da liberdade de expressao do que a fixacao de proibi¢des
mais abrangentes e de carater geral.

Prosseguindo, ha ainda outra dimensdo da neutralidade exigida de qualquer sistema de
governo legitimo com relacdo a comunicacdo empreendida pelas pessoas sob o seu palio:
trataremos agora da neutralidade com relagdo ao falante (speaker-neutrality).

Apesar da proximidade com a neutralidade em relagcdo ao ponto de vista, a neutralidade em
relacdo ao falante configura uma modalidade auténoma. Por exemplo, pode ocorrer de uma
pessoa determinada ter sido proibida de falar em publico a respeito de um determinado
assunto, ainda que outras pessoas, que compartilham da exata visdo do individuo em questao,
tenham a devida permissdo para fazé-lo. Kramer observa que uma situacao desse tipo ocorreu
no Reino Unido, de 1988 a 1994, quando emissoras foram proibidas de levar ao ar as vozes dos
membros de grupos terroristas da Irlanda do Norte, além daquelas dos membros do partido
politico Sinn Féin, em programas de radio e televisdo.10 Mas as emissoras britanicas tinham,
nesse periodo, a permissdo para utilizar atores que lessem as palavras expressadas pelos

10 O caso é discutido por Laura Donohue (2008, p. 293-294), em seu The Cost of Counterterrorism. Confira-se uma breve passagem,
para efeito de contexto: “In October of that year [1988], a PIRA Active Service Unit bombed the home of Sir Kenneth Bloomfield, head
of the Northern Ireland Civil Service from 1984 to 1991; afterward, BBC Radio Ulster’s Talkback featured Gerry Adams. On October 19,
outraged at the publicity obtained by the organization, Home Secretary Douglas Hurd issued two notices — one each to the British
Broadcasting Corporation and the Independent Broadcasting Authority — requiring them to refrain from broadcasting any statements
made by a proscribed organization or by individuals supporting one. Hurd based his actions on a moral claim: it was not just offensive,
but morally reprehensible, that individuals directly harmed in terrorist attacks would have to then be confronted with people
celebrating the paramilitary victory. The ban included proscribed organizations as well as Sinn Fein, Republican Sinn Fein, and the
Ulster Defence Association — all of which claimed " to be political arms of their paramilitary movements. Sinn Fein had, at the time, 60
councillors and one member of Parliament holding office.”
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membros desses grupos, em entrevistas ou noutras declaragdes publicas. Sendo assim, tudo o
que fora dito pelos terroristas e por seus apoiadores poderia ser licitamente divulgado,
contanto que as vozes nao fossem as originais. Numa situacao desse tipo, portanto, ndo teria
havido transgressdo a neutralidade com relacao ao contetido, mas, sim, em relacdo ao falante.

Um ponto enfatizado por Matt Kramer, a partir dessa passagem, é que a exigéncia de
neutralidade com relagdo ao falante ndo apenas proibe o estabelecimento de restricées ao
locutor, mas também qualquer forma de tratamento privilegiado com base na sua identidade —
ponto que teria sido negligenciado por alguns eminentes pensadores liberais, como John Rawls
(2005, pp. 348-356, Lecture VII, Part 3, §11). Kramer repara que, ao abordar a injusti¢a da
decisdo da Suprema Corte Norte-Americana no caso Debs,!! Rawls lamentara a falta de
sensibilidade do judiciario a circunstancia de que Eugene Debs era um lider partidario
relevante, que ja se havia candidatado a presidéncia do pais por quatro vezes.12 De acordo com
Kramer, Rawls estava certo ao censurar a decisdo da Corte, mas errou ao sugerir que o status
de Debs enquanto ativista politico deveria ter sido considerado como relevante no julgamento
da causa. Na sua leitura, o status de Debs era irrelevante, e ele ndo mereceria, apenas porque
politicamente notavel, qualquer tratamento preferencial. O aspecto verdadeiramente decisivo,
em verdade, seria o de que seu discurso ndo teria deliberadamente provocado um perigo real e
imediato da ocorréncia de qualquer desvio sério e iminente. Seu discurso ndo constituira, assim,
uma participacdo na infracdo contemplada (a saber, a violagdo ao Espionage Act [Estados
Unidos da América, 1919]), mas a mera defesa (advocacy) de uma pratica determinada. Vale
dizer, a absolvi¢do de Debs deveria ter ocorrido sob a base da neutralidade com relacao a sua
comunicagio, af incluida a neutralidade com relagio ao falante. E o teste de Brandenburg que
deveria ter feito com que a sua imunidade fosse reconhecida, e esse teste se aplicaria, com a
mesma forga, a qualquer outro orador.

Para mais, a demanda por neutralidade deve ser observada tanto no nivel da produgcdo
legislativa quanto no da aplicagdo juridica. Vale dizer, para que uma lei seja considerada em
conformidade com o principio daliberdade de expressao, todas as modalidades de neutralidade
acima investigadas tém de ser observadas. E, ainda que a legislagdo em questdo possa ser
rigorosamente compativel com aquele mandamento moral, é igualmente importante que a sua
aplicagdo por agentes oficiais (juizes, administradores etc.) ndo incorra na condenavel
seletividade antes discutida. Esse aspecto é ilustrado por Kramer mediante revisao do caso
Davis v Norman (Estados Unidos da América, 1977)13, derivado de fatos ocorridos no Estado
americano do Arkansas, na década de 70 do século XX. Eis o sumario da causa: depois da morte
de Keith David num acidente de transito, ocorrido enquanto ele dirigia um caminhao em alta
velocidade para escapar da acdo de agentes policiais, seu pai — que culpava a policia pela morte

11 0 ativista politico Eugene Debs proferiu um discurso que teria incitado a assisténcia a boicotar o recrutamento militar durante a
Primeira Guerra Mundial. Foi, por isso, acusado de violagdo ao Espionage Act de 1917. Debs foi condenado e apelou a Suprema
Corte, reivindicando a protegdo a liberdade de expressdo prevista na Primeira Emenda da Constituigdo americana. A condenagio
foi, no entanto, mantida, sob o argumento de que o discurso em questdo implicava a clear and present danger aos esfor¢os
americanos de guerra.

12 A critica foi dirigida, mais especificamente, ao Justice Oliver Wendell Holmes Jr. Confira-se a passagem: “Holmes is little troubled
by the constitutional question raised in Debs, even though the case involves a leader of a political party, already four times its candidate
for the presidency. Holmes devotes little time to it” (Rawls, 2005, p. 351).

13 Trata-se de decisdo tomada pela United States Court of Appeals, Eighth Circuit.
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do filho — depositou o veiculo destruido no gramado em frente a sua casa, como uma forma de
protestar contra o que ele percebera como sendo um abuso de autoridade dos policiais. Ocorre
que havia uma legisla¢do local que proibia o armazenamento do entulho em local aberto, e o
sujeito foi notificado a remover os destrocos de seu jardim. Ele explicou as autoridades que a
exposicao era um ato de protesto contra excessos policiais, e sustentou que a sua conduta
configurava um discurso simbdlico, assim protegido sob os auspicios da Primeira Emenda a
Constituicdo americana. Seu argumento acabou rejeitado, contudo, pelas instancias judiciarias.

Muito embora os termos e propositos da regulamentagdo inspecionada fossem obviamente
neutros com relacdo a todos os aspectos relevantes, Kramer observa ter havido boas razoes
para suspeitar que, na especificidade, a sua aplicagcdo tenha ocorrido de modo seletivo contra
Davis, ou seja, de uma maneira nao neutra com relagdo a comunicagdo, nem com relacao ao seu
contetido. Isso porque, dentre os integrantes da comunidade local a quem a mensagem fora
dirigida, estavam os proprios integrantes do corpo policial que, obviamente, estavam
descontentes com a critica formulada. Assim, na auséncia de qualquer evidéncia adicional
quanto ao ponto, é possivel questionar se a verdadeira razao para a aplicacdo do regramento
em foco nao era, no fundo, a tentativa de silenciar a critica. Se tivesse sido esse mesmo o caso,
entdo, aponta Kramer, a aplica¢do seletiva da legislacdao, com a decorrente emissao da ordem de
retirada dos destrogos, teria configurado uma afronta ao principio da liberdade de expressao.

Isso tudo para ilustrar o carater pervasivo da neutralidade exigida pelo principio moral da
liberdade de expressdo, que opera indistintamente em relacdo as instancias legislativas,
judiciarias e administrativas.

Mas por que, exatamente, esse principio é tdo fundamental? Qual a justificativa para que se
tomem tantos cuidados para a sua preservacdo? O que é que realmente se ganha quando se é
obrigado a tolerar, por exemplo, sob pena de quebra da almejada neutralidade, a divulgacao do
ideario da Ku Klux Klan nas laterais e traseiras de veiculos publicos? Dedicaremos a parte final
desse topico para, ainda que brevemente, tangenciar esse assunto, que consome uma boa parte
de Freedom of Expression as Self-Restraint (Kramer, 2021, p. 114-159).

Aqui, mais uma vez, é preciso aten¢do redobrada para que ndo percamos o fio do raciocinio
de Matt Kramer. Comecemos refletindo a respeito da diferenga entre a extensdo e a seletividade
de uma restricdo a comunicagdes.

Se a melhor justificativa para o principio da liberdade de expressao estivesse centrada no
fornecimento de oportunidades aos comunicadores (oradores, escritores, artistas etc.), para
que compartilhassem suas ideias e sentimentos, nds seriamos pressionados a explicar por qual
razdo limitacdes seletivas a comunicagdes seriam frequentemente mais problematicas do que
restricdes generalizadas e abrangentes. Afinal, neste Ultimo caso, o comprometimento das
oportunidades de expressdo seria sensivelmente maior. Nds enfrentariamos, adicionalmente,
problemas semelhantes se o foco da justificativa para o principio fosse o de assegurar que os
potenciais destinatdrios da comunicacdo (ouvintes, leitores e espectadores) desfrutassem
amplo acesso a articulacdo de ideias, sentimentos e esperancas dos demais. Também aqui as
restrigdes seletivas causariam menos danos do que as mais abrangentes. Do mesmo modo, nao
terfamos como explicar a disparidade moral entre limitagdes seletivas e gerais se tentassemos
apresentar o principio da liberdade de expressdo como uma forma de assegurar algo como a
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promocao social do conhecimento. Muito embora a busca desse objetivo fosse seguramente
prejudicada por qualquer restricdo abrangente a atividades comunicativas, ele seria
tipicamente promovido, ao invés de prejudicado, por algumas restrigdes basicamente seletivas.
Portanto, ndo é com o foco nas oportunidades de expressado pessoal, no acesso as manifestagoes
dos outros ou nalgum objetivo coletivo que conseguiremos elucidar o carater problematico das
restrigoes seletivas.

Para onde devemos dirigir, entdo, a nossa atenc¢do? De acordo com Matt Kramer, a resposta
estd em focar ndo no comunicante, no destinatario ou num objetivo social, mas na relagdo entre
um sistema de governo e a sociedade por ele presidida.

De fato, quando um sistema de governo impde uma restri¢ao seletiva a comunicagdes, o
controle por ele exercido sobre aspectos cruciais a vida das pessoas é particularmente refinado
(fine-grained). A minudéncia desse controle é, ao mesmo tempo, arrogante (overweening) e
degradante (degrading). E arrogante porque atribui a agentes oficiais um papel decisivo na
canalizacdo de especificidades da interagdo comunicativa enquanto interagdo comunicativa; e é
ao mesmo tempo degradante, porque torna o sucesso de um sistema de governo em parte
dependente da ndo ocorréncia de alguns modos de comunicacdo que um sistema mais
eticamente robusto conseguiria suportar sem maiores problemas. Mas aten¢do: tolerdncia nao
é equivalente a condescendéncia. Um aspecto central a solidez ética de um sistema de governo
é a adogdo de medidas aptas a combater os efeitos adversos que possam decorrer dos modos
de expressdo que se absteve de censurar. Consequentemente, uma medida primordial da satide
ética de um sistema de governo é a sua capacidade de sustentar a autocontengdo constitutiva
da liberdade de expressao.

Dando a palavra a critica

Vimos até aqui que o principio moral da liberdade de expressdo tem carater absoluto, e que
a sua observancia é condicao necessaria para a legitimidade de qualquer sistema de governo.
Vimos, também, que isso ndo significa que atos de comunicacdo ndo possam ser licitamente
restringidos ou sancionados, sem que isso implique qualquer contraven¢do ao mandamento em
questdo, como no caso da incitagdo. Ha outros exemplos ainda, e percorreremos alguns deles
na sequéncia. De todo modo, fica claro que suas exigéncias sdo profundas e abrangentes, a ponto
de proteger a defesa de ideias nocivas e insultuosas, mesmo as prejudiciais a dignidade dos
integrantes da comunidade politica relevante — no¢ao que desafia boa parte da pratica juridica
contemporanea e uma série de visdes influentes a respeito do tema.

E chegada a hora, portanto, de submeter o argumento de Matthew Kramer a alguns testes.
Veremos como ele resiste a contestacdo. Nosso objetivo é o de tornar ainda mais claras as
propostas de Kramer e de permitir, no terco final desse ensaio, que as examinemos
criticamente. Para tanto, trabalharemos com uma importante nota critica: uma elegante e
cuidadosa book review de Freedom of Expression as Self-Restraint, elaborada por Sebastien
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Bishop (2023, p. 564-587)14, cujas reflexdes inclusive iluminaram, como ficara nitido logo mais,
as nossas.

Boa parte do artigo do Professor da Faculty of Philosophy da University Of Oxford é um
esforco genuino de reconstruciao das premissas que estruturam a filosofia de Matt Kramer,
sobretudo preocupado em entender qual a sua forca a luz do desafio fornecido pela denominada
dangerous advocacy — o uso do discurso para avanc¢ar maneiras perigosas de pensar e agir. A
hipétese basica, aqui, é a do discurso de 6dio: a utilizagdo de uma plataforma comunicativa para
a promocao de atitudes racistas, sexistas, capacitistas ou transfébicas. Tenhamos presente, para
tanto, a hipdétese de que desses discursos derive nao apenas o aumento nos niveis de atitudes
odiosas (ou a ocorréncia de um dano em si mesmo), mas também um aumento nos niveis de
discriminac¢do e violéncia. Por que um sistema de governo ndo haveria de, em vista de um
cenario como esse, valer-se de regulamentag¢do ou censura?

Em certo sentido, a reflexdo inteira de Bishop parte de um ponto que é crucial a avaliagdo
do argumento da autocontengdo: identificar como ele repercute em vista de realidades ndo
ideais. Matt Kramer parece sugerir que, num mundo perfeito, sistemas excelentes de educagao
tornariam violagdes ao principio da liberdade de expressao desnecessdrias. Mas qudo otimistas
deveriamos estar sobre a possibilidade de qualquer arranjo educacional funcionar desse modo?
E quando ele falha, que repercussdes, se alguma, isso gera a extensdo e ao poder do argumento
em analise?

Lembremos que, no contexto da filosofia de Kramer, o principio da liberdade de expressao
essencialmente proibe a regulagdo do discurso com base no receio de que dele advenham danos,
quer dizer, ele impede a restricdo de comunicagdes enquanto comunicacao (communications
qua communication). Para o que interessa a Bishop mais de perto, o principio vedaria a restricao
de qualquer discurso sob a base de que ele teria o potencial de influenciar a audiéncia, por meio
de ideias e mensagens, a pensar e agir de modos nocivos. Por isso mesmo, o hate speech nao
poderia ser barrado por um sistema de governo; intervencoes desse tipo seriam justamente
ancoradas no medo de que a mensagem viesse a persuadir o publico a desenvolver visdes
preconceituosas, e que por sua vez levariam a atos de violéncia e discriminagao.

Lembremos, também, que Kramer trata as quebras ao principio da liberdade de expressao
como ndo contingentemente mds, ou seja, seu ponto ndo é o de que a censura seja errada porque
poderia levar a uma diminuicdo do conhecimento geral, ou a uma menor participacdo politica;
ela é sempre (ao menos pro tanto) moralmente errada, quando dirigida a uma comunicagao
enquanto comunicacdo, independentemente de consideracdes de carater empirico ou
consequencial. Trata-se de um principio, nesse sentido, deontoldgico. E verdade que ha espaco
conceitual para que a violacao em questdo seja, tudo o mais considerado, por vezes justificada;
mas essas circunstiancias seriam muito raras e nio removeriam, em todo o caso, o carater
injusto da violacdo.15

14 Os paragrafos seguintes, salvo quando houver ressalvas expressas, referem-se amplamente ao texto citado.

15 Kramer ndo dedica maior atengdo, em Freedom of Expression as Self-Restraint, a esse componente da sua teorizacdo — que vird a
se mostrar particularmente relevante para as reflexdes de Bishop e para as minhas préprias, na sequéncia. Em todo o caso, ele
trabalha o exemplo de uma municipalidade que esteja diante de uma manifestagio ptblica em que seja provavel que o confronto
entre grupos conflitantes desadgue em violéncia. Em situag¢des assim, diante desse dilema moral (permitir a comunicagdo entre os
manifestantes e garantir a sua integridade pessoal), pode bem ser correto que a autoridade local opte pelo menor de dois males.
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A abordagem de Bishop é em geral deferente ao pensamento de Kramer, cuja aparente
radicalidade ele pretende, como ficara mais claro em instantes, suavizar. Reparemos na
seguinte imagem: Bishop diz que aqueles que levam eleicdes livres a sério admitirdo que, por
vezes, seu resultado é lamentavel, podendo inclusive gerar danos reais aos integrantes de uma
comunidade politica. Mesmo assim, prossegue, devemos estar preparados para aceitar essas
consequéncias negativas, ao invés de, por exemplo, apoiarmos a ditadura de um sdbio que, por
meio de fraude ao processo eleitoral, conduzisse um bom governo. O ponto de Bishop é o de
que, talvez, as propostas de Kramer quanto a liberdade de expressdo sejam mais bem
compreendidas, e consequentemente mais valiosas, a partir de uma perspectiva semelhante.

Nesse fio, Bishop procura refinar os argumentos mobilizados por Kramer em favor de seu
principio — e uma atengao a esse esfor¢o nos deixara, creio, em condic6es mais seguras de
considera-los criticamente logo mais.

Sao trés as principais reivindicacdes de Matt Kramer: (i) as violagdes ao principio da
liberdade da expressdo sdo self-abasing (auto-humilhantes); (ii) as violagdes ao principio da
liberdade de expressdo sao self-aggrandising (autoengrandecedoras); e, finalmente, (iii)
governos que sdo auto-humilhantes e autoengrandecedores estdo em conflito com a sua
responsabilidade primordial (paramount responsibility).

O carater auto-humilhante, ou autocondenatdrio (self-condemning), de um sistema de
governo, pode ser explicado do seguinte modo: de acordo com Kramerls, um sistema
competente de governo tem condi¢c6es de criar um ethos liberal e democratico que amplamente
deflaciona os danos causados pelo discurso de 6dio — para ficarmos nesse exemplo nuclear. De
fato, governos tém a obrigacdo moral de criar e manter um ethos liberal e democratico,
sobretudo por meio da estruturacdo de uma boa rede escolar e de programas educacionais.
Correspondentemente, uma decisao oficial de violar o principio daliberdade de expressao, para
combater o fluxo de hate speech, sinaliza a fraqueza, ou o fracasso, no cumprimento de suas
tarefas primadrias. Nesse sentido, a decisdo voluntaria do governo, de infringir a liberdade de
expressdo é, em verdade, uma condenagdo a si préprio, o reconhecimento de uma falha.

Ja a caracteristica do autoengrandecimento, ou da arrogdncia (ja que Kramer também
utiliza, como destacado no ponto anterior, a expressao overweening), expressa uma segunda
face da violacdo em questdo. Tenhamos em conta que, como salientado, uma decisdo oficial pela
quebra da liberdade de expressao pressupde, em primeiro lugar, um fracasso do governo (a
saber: a falha em sustentar um ethos liberal e democratico). Com isso em vista, Kramer acredita
que hd algo de ainda mais repreensivel na conduta desse mesmo governo que, para combater o
seu proéprio erro, recorre a imposicao de uma regulamentacao do discurso, impondo assim um

Mas, em todo o caso, o menor dos males continua sendo, e é isso que Kramer enfatiza, um mal. Confira-se trecho da passagem
original: “In that case, the discontinuation of the communicative event is a contravention of the principle of freedom of expression. In
the extreme circumstances outlined, the municipality or university may have been confronted with a moral conflict in which its moral
responsibility to preserve or restore basic public orderliness and its moral responsibility to abide by the principle of freedom of
expression could not be jointly fulfilled. If the former obligation in the circumstances was more stringent than the latter obligation,
then the municipality or university may have acted correctly by aborting or suspending the communicative event. Even so, its aborting
or suspending of that event is a breach of a moral duty. That breach may have been correct in that it was the lesser of two wrongs
between which the municipality or university had to decide; however, even if the breaching of the duty was correct by dint of being a
less grave transgression than the sole feasible alternative course of action, the lesser of two wrongs is still a wrong” (Kramer, 2021,
pp. 56-57).

16 Este aspecto foi abordado, superficialmente, ao final do ponto I, supra.
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6nus aos individuos que estdo sob o seu dominio. Trata-se de uma desfacatez, de um
descaramento. Como ele (o governo) tem a coragem de fazer isso?17

Sebastien Bishop repara que ha um tanto de psicologia moral na teorizacao de Kramer. Por
um lado, teriamos governos competentes e ndo interventivos, que cumprem suas obrigacdes
morais por meio de mecanismos liberais (como no exemplo da estruturagdo de um competente
sistema de educacdo). Por outro, governos como aqueles que, ao violarem a liberdade de
expressdo por meio da censura, sdo simultaneamente fracos e controladores.

E por qual razdo deveriamos estar assim tdo preocupados com governos que sejam
simultaneamente autocondenatdrios e autoengrandecedores? Aqui, entra em cena a etapa final
do argumento de Matt Kramer: sistemas de governo que ostentem essas caracteristicas
comprometem a sua responsabilidade primordial (paramount responsibility) de garantir as
condigdes sociais, politicas e econdmicas sob as quais se assegura, aos cidadaos, que sustentem
um saudavel sentimento de respeito prdprio (self-respect).

Em termos gerais, Kramer concorda com a sugestao de John Rawls de que, num sistema
liberal, uma das coisas mais importantes que cabe a um governo é assegurar aos seus cidaddos
as condicoes politicas, econémicas e sociais que eles precisam para que nutram autorrespeito.18
Cidadaos possuem respeito proprio, de acordo com Kramer, quando possuem,
simultaneamente, autoestima (self-worth: um sentimento de que seus projetos e objetivos sao
valiosos) e autoconfianga (self-confidence: um sentimento de que tém condi¢cdes de atingir
muitos dos objetivos que se disponham a cumprir). Claro, Kramer reconhece que ndo seria
razodavel exigir de um sistema de governo que faca uma sociedade tdo perfeita a ponto de
garantir que todos os seus cidadaos de fato sintam respeito préprio; o que se exige, ao revés, é
que o governo assegure aos cidadaos as condigdes sociais que lhes permitam promover o respeito
proprio. O governo tem dito em outras palavras, de fazer a sua parte. E essa é, sempre segundo
Matt Kramer, a sua responsabilidade primordial.

E como avaliar se o governo estd, ou ndo, fazendo a sua parte? Aqui, Kramer chama a nossa
atencao para o teor, ou ténica moral (moral tenor) do sistema de governo em questdo. Equivale
a dizer, quando estivermos dimensionando o impacto material de a¢des oficiais, bem como se
essas a¢des ajudam, ou ndo, a promover o respeito préprio dos individuos, ndo devemos parar
por aqui. Devemos também considerar o cardter moral das a¢des governamentais. Vimos que,
para Kramer, violacdes oficiais ao principio da liberdade de expressao, por exemplo, refletem
uma espécie de corrupgdo moral do cardter do governo. Assim, esses desvios causam um
impacto significativo contra o autorrespeito dos cidaddos, ja que estes passam a realizar que
estdo vivendo sob o dominio de um governo moralmente corrompido.1®

17 Para utilizar uma expressao popular, mas que, na nossa opinido, bem identifica o estado psicolégico a que recorre Matt Kramer,
é como se a sociedade em questdo acusasse a cara de pau de um sistema de governo que lhe impusesse 6nus e restri¢des para cobrir
as suas proprias falhas.

18 Essa nogdo é amplamente desenvolvida em Liberalism with Excellence, obra em que Kramer discute a filosofia politica de John
Rawls (sobretudo as exigéncias de neutralidade associadas ao seu liberalismo politico) e sustenta a sua proépria versdo do
liberalismo, denominada Aspirational Perfectionism (perfeccionismo aspiracional), em oposi¢do ao Liberal Neutralism (neutralismo
liberal) de Rawls e a versdes do denominado Edificatory Perfectionism (perfeccionismo edificatério) (Kramer, 2017); e, entre os
muitos trabalhos examinados por Kramer: (Rawls, 2005).

19 Para ilustrar esse aspecto, confira-se a seguinte passagem do trabalho de Kramer - também citada, ainda que apenas
parcialmente, por Bishop em seu ensaio: “Beyond any effect of reducing the opportunities for people to communicate their thoughts
or sentiments, and beyond any effect of reducing opportunities for people to gain acquaintance with the thoughts and sentiments of
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Unindo esses fios, chega-se a conclusao de que governos que violam o principio da
liberdade de expressao sao, por isso mesmo, moralmente corrompidos, na medida em que sdo
autocondenatdrios e autoengrandecedores. Essa corrupgcdo moral impacta significativamente na
vida dos cidadaos, comprometendo sua capacidade de nutrir respeito préprio. Por causa disso,
qualquer governo que infrinja o0 mencionado principio automaticamente fracassa em cumprir
com a responsabilidade primordial de um sistema liberal, qual seja, a de fornecer aos cidadaos
uma base sélida a lhes assegurar respeito préprio. E, aqui, voltamos ao titulo do livro de Kramer:
para se desincumbir de sua paramount responsibility, um sistema de governo deve, dentre
outras coisas, ser autocontido, ja que deve evitar a quebra do principio. Ou bem o governo
navega pelas aguas da competéncia e da autocontengdo, ou bem ele naufraga em corrupgdo
moral.

Conclusoes: Matthew Kramer sob a sua melhor luz e a doutrina
juridica da liberdade de expressao

Matthew Kramer deixa claro, desde a abertura de Freedom of Expression as Self-Restraint,
que seu engajamento com o direito e a teoria constitucionais, sobretudo de matriz norte-
americana, é meramente ilustrativo ou contingencial. Seu livro é, e deve ser lido como, um
trabalho de filosofia moral e politica. O alvo nao é, portanto, entender ou justificar as proibicoes
juridicas a condutas comunicativas impostas numa ou noutra jurisdi¢ao. O objetivo verdadeiro
é o de investigar um principio moral com o qual as leis de qualquer jurisdicdo devem ser
consistentes para que sejam consideradas moralmente legitimas.

Assim, muito embora a intervencdo de Kramer nao seja, mesmo, propriamente juridica, ela
é obviamente relevante para esse plano de reflexao. Se as normas juridicas de qualquer sistema
de governo estiverem em conflito com o principio moral da liberdade de expressao, elas estarao
moralmente erradas. E essa é, seguramente, uma importante base para a critica de algumas das
ideias e categorias desenvolvidas na pratica do direito constitucional (Kramer, 2021, p. 2).

Por outro lado, e olhando agora especificamente para o Brasil, parece-nos que o momento
é particularmente oportuno para que a academia faca uma interveng¢do desse tipo. A pratica
constitucional brasileira é caracterizada, em matéria de liberdade de expressao, pela
fragmentacao e pelo casuismo. Como observou Ronaldo Porto Macedo Jr. (2017, p. 274-302), o
modelo brasileiro é baseado na doutrina da ponderagcdo e numa vaga conceitualizacdo da
dignidade humana, da qual resulta uma ampla margem de discricionariedade a juizes e
tribunais na definicdo dos limites desse direito constitucional. E essa fragilidade vem sendo
amplificada por fatores variados, como a revolugdo digital e a expansdo da internet, cujos
impactos sao dificeis de mensurar (Barroso; Barroso, 2023, p. 51-70). Num cendrio em que as

others, the violations of the principle of freedom of expression debase the moral integrity of any system of governance that perpetrates
them. Because the moral tenor of such a system in any society should elicit pride (if benign) or consternation (if malign) among the
members of the society, the degradation of that tenor through the aforementioned violations directly lowers the level of self-respect
that is warranted for each of those members. It directly diminishes the extent to which each of them can warrantedly take pride in the
prevailing system of governance as something with which each of them is associated. It diminishes the extent to which that’s ystem
reflects well upon them. Consequently, the transgressions of the principle of freedom of expression by the system’s officials are breaches
of the system’s paramount responsibility” (Kramer, 2021, p. 152).
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democracias liberais passam por problemas importantes, e em que a protecdo juridica de
liberdades basicas tem de ser reafirmada, buscamos contribuir para esse debate, ndo em meio
ao calor das disputas pontuais sobre a legitimidade decisdes judiciais tomadas sob a bandeira
democracia militante, sobre o peso das fake news em processo eleitoral ou nas redes sociais ou
sobre a influéncia documentada dos algoritmos; mas, sim, procurando na filosofia moral e
politica de Matthew Kramer um refiigio que nos permita, a partir de um consideravel grau de
distanciamento e abstracao, refletir criticamente sobre os parametros a serem considerados
para que as intervencdes de nosso sistema de governo (legislativas, judiciais ou administrativas)
tenham a sua legitimidade assegurada.

Voltemos, assim, a Matt Kramer.

Talvez seja possivel, portanto, captar uma mensagem mais sutil, e talvez ainda mais
penetrante e aguda, na defesa do carater absoluto do principio moral da liberdade de expressao,
mesmo diante dos desafios impostos pelas fake news, pelos algoritmos e pelo hate speech. O
apoio, aqui, vem de algumas das reflexdes conclusivas de Sebastien Bishop (2023, p. 564-587).20

A elas. Bishop levanta o que ele considera sejam duas fraquezas potenciais no argumento
de Matt Kramer. A primeira envolve refletir sobre se sua tese realmente exige que o governo
deixe de cometer violacdes ao principio da liberdade da expressao, ou se ela, em realidade,
expressa uma condenacdo mais sutil aos fracassos oficiais que tornaram essas mesmas
violagOes, em certos contextos, necessarias. A segunda preocupac¢do diz respeito a uma
importante, porém nao discutida, premissa empirica sob a qual se assentaria a visdo de Kramer.
Acontece que essa premissa é na verdade bastante controvertida, e submeté-la a escrutinio
pode lancar algumas dividas sobre as teses mesmas.

Comecemos pela reflexdo sobre o carater autocondenatdrio da infragao, pelo governo, ao
principio da liberdade de expressdo. Tenhamos presente que, conforme examinado alhures,
Matt Kramer sustenta que, quando um sistema de governo se percebe diante da contingéncia
de repreender, tudo o mais considerado, um ato de comunica¢do qua ato de comunica¢do — e,
portanto, de violar o principio da liberdade de expressio —, esse gesto pressupde uma
autocondenagdo. E que a violagio somente se teria tornado necessaria em razdo do seu fracasso
inicial em promover um robusto ethos liberal e democratico, no qual intervengdes desse tipo
seriam dispensaveis.

Bishop avalia que ha um ponto sutil, porém muito importante, nessa reivindicagdo. Bem
entendida, ela pode revelar que a violacdo ao principio ndo seria, em si, uma auto-humilhagdo.
Notem: uma vez que o governo ndo tenha conseguido cultivar um ambiente saudavelmente
liberal e democratico, ele ja tera fracassado, de acordo com Kramer, no cumprimento de sua
primeira missdo. Sendo assim, seria um equivoco pressupor que, desse ponto em diante, a
decisdo pela violagdo ao principio da liberdade de expressdo seria adicionalmente
autocondenatoria.

Um exemplo nos ajuda a entender melhor a observacao de Bishop. O fato de que alguém,
durante toda a década passada, teve uma dieta pouco saudavel, pode bem agora exigir que ele
passe por um (de outro modo, desnecessdrio) procedimento cirtirgico para salvar a sua vida. E

20 Qs paragrafos seguintes, salvo quando houver ressalvas expressas, voltam a fazer referéncia, amplamente, a obra citada.
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possivel, nesse cenario, condend-lo por nao ter levado uma vida mais saudavel; mas ndo ha nada
nessa repreensao que o recomende a deixar de passar pela cirurgia, ou que torne a decisao de
passar pelo tratamento médico adicionalmente repreensivel a seu modo de vida. O paralelo é
pertinente: condenar o fracasso do governo em construir um ethos liberal e democratico
robusto, é uma coisa; outra, bem diferente, e que ndo decorre da primeira, é a exigéncia de que
ndo sejam tomadas, ja sendo esse o caso, medidas eventualmente drasticas e corretivas para
lidar com os efeitos desse fracasso original.

Assim, na leitura de Bishop, os governos ndo devem deixar de violar o principio da
liberdade de expressdo (quando, tudo o mais considerado, essa medida puder ser considerada
justificavel) por medo de serem considerados autocondenatdrios. Pelo contrario, uma vez que
0 governo perceba que jd fracassou em criar um ethos liberal e democratico — o que tornaria,
na hipétese de Kramer, a regulacao de determinadas modalidades de discurso desnecessaria —
, ele ndo ganharia nada, desse ponto em diante, ao deixar de combater atos de comunicacao que
sejam considerados nocivos ou danosos. Numa situacdo ideal, a regulamenta¢do seria
desnecessaria; mas como lidar com as situacdes ndo ideais? Em outras palavras, um sistema de
governo pode ser corretamente criticado por ndo ter assegurado o florescimento de um
ambiente ideal, no qual atos de comunicacao (enquanto atos de comunicacdo) poderiam ser
absorvidos e tolerados sem que daf adviessem danos relevantes. Mas, dado que ja se esteja num
cenario ndo ideal, por qual razao esse mesmo governo nhdo poderia agir limpar a sua prépria
bagunga?

0 argumento de Bishop é relevante porque, afinal, traz um elemento de realidade ao
dominio do argumento e é capaz de discutir com Kramer em seus préprios termos propostos:
o debate continua na gramatica filoséfica, portanto. O elemento autocondenatério perderia
assim em forg¢a enquanto razao para a autocontengao.

Matt Kramer poderia redarguir, aqui, que uma violacdo ao principio da liberdade de
expressdo, que impde 6nus aos cidadaos, justamente para compensar pelo fracasso do governo,
faria com que o ele assumisse uma postura autoengrandecedora, arrogante, no sentido de que
seria um atrevimento, uma desfacatez, fazer com que cidaddos pagassem pelas falhas do
governo. Levando esse argumento mais adiante, seria possivel imaginar que um sistema de
governo, ao falhar em criar um ethos liberal e democratico, teria comprometido a sua autoridade
politica para impor violagcées ao principio da liberdade de expressdo. Governos ndo poderiam
utilizar o seu poder politico para resolver problemas que eles préprios criaram. Quem usa mal
a sua autoridade, dela abre mao.

A sugestdo seria plausivel. Mas notem: seria mesmo sensato impedir que o governo atuasse
para resolver os problemas presentes, ainda que derivados sua prépria ineficiéncia? Talvez os
governos incompetentes, e que cometeram erros, tenham, exatamente por isso, um dever
especial de repara-los. Bishop avanca esse argumento: quando se trata de proteger os cidadaos
do édio, os governos se encontram numa posicdo especial. Ndo ha nenhuma outra organizagao
ou individuo que possa fornecer a protecdo que os governos tém condi¢cdes de providenciar.
Portanto, por mais persuasivo que seja o argumento moral de que aquele que fracassou ndo
pode impor a outros os 6nus da sua propria incompeténcia, o fato é que, no caso da relagao
entre os cidaddos e o sistema de governo, ha um elemento adicional a ser considerado: se o
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governo nao agir, evitando assim a condenagcdo moral relevante, sdo os cidaddos que de todo
modo arcardo com os 6nus dessa omissdo. Nao ha como substituir o governo por alguma outra
autoridade com um clear record em termos de moralidade — e permanece a classica questao
politica primeira, e a necessidade de uma solug¢do ao problema da coordenagdo social.

Bishop observa, em udltima analise, que a detalhada imagem psicolégica de um sistema de
governo que deixa de honrar suas responsabilidades primordiais, por Kramer desenvolvida
(autoengrandecedor, arrogante etc), é essencialmente dirigida aos fracassos do passado. Com
isso, ficaram de fora consideragdes sobre como o engajamento presente para a correcdo desses
desvios pode vir a modificar o carater moral do governo. Assim como nao se deve reduzir a
analise psicolégica de um individuo com base num ato ou aspecto em particular, também os
governos devem ser examinados de modo mais abrangente. E, com essa lente mais aberta,
talvez o governo que parecesse, num primeiro olhar, censdrio e atrevido, acabe sendo retratado
como qualquer coisa menos isso.

Nao se trata aqui de legitimar simplesmente quaisquer viola¢des a liberdade de expressdo
por parte de um governo a pretexto de limpar a propria bagunca em condi¢des ndo ideais.
Condi¢des raramente sdo ideais, afinal, e esse ndo é um argumento que, reduzido a uma
abstracao, permite restricoes a liberdade de expressdao sem maiores justificativas. O ponto é
que o argumento de Bishop exige que se reconheca que, afinal, ha cenarios plenamente
concebiveis e imaginaveis — por vezes até reais — em que, all things considered, um sistema de
governanca talvez precise recorrer a medidas iliberais que, em outro cenario, seriam
totalmente injustificaveis. E o que, em esclarecimento posterior, Matt Kramer chamou de
sociedades barris de pélvora, com tensoes étnicas, politicas ou raciais extremadas. Seu exemplo
é a Ruanda dos anos 90, em que transmissdes de radio promoviam o 6dio que culminou no
genocidio tutsi. Ou seja, o fracasso de um sistema de governanga em promover um ethos de
pluralismo e tolerancia pode ser tdo severo que, diante desse fracasso mesmo, ele estaria
cometendo novos erros se deixasse de adotar medidas (intrinsecamente iliberais, na leitura
krameriana) penalizando ou proibindo certos tipos de expressdo. Agora, permanece o ponto de
que o principio da liberdade de expressdo é um principio absoluto — dai por que o 6nus
argumentativo, nessas condigcdes ndo ideais, continua sendo primordialmente do governo: o
responsavel primeiro por promover as condi¢des pelas quais essas medidas antiliberais sao
desnecessarias.

0 ponto (importante), portanto, é o de que nao se trata simplesmente de legitimar, em
sociedades liberais ocidentais, violagdes a liberdade de expressao porque ‘bem, as condi¢des
ndo sdo ideais’. Ndo é ai que o argumento de Matt perde forca. Ao contrdrio. Trata-se
simplesmente de reconhecer que, no dominio filoséfico — e exatamente porque o ethos
minimamente saudavel de democracias liberais ndo é algo a se tomar por garantido —, “there
can be societies in which the attitudes and institutions that prevail among the general public are
egregiously illiberal and in which the enactment of hate speech prohibitions might be the lesser of
two wrongs”: e o ponto é do préprio Matt, que acolhe (ainda que com um grao de sal) a
observacao de Bishop. A Ginica ressalva, o Unico receio de Matt é o de que talvez Bishop conceda
muito mais facilmente a possibilidade de medidas iliberais em sociedades ocidentais liberais
minimamente saudaveis. Talvez seja 0 caso — dai por que nosso inicio de solugdo aqui é

135 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 18(1):116-140



Motta, Morbach I Liberdade de expressao como autocontengdo

conciliar as leituras de Kramer e Bishop, temperando-as mutuamente: temperando um pouco o
argumento de Matt com o problema da ‘autocondenacdo’ que condena os outros em condigdes
ndo ideais, e o argumento de Bishop com o ponto de que, bem, condigdes muito raramente sao
ideais. Nem toda sociedade com pessoas intolerantes e estipidas é a Ruanda da década de 1990,
e o O6nus de argumentacdo segue sendo do governo que fracassou em sua responsabilidade
primeira.

Isso sera relevante em nossas consideragdes finais. Antes, o segundo e uUltimo ponto de
Bishop, também relevante, que tem a ver com a base empirica implicita a teorizacdo de Matt
Kramer. Recapitulemos a sua formulacdo, mais uma vez insistindo na hipotese de
regulamentacao do hate speech. De acordo com Kramer, sistemas de governo competentes, que
conseguem estabelecer um ethos liberal e democratico, ndo tém qualquer necessidade de violar
o principio da liberdade de expressio para lidar com esse desafio. E que esse ethos sera maduro
o bastante para debelar qualquer risco associado. A autocontengdo governamental estaria,
assim, justificada. Por outro lado, o fracasso com relagdo a obrigacdo original, e que leva o
governo a violar a liberdade de expressdo para combater o discurso de 6dio, revela um carater
simultaneamente auto condenatério e auto engrandecedor. E um governo com essas
caracteristicas demite-se, automaticamente, do cumprimento de sua paramount responsibility,
a saber, a de assegurar as condi¢des sociais, politicas e econ6micas que permitam aos cidadaos
nutrir respeito préprio.

Bishop percebe, como adiantei, que ha uma fundacdo empirica crucial, porém nao
expressamente articulada, nessa formulagdo. Kramer assume, com efeito, que as violagdes ao
principio da liberdade de expressdao sdo condenaveis porque, caso sejam competentes, 0s
sistemas de governos tém condicdes de criar um ambiente liberal sem recorrerem a
mecanismos censorios. Nesse cenario, seriam naturalmente neutralizados os efeitos dos
discursos considerados nocivos ou perigosos.

Mas a quais mecanismos deveria, entdo, um sistema de governo competente recorrer?
Kramer ndo aborda esse aspecto com a mesma verticalidade atribuida a outras passagens de
Freedom of Expression as Self-Restraint. Mas, em suma, ficamos sabendo que uma rede escolar
bem gerida, com programas educacionais adequados, faz parte dessa equagdo. O problema é
que essa é, diz Bishop, uma premissa empirica contestavel. Muitos verao com desconfianca essa
fé no sistema educacional. Se educagdo sobre igualdade racial é efetiva, por que a sociedade é
tdo racista? Se a educagdo sexual teria condicdes de eliminar os danos da pornografia, por que
isso ainda nao aconteceu? O ponto de Bishop, aqui, é o que ha uma desconfianca, quando menos,
plausivel quanto a capacidade de uma rede escolar conseguir, efetivamente, fazer frente aos
danos associados ao (por exemplo) discurso de 6dio. E outra: teriamos no minimo de admitir
que a criagdo de um sistema assim tdo eficiente é algo muito dificil de realizar; e, sendo assim,
talvez ndo seja correto dizer que um governo falhou ao nao conseguir implementa-lo a contento.
O que efetivamente, concretamente, deve fazer um sistema de governanca para ser capaz de
exercer, e de exercer adequadamente, sua paramount responsibility?

0 movimento de Bishop, nesse quadrante, tem dois alvos. O primeiro é, supondo que a
premissa fatica questionada esteja correta, o de relativizar a condenagdo moral de um sistema
de governo que ndo consiga cultivar um ethos tao robusto como o imaginado por Matt Kramer.
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Sendo incrivelmente dificil a construgdo de um ambiente desse tipo — tanto que faltariam
exemplos reais de sociedades que teriam atingido um tal estagio de maturidade —, talvez nao
devéssemos ser tdo criticos com governos que ficaram abaixo do ideal. O segundo é o de sugerir
que, caso a premissa empirica seja falsa (o que, de todo modo, demandaria uma investigacao
mais consequente), entdo as propostas de Kramer nos deixariam com armas insuficientes para
combater os danos decorrentes do uso nocivo da comunicacao.

E, por aqui, encerramos com Bishop. O que concluir disso tudo? Arriscamos, para fechar,
algumas consideracdes finais.

O primeiro aspecto digno de nota é o de que o argumento de Matthew Kramer, de que o
principio moral da liberdade de expressao tem uma forga absoluta com relagdo a prote¢do das
comunicac¢oes enquanto comunicacoes, é convincente e, mais importante do que isso, resiste ao
teste da integridade. H4, de fato, uma sélida justificativa para que um sistema de governo exerca
a reivindicada autcontengdo com relacdo as atividades comunicativas de seus cidaddos. E essa
base de justificacdo é essencialmente deontoldgica, e nao consequencial, ou empirica. Assim,
ndo importa o qudo nocivo seja o teor da comunicacdo relevante, se ela ndo puder ser
recriminada sob uma base independente com relagdo a comunicagdo, no minimo, havera algo a
se lamentar, do ponto de vista da moralidade politica.

0 segundo é o de que, quando se examina mais de perto e cuidadosamente essa nocdo, a
um primeiro olhar contraintuitiva, ela vai se tornando gradativamente mais persuasiva. O
principio é absoluto, sim, mas fracamente — apesar de ndo comportar exce¢des, a sua
incidéncia ndo exclui a possibilidade de haver exigéncias morais mais importantes a serem
honradas. As distin¢des taxativas com as quais Kramer trabalha (atos comunicativos e ndo
comunicativos; defesa e incitagdo; propriedades infracionais e ndo infracionais etc.), e que nos
deixam por vezes com mais duvidas do que certezas ao exame dos exemplos trazidos em seu
livro, mobilizam, na verdade, conceitos vagos em sentido técnico. Ou seja, comportam
discordancias razoaveis, a serem redimidas ndo no plano da légica ou da semantica, mas no do
argumento politico substantivo. Sdo, nesse sentido (ou, no minimo, podem ser concebidos como),
interpretativos.

Ora, o que fica assim fica sinalizado para a constru¢ao de uma doutrina juridica é a
necessidade de se ter um parametro mais seguro e confiavel em torno do qual trabalhar a
imposicdo de eventuais restricdes ao discurso. Concedamos que, em contextos radicalmente
ndo ideais, all things considered, restrigdes sejam defensaveis mesmo sob a gramatica de um
principio absoluto; mas, na medida em que se esteja diante de atos de comunicagédo (e que nao
possam, portanto, ser recriminados em conformidade com o principio da liberdade da expressdo,
ou seja, sob uma base independente com relagdo a comunicagdo), o 6nus da justificacdo sera
sempre maior — e sempre envolvera algo a ser lamentado a respeito do carater fundamental
de uma comunidade politica cujas circunstancias recomendaram que assim se fizesse.

Ademais, embora a proposta de Kramer seja assumidamente uma proposta em filosofia
moral e politica — o principio é apresentado como um principio moral, ndo diretamente um
principio juridico —, h3, parece-nos um ponto de conexdo bastante relevante com o direito, e
que nos permite avangar exatamente na construcao de uma doutrina juridica de liberdade de
expressdo. Lembremos: uma de nossas premissas iniciais, anunciada aqui, é a de que o estado
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de direito ndo é meramente uma questio de legalidade formal. E, antes, um compromisso: a
promessa de protecdo e recurso contra o potencial exercicio arbitrario do poder por meio das
ferramentas préprias do direito. Aquele que escolhe governar por meio do direito escolhe
submeter-se as formas préprias do direito enquanto pratica.

O leitor mais atento e familiarizado reconhecera nessa defini¢do a influéncia direta de
Gerald Postema, que, em Law’s Rule, definiu o império do direito exatamente nesses termos —
e que defendeu que, afinal, essa promessa s se sustenta em uma comunidade politica quando
nela vigora um ethos robusto de fidelidade: um compromisso mutuo, que coloca em posicao de
reciprocidade governantes e governados, de accountability e respeito a lei como forma de vida
em comum. Ora, ha af uma premissa subjacente: a de que o destinatario do direito — isto &, das
normas de um sistema juridico — é um sujeito autdbnomo, um centro ativo de inteligéncia e de
uma esfera propria de dignidade, dotado de agéncia e responsabilidade moral.

O proprio Kramer, aqui, diria — como disse, exatamente em seu debate com Postema (ja
discutido aqui nas paginas desta RECHTD) — que isso ndo significa necessariamente que um
sistema juridico respeitara, por principio, essa premissa, e que é plenamente possivel e
imaginavel um sistema juridico composto por membros oficiais que aderem as formas do
direito puramente por razdes autointeressadas, por vezes até mds, simplesmente para garantir,
com algum senso de permanéncia, o seu dominio sobre determinada populagdo em médio e
longo prazo. Eis que, por essa razdo, Matt distinguird o estado de direito, em mintsculas, do
Estado de Direito, em maitisculas — sendo o primeiro, (i) simplesmente o estado de coisas que
se observa quando satisfeitas as condi¢des de existéncia de um sistema juridico operante, e (ii)
quando essas condi¢cdes materializam e expressam, com uma tOnica moral, um elemento
constitutivo do ideal liberal-democratico de boa governanca e de uma sociedade justa.

Para Postema, o gap entre a existéncia e o império do direito nao é tio largo assim, e ha algo
de errado, do ponto de vista conceitual, num sistema (pretensamente) juridico — isto é, num
regime que reivindica autoridade juridica — cujas normas nao sdo capazes de funcionar como
normas, propriamente, no raciocinio pratico dos cidadaos. A orientagdo normativa que é
propria do direito como pratica distintiva ndo pode se resumir a meros imperativos, como nao
pode ser juridico um sistema baseado puramente num sistema centralizado de comando e
controle — daf ndo resultaria uma prdtica social propriamente. Para Kramer, permanece o
ponto de que, uma vez que, conceitualmente, a fungdo principal do direito é a de orientar e
coordenar a conduta humana por meio de suas regras, meramente as normas que impdem
deveres em um sistema juridico podem bem exercé-la, mesmo que seus destinatarios estejam
meramente as obedecendo e ndo as aceitando plenamente.

Para os fins deste ensaio, a disputa entre Kramer e Postema é secundaria. Isso porque,
afinal, no plano normativo — isto é, no que diz respeito ao valor moral do Estado de Direito
enquanto elemento constitutivo de uma democracia liberal —, ambos concordam (em linhas
gerais, ao menos): ha algo de valioso, moralmente valioso, num sistema juridico que respeita
seus destinatarios enquanto agentes morais. Dai por que, independentemente do debate
conceitual sobre a relacdo da legalidade com o préprio conceito de direito, sentimo-nos seguros
aqui parareivindicar essa noc¢do de rule of law como um elo entre o principio moral da liberdade
de expressdo e um sistema de direito como pratica comum. Afinal, ndo fosse por nada, essa
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dignidade proépria do cidadao enquanto sujeito autbnomo e moralmente responsavel é central
paraaliberdade de expressdo. Em um sistema juridico que reconhece os cidadaos como agentes
morais, a expressdo ndo é apenas uma permissdo, mas uma necessidade para o florescimento
individual e coletivo. A capacidade de articular ideias e visdes, de questionar o poder e de
participar do debate publico é o que confere substancia a essa autonomia. Portanto, a restricao
daliberdade de expressdo nao é apenas uma limitacdo de um ato, mas uma negac¢do do préprio
status de agente moral do individuo perante o Estado.

Ora, ainda que em condicoes ndo ideais, all things considered, seja concebivel que
circunstancias ndo ideais exijam eventualmente algum tipo de restricdo, dada a weak-
absoluteness do principio, permanece o fato de que o principio é absoluto, e qualquer restricao
tera algo de moralmente lamentavel. Mais do que isso, serd sempre um second best, e somente
na melhor das hip6teses. E uma vez que o estado de direito representa exatamente a promessa
de recurso e protec¢do contra o poder arbitrdrio, a conclusao é bastante direta: sempre que um
governo julgar que as condi¢des ndo ideais de uma sociedade s3o tais a ponto de exigir violagbes
(porque serao sempre violacées) a um principio absoluto, é dele o 6nus argumentativo de
justificar, na esfera juridica, como e por que essas violagdes se justificam, tudo o mais
considerado — e exatamente em respeito aos cidadaos como centros ativos de inteligéncia e
responsabilidade moral, nessa relagdo de reciprocidade com seus governantes.

Mais do que isso, aos governos cabe permitir, por meio de seu sistema juridico, um férum
para que essas restricoes mesmas sejam desafiadas e questionadas pelos cidadaos. Se meu
discurso sofre restricoes, eu devo ao menos poder questiona-las, e por aquilo que elas sao.
Quanto menos passivel de recurso e discussao, tanto mais sera grave e moralmente reprovavel
a restricdo-violacdo. E esse 6nus nao é apenas uma formalidade processual; ele é a prépria
manifestacdo da submissdo do poder as suas regras constitutivas. Em um sistema juridico de
governanca que respeita o Estado de Direito (em letras maitisculas, que assim o seja para que
fique clara a ténica moral), a justificacdo para a restricdo da liberdade de expressao deve ser
publica, transparente e baseada em razdes que qualquer cidaddo racional e autbnomo possa
compreender, questionar e, potencialmente, aceitar como suas. A auséncia dessa justificacao,
ou sua base em pretextos arbitrarios ou mesmo frageis — como testes vazios de “ponderacao”
que ponderam direitos sem substancia —, soma a violagdo uma fragilizacdo da confianca e da
reciprocidade que sdo a esséncia de um rule of law robusto.

Além disso, um sistema propriamente juridico de governanca — no contexto da discussao
sobre a liberdade de expressdo — estara sempre obrigado a respeitar e a, juridicamente,
demonstrar seu respeito a imparcialidade como uma dimensado do estado de direito. Se toda
violagdo a liberdade de expressdo sera sempre uma violagdo, de novo, tanto mais grave sera se,
além de desrespeitar intrinsecamente qualquer dos diversos tipos de neutralidade, vier a
desrespeitar a imparcialidade. Ou seja, restricdes a liberdade de expressdo cujo propdsito
(explicito ou mesmo implicito, cinicamente sub-repticio) seja partidario, faccioso,
autointeressado, serdo também violacoes ao prdprio estado de direito em sua dimensdo moral.
A liberdade de expressado, afinal, é ela propria um importante veiculo de temperanca do poder
— e, portanto, um elemento importante naquilo que queremos do direito enquanto pratica,
enquanto forma de vida em comum.
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