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INTRODUCAO

Este artigo pretende chamar a atencgao para a possibilidade e vanta-
gens em usar ferramentas e conceitos econdémicos como instrumentos de
andlise no estudo dos direitos humanos. Em particular, a questao sera colo-
cada no contexto da Convengao Europeia dos Direitos do Homem' (CEDH),

1 “Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais”, assinada em
Roma a 4 de novembro de 1950, tendo entrado em vigor em 1953.
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analisando-se me termos econdémicos o direito a liberdade de expresséao
contido no art. 10.

O problema que motiva a andlise proposta sera referido na parte 2. A
parte seguinte dira respeito as diversas formas de valorar os direitos. Final-
mente, o direito a liberdade de expressao, bem como alguma jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) a ele relativa, sera ana-
lisado na ultima parte, por referéncia a metodologia apresentada em 2 e 3.

1 EXPOSICAO DO PROBLEMA
* Os direitos humanos como campo interdisciplinar

Como area de investigagao, os direitos humanos sdo um campo inten-
samente interdisciplinar. A Filosofia, o Direito, a Ciéncia Politica, a Sociologia,
entre outras disciplinas, contribuem para o debate e para a definicao de po-
liticas e estratégias, conferindo-lhes significado e método. Se hoje em dia os
assuntos econdémicos ocupam um lugar proeminente na discussao (vejam-se
as ligagdes ébvias com a questao do desenvolvimento e o reconhecimento
de direitos econdmicos, sociais e culturais), valera a pena explorar até que
ponto pode a metodologia da anélise econémica ser aplicada no estudo dos
direitos humanos, e com que utilidade.

* A economia pode ser uma ferramenta Util na analise dos direitos
humanos

Os principios econémicos sao dedugdes de uma premissa geral que
dita que os seres humanos se comportam racionalmente no sentido de maxi-
mizar a sua satisfacdo pessoal’. Esta ferramenta analitica basica sugere a
possibilidade de estender o uso da economia a outros campos que nao o do
estudo do comportamento dos individuos e organizagao no mercado. A eco-
nomia como o estudo do comportamento racional® pode ser uma ferramenta
util na andlise dos direitos humanos, fornecendo indicagdes quanto a escolha
da regulamentacao mais adequada em caso de valores conflituantes.

1.1 Concepcgoes filosoficas mais influentes em direitos humanos

* As teorias do direito natural

A base filosoéfica mais influente na teoria dos direitos humanos assenta
no conceito de direito natural. Depois de demonstrado o mal que pode advir

2 Esta é uma suposicdo que estd na base do pensamento econémico neocldssico, no qual a analise
econdmica essencialmente se baseia. Contudo, existe uma corrente que o contesta, a “Escola Compor-
tamental”, que prefere uma nocéo de racionalidade limitada, tendo-a por mais realista. Ver, por todos,
JOLLS, C.; SUSTEIN, C. R.; TAHLLER, R. A behavioral approach to law and economics. Stanford Law
Review, v. 50, 1998, p. 1471-1550.

3 Assim definida em POSNER, R. The economics of justice. Harvard: Harvard University Press, 1981. p. 3.
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de um sistema positivista, assistiu-se, logo apés a Segunda Guerra Mundial,
a um renascer das teorias do direito natural e a busca de principios funda-
mentais, imutaveis e universalmente reconhecidos, que impedissem a Huma-
nidade de voltar a passar por horrores semelhantes, ganhou um novo félego.

As modernas teorias do direito natural usam um “vestido monos me-
tafisico”* do que os seus precursores iluministas. Nogoes como “natureza” e
“dignidade” humanas, ou algo aparentemente mais facilmente determinavel
como “necessidades humanas”, sédo apresentadas como justificagcdo natural
para a atribuicao de direitos humanos.

Sem querer desenvolver mais esta problemaéatica, que nédo cabe no
objecto deste artigo, é seguro dizer que surge desta discussdo um tema
comum que implica o reconhecimento, em todo e qualquer sistema de direi-
tos humanos, dos valores de liberdade e autonomia individuais®. Este tema
inspirou-se profundamente na ética Kantiana, que sustenta uma fundagao
categérica e ndo contingente da norma moral, o que s6 se verifica se a sua
base for anterior a todos os objectivos e fins. Esta base, Kant encontra-a no
individuo como sujeito transcendente capaz de vontade autonoma. Qualquer
sistema que derive exclusivamente dos desejos e preferéncias individuais
sera contingente em relagao as mudangas que neles ocorrem e, consequien-
temente, moralmente defeituoso.

Sob diferentes formas, as modernas teorias de direito natural procuram
definir o limite minimo abaixo do qual o adjetivo “humano” néo se aplica.
A ideia é a de que certas formas de tratamento dos seres humanos séo tao
fundamentais a existéncia de uma sociedade moralmente toleravel que faz
sentido trata-las como principios constitutivos, como fins em si mesmos, e
nao como variaveis dependentes das preferéncias individuais.

* A afirmacéo de principios basicos fundamentais e a definigcdo de
outros fatores de definicdo de um sistema legal completo

A linguagem dos direitos humanos assenta nesta légica constituti-
va. Um eventual contributo que a andlise econémica possa fornecer nao
deve ignorar a ética naturalistica que constitui a base de todo o sistema.
Porém, uma coisa é a afirmacao de principios bésicos fundamentais, outra
a definigdo de um sistema legal completo. No que diz respeito a tomada de
decisoes, a elaboracao de tratados e convencgoes internacionais, cada vez
mais precisos e detalhados nas indicagoes aos Estados, e a escolha entre
diferentes politicas, muitos fatores devem ser tidos em consideragao. Um
deles pode muito bem ser o impacto de certas normas no comportamento
de governantes e governados.

Se nao falta significado ao ativismo dos direitos humanos, por vezes
falta-lhe uma definigao clara de modelos e estratégias.

4 Cf. SHESTACK, J. J. The philosophical foundations of human rights. In: SYMONIDES, J. (Ed.). Human
rights: concept and standards. Unesco, 2000, p. 31-66, at p. 43.

5 Ibid.
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1.2 Analise econdmica do Direito e a sua base utilitarista (tensao
com a concepc¢ao deontolégica dominante)

* A andlise econdémica do Direito como utilitarismo reformulado em
termos econdémicos

A andlise econdémica do Direito é geralmente apresentada como um
utilitarismo reformulado em termos econdémicos, inserindo-se as teorias uti-
litaristas numa escola da filosofia da moral, o consequencialismo, que avalia
moralmente acgdes, instituicoes e politicas de acordo com o valor intrinseco
das suas conseqiiéncias quando comparadas com alternativas.

O utilitarismo classico julga toda e qualqueracgao com base na tendén-
cia que possui para aumentar ou diminuir a felicidade geral da sociedade®.
A estrutura teleolégica das teorias utilitaristas possui uma certa aura de
atragdo devido a ideia de racionalidade que abarca. Nogoes do bem sao de-
finidas tnica e exclusivamente em fungéo de seu papel na promocao de fins
especificos, sendo desconsiderado qualquer compromisso que extravase o
estatuto axioldégico exclusivo da utilidade.

Esta doutrina foi, mais tarde, reformulada pelos economistas em
termos de preferéncias individuais, e o principio Bentamita da felicidade
substituido pela nogcao econémica de bem-estar geral. Este é determinado
pela maxima satisfagéo das preferéncias individuais, reveladas por padroes
de escolhas verificadas.

* Andlise econdmica do Direito e a sua definigdo

* Os elementos da escolha legal e institucional

A andlise econdémica do Direito pode definir-se como a aplicagédo da
teoria econémica e dos métodos economeétricos no estudo da formacgao, dos
processos e do impacto das normas e instituigdes juridicas’, sendo estas
vistas como variaveis dentro do sistema econdémico e ndo como fatores
externos a ele. Esta disciplina analisa as conseqiiéncias que advém de mu-
dancas realizadas numa ou mais variaveis. A escolha legal e institucional é
ditada nao (ou nao apenas, depende da abordagem escolhida) por nogoes
pré-definidas de justica e moralidade, mas pelos efeitos que terd nos outros
elementos do sistema. O objectivo é identificar os meios que maximizam
um atributo especifico.

A andlise tem aspectos positivos e normativos®. Os primeiros exer-
cem um papel explicativo, procurando determinar com precisao as conse-

6 Cf. BENTHAM, J. Principles of moral and legislation. Editado por W. Harrison. Oxford: Basil Blackwell,
1948. p. 126.

7 Cf. C. Rowley, 1989, citado em MACKAAY, E. History of law and economics. In: BOUCKART, B.; DE GEEST,
G. (Ed.). Encyclopedia of law and economics. Chelthenham: Edward Elgar, v. I, 2000. p. 65-117.

8 Cf. POSNER, R. Economics analysis of the law. 6. ed. New York: Aspen, 2003. p. 24 e ss.
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qliéncias das normas legais estabelecidas, sem necessariamente as tentar
alterar. Este tipo de analise pode depois ser usado com fins normativos, uma
vez que oferece clarificagoes quanto aos meios mais eficientes na prossecucgéao
de fins especificos. Contudo, na anélise positiva, estes fins ultimos sao enca-
rados como dados e ndo como variaveis. O papel prescritivo da analise pode,
nao obstante, ir ao ponto de sugerir qual o objectivo a prosseguir, resolvendo
conflitos de valor de acordo com um critério de eficiéncia econémica.

* A andlise econdémica do Direito tem um potencial explicativo, bem
como prescritivo, em direitos humanos

A analise econémica do Direito tem um potencial explicativo, bem
como prescritivo, em direitos humanos. Em primeiro lugar, denuncia os efei-
tos das normas e politicas desenvolvidas neste ambito. Se o resultado desta
analise for usado Uinica e exclusivamente com o objectivo de determinar os
meios que prosseguem da forma mais satisfatéria um determinado fim, o
aspecto normativo é, de alguma forma, limitado. Se, por outro lado, a andlise
fornecer indicagdes relativamente aos préprios objectivos a prosseguir pelo
sistema, identificando conflitos de valor, demonstrando o sacrificio imposto
pela prossecucao de um objectivo especifico, influenciando o ambito de
proteccgao a conferir a um direito, entao, o aspecto normativo, torna-se de tal
forma significativo que deixa de poder dizer-se que a justificacao filoséfica
do sistema é puramente deontoldgica.

Lidando com normas estatutarias como as da CEDH, que contém indi-
cagoes claras relativamente ao critério a seguir pelo Tribunal na adjudicacéo,
o papel prescritivo da andlise pode, a primeira vista, parecer limitado. Con-
tudo, convém nao esquecer que a Convencao ¢ interpretada pelo Tribunal de
forma dinamica, “como um instrumento vivo”, tendo como objectivo principal
“manter e promover os ideais e valores de uma sociedade democratica”?, o
que implica que o significado dos termos mude com o passar dos tempos
e dependendo de certos pontos de vista sociais'®. Daqui pode concluir-se
que o Direito da CEDH é revelado através de um processo criativo de inter-
pretacao levado a cabo pelo Tribunal, no qual diversos métodos podem ser
e nao utilizados.

e Tensao existente entre a base utilitarista da analise econdémica e o
raciocinio deontolégico que enforma os direitos humanos

O objectivo deste artigo € chamar a atengao para o uso de uma fer-
ramenta disciplinar diferente, que nos obriga a analisar criticamente os
resultados de uma concepgao puramente deontolégica dos direitos. Se nao
pode deixar de se notar a tenséo existente entre a base utilitarista da anali-
se econdmica e o raciocinio deontoldgico que enforma os direitos humanos,
talvez nao seja o caso de escolher uma entre duas abordagens diferentes e

9 Soering v. UK, Julgamento de 7 de julho de 1989, Série A, n. 161, § 87.
10  Tyrer v. UK, Julgamento de 25 de abril de 1978, Série A, n. 26, § 31.
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esta seja uma tensao com a qual possamos viver e da qual possamos extrair
resultados proveitosos?’.

2 VALORANDO OS DIREITOS

* Os direitos podem ser concebidos sob diferentes formas em termos
econémicos

Mesmo em termos econdémicos, os direitos podem ser concebidos sob
diferentes formas, no sentido de determinar o seu valor em termos de cus-
tos e beneficios sociais. A andlise custo beneficio nao é, de resto, estranha
ao normal funcionamento dos tribunais, nomeadamente quando analisam
da legitimidade de medidas restritivas de direitos fundamentais, estando
em causa a prossecugao de determinados objectivos. Em casos de conflito
de direitos pode mesmo dizer-se que o equilibrio tentado pelo Tribunal se
baseia na consideracao do custo de oportunidade da proteccao de um di-
reito em termos da restrigdo do outro. O principio da proporcionalidade dita
que esse custo seja minimizado na aplicacdo da lei, garantindo-se o ambito
maximo de protecgdo a cada um dos direitos e limitando-se a restricdo ao
minimo necessario a prossecugao de um objectivo, também ele tido como
fundamental.

* As trés formas distintas de medir o valor dos direitos

Cooter'? identifica trés formas distintas de medir o valor dos direitos,
que iremos, em seguida, descrever.

2.1 Os direitos como bens

Vistos como bens, como uma qualquer mercadoria, os direitos tém
um preco determinado pela vontade de pagar dos individuos. Direitos séao,
desta forma, uma fonte de riqueza que compete no mercado com outras
fontes de riqueza. A curva da procura tem um declive negativo que mostra
que o individuo pagara menos por cada unidade adicional de proteccao a
medida que esta aumenta.

¢ Direitos que competem no mercado com outras fontes de riqueza

A analise custo beneficio na sua forma mais simples mede o valor do
bem em termos de preco e custo. Os bens em questao — direitos individuais
— possuem dois tipos de custo: por um lado, estabelecem obrigac¢des posi-
tivas para os Estados cujo cumprimento implica gastos; por outro lado, o
aumento da protecgao de um direito implica o j& referido custo de oportunida-

11 Neste sentido, MARTIN, R. Basic rights and utilitarianism. Disponivel em: <http://www.psa.ac.uk/
cps/200M-R.htm>, 2000.

12 Veja-se a andlise das diferentes formas de valorar os direitos em COOTER, R. The strategic constitution.
Princeton: Princeton University Press, 2000 (em particular o capitulo dez).
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de em termos da protecgcao de outros direitos ou interesses. Todos estes
custos podem ser expressos por uma curva de oferta de declive positivo,
indicando que mais protecg¢do implica um custo superior.

De acordo com esta andlise, o nivel 6ptimo de proteccao encontrar-se-
a no equilibrio onde a procura iguala a oferta. Os direitos seriam atribuidos
através da comparagao da sua procura por parte dos cidadaos e o custo de
aumentar a sua oferta.

Os direitos sao, nesta perspectiva, tratados como bens privados, o
que ignora o principio da igualdade estabelecido no art. 14 da Convengéao. A
alteragédo no ambito de protecgéo do direito na esfera juridica de um individuo
terd como conseqiiéncia necessaria a mesma alteracdo na esfera juridica de
todos os individuos. Por conseguinte, a curva da procura relevante sera a que
agrega as curvas individuais de todos os cidadaos. Se somadas verticalmente,
isso significa que toda a gente recebe o mesmo nivel de proteccédo, embora
a possa valorizar de forma diferente. Tal consequéncia advém do facto de se
estar a tratar o direito como um bem puiblico.

Este tipo de andlise ja corresponde mais as nossas intuigdes comuns,
as quais o tratamento dos direitos como um qualquer bem privado repugna.
Contudo, alguns aspectos sao ainda descurados. Aspectos que os valores
de mercado por si sé ndo contemplam. Mesmo vistos como bens publicos, os
direitos continuam a ser tratados como uma fonte de riqueza sem nenhum
peso especial relativamente a outras fontes. Por outras palavras, o tinico
valor atribuido aos direitos encontra-se na sua contribuigdo para o aumento
da riqueza ou bem-estar geral. Nesse sentido, ainda nos movemos numa
moldura puramente utilitarista que é desagradavel (para dizer o minimo) a
filosofia prevalecente na teoria dos direitos humanos.

As discussoes sobre os direitos humanos dizem respeito ao seu valor
fundamental e independente de qualquer analise utilitarista. Interessa me-
nos saber quais sdo as preferéncias reais dos individuos do que averiguar
quais elas deveriam ser. Assim sendo, a andlise custo beneficio mais simples
descrita anteriormente parece ser um meio pouco adequado para lidar com
estes direitos.

2.2 Os direitos como bens de mérito — a analise de mérito com
forma de atenuar a tensao existente entre uma abordagem
deontoldgica e uma visao consequencialista dos direitos

. O valor social — de mérito — dos direitos

O conceito de bem de mérito foi introduzido por Musgrave®® e diz res-
peito precisamente a situacdes em que os bens sao avaliados, nao exclusi-

13 Ver MUSGRAVE, R. A. The theory of public finance. New York: McGraw-Hill, 1958.

DPU 13.indd 80 @ 1112/2009 16:31:22



®

DIREITO PUBLICO N° 13 — Jul-Ago-Set/2006 —- DOUTRINA ESTRANGEIRA 81

vamente de acordo com a norma da soberania do consumidor, mas igualmente
por uma norma alternativa. Este conceito nao deve ser confundido com o
de bem publico. A escolha e avaliagdo normativas, tanto em relagao aos
bens publicos como em relagao aos bens privados, assentam na premissa
da preferéncia individual. O conceito de mérito questiona esta premissa e
levanta questdes fundamentais que nao encaixam perfeitamente no cenario
habitual da microeconomia®.

O valor dos bens de mérito para a sociedade excede a agregagao dos
valores individuais que lhe sao atribuidos por cada dos seus membros. Esta
implicito nesta nogao um raciocinio ndo consequencialista, algo que deter-
mina a atribuicdao de um valor social irredutivel a certos bens.

Este valor ird necessariamente produzir alteragoes na forma como condu-
zimos a andlise custo beneficio. Até agora so6 as preferéncias individuais eram
consideradas. Se a elas acrescentarmos o valor do mérito, a eficiéncia na dis-
tribuicao dos recursos determinard um favorecimento deste tipo de bens’.

* Os direitos humanos e o valor dos bens de mérito

Foi dito que o valor dos direitos humanos nao pode ser medido ex-
clusivamente em termos do que os individuos estao dispostos a pagar por
eles, ou da utilidade que deles tiram. Partindo do equilibrio oferta-procura
anteriormente descrito, o valor social de um bem de mérito sera determina-
do através da soma do valor que tem para os individuos, ao qual se devera
somar o mérito. A conseqiiéncia serda um deslocamento da curva da procura
de modo a que o ponto de equilibrio j4 nao sera o obtido através da simples
andlise custo beneficio. O nivel 6ptimo de protecgao situar-se-a4 num nivel
superior se for realizada uma analise de mérito, comparando o custo para o
Estado em aumentar a proteccao com o seu valor social, valor esse que inclui
a procura por parte dos cidaddos mais o seu mérito.

A pergunta que surge nesta altura é, obviamente, quem, ou o que é
que, determina o mérito do bem? Sera que existem preferéncias que tém
prevaléncia sobre outras? Por que razado deveremos nds atribuir um valor
social irredutivel a estes direitos?

Segundo Cooter, este € um problema “que deve incomodar quem
acredita que Economia e o Estado devem responder as preferéncias dos
cidadaos”*®. Diriamos que este é um problema que afecta tanto os espiritos

14 Neste sentido, EATWELL, J. et al (Ed.). The new palgrave: a dictionary of economics. London: Mcmillan
Press, v. 3, 1998. p. 452.

15 Este ultimo comentario pede um esclarecimento. Da mesma maneira que se refere que certos bens
possuem um valor social irredutivel (mérito), também se pode conceber que certos bens possuam um
valor social negativo, superior a soma de todos os valores negativos individuais (demérito). Nesse caso,
a distribui¢ao éptima de recursos vai determinar um gasto menor nestes bens do que o ditado por uma
normal andlise de custo beneficio.

16 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 255.
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consequencialistas como os nédo consequencialistas. Os primeiros tém uma
abordagem cognitivista que procura e cré na possibilidade de encontrar a
“verdade” dos valores morais através de argumentos racionais. Os segun-
dos optam por uma abordagem nao cognitiva que, nao concebendo essa
possibilidade, trata os valores como meras preferéncias!. A resposta a
pergunta que foi colocada nao ¢ mais facil para estes, que acabam por cair
em argumentos paternalistas ao tentar justificar porque é que, embora a
“Economia deva responder as preferéncias dos cidadaos”, existem prefe-
réncias e preferéncias.

Cooter responde a este problema argumentando que séo as politicas
publicas e a filantropia privada que implementam este conceito'®. Transpondo
esta ideia para um outro contexto, poder-se-ia dizer que os direitos humanos,
como bens de mérito, véem o seu conteudo determinado pelos movimentos
sociais, as organizacoes nao governamentais e a pratica estadual, nomeada-
mente a vontade demonstrada pelos Estados em serem parte em convencoes
e tratados internacionais. Contudo, hé algo de circular num argumento que
procura a justificagdo de determinada politica na prépria politica. E precisa-
mente neste ponto que uma analise cognitivista de tipo deontoldogica pode
ser mais influente na andlise econémica, fornecendo argumentos que confiam
uma justificagdo mais convincente ao conceito de mérito.

¢ A andlise de mérito como ferramenta analitica adequada

Independentemente da resposta a esta questao, a analise de mérito
é uma ferramenta analitica adequada, na medida em que absorve ambas as
componentes dos direitos humanos: a componente constitutiva e a instru-
mental ao tipo de sociedade em que queremos viver®®. Embora a abordagem
deontoldgica seja bem sucedida no tratamento da primeira (e a prova é que
se impds como filosofia dominante), o pensamento consequencialista, na
vertente da andlise econémica, é mais eficaz no fornecimento de estratégias
e modelos que apontem os meios que melhor prosseguem objectivos espe-
cificos. E a razao pela qual isso acontece prende-se com importancia que
confere aos possiveis resultados de qualquer escolha social, levando-os em
conta na escolha entre politicas e institui¢cdes alternativas.

Outra vantagem do pensamento consequencialista e utilitarista é o
facto de nos chamar a atencao para a necessidade de ter em conta o bem-
estar dos individuos na avaliagdo das politicas e normas de direitos huma-
nos?. Estes também servem o propdsito de aumentar o bem-estar social,
através da satisfagao das preferéncias dos individuos. Contudo, a compo-

17 Cf. EDMUNSON, W. A. An introduction to rights. Cambridge University Press, 2004. p. 187.
18 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 256.

19 Cf. SEN, A. Development as freedom. New York: Anchor Books, 2000. p. 17.

20 Ibid., p. 60.
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nente constitutiva ndo permite a sua submissao a arbitrariedade e con-
tingéncia dessas preferéncias, o que significa que, para ter algum papel
prescritivo em direitos humanos, a andlise econémica deve ser baseadas
num utilitarismo incluente que considere alguma norma alternativa a da
simples satisfagdo das preferéncias individuais com vista a maximizagao
do bem-estar geral.

O conceito de mérito integra preocupagdes de indolo deontolégica
numa andlise que parte de uma premissa utilitarista. De resto, a analise eco-
noémica tem procurado integrar outros valores que a afastam de uma vertente
puramente utilitarista?!, valores que a sociedade realiza independentemente
de qualquer concepcgao agregativa de utilidade, ainda que isso implique
custos de eficiéncia ao nivel de uma simples andlise custo beneficio.

2.3 Os direitos como trunfos

. A relevancia do mérito de determinados direitos humanos

Nao obstante tudo o que foi dito até agora, certos direitos humanos pa-
recem possuir um mérito tal que o seu prego deixa de ter qualquer relevancia
na analise. O direito estabelecido no art. 3° da CEDH, por exemplo, exprime
uma norma existente em todos os paises que dita que ninguém devera ser
submetido a tortura, independentemente do valor que lhe possa ser atribuido
por alguém. Da mesma maneira que ninguém se pode oferecer ou vender
para escravatura. Por outras palavras, o valor privado nao é de forma alguma
relevante nas escolhas e decisoes relativas a estes direitos.

De facto, certos direitos sao tidos como tao fundamentais que poucas
razoes podem justificar a sua violagao, podendo-se, nesse caso, dizer que
sdo concebidos como “constrangimentos a qualquer principio agregativo
maximizador”?. Direitos nesta acepgao sao trunfos. O trunfo bate qualquer
outra carta do jogo. Neste caso batem qualquer concepcao utilitarista bem
como os poderes discricionarios dos Estados.

Embora a consideragcao dos direitos como trunfos nao permita con-
cessbes em termos de riqueza ou bem-estar social, restricbes sao sempre
possiveis em caso (e s6 nesse caso) de conflito de direitos com a mesma
natureza de “trunfo”.

21 Nomeadamente, a recomendacao de que a escolha social se deve basear exclusivamente nos efeitos
que tem no bem-estar dos individuos (ver KAPLOW, L.; SHAVELL, S. Any non-welfarist method of
policy assessment violates de pareto principle. Journal of Political Economy, v. 19, p. 281-286, 2001) foi
fortemente criticada. Ver, por todos, CHANG, H. The possibility of a fair paretian. Yale Law Journal, v.
110, p. 251-258, 2000.

22 R. Dworkin introduziu pela primeira vez a nog¢ao de direitos como “trunfos”. Segundo ele, a perspectiva
de se obterem ganhos utilitaristas nao pode justificar que se impeca alguém de fazer aquilo a que tem
direito. Cf. DWORKIN, R. Taking rights seriously. London: Duckworth, 1977. p. 193. Veja-se ainda a
andlise dos direitos com trunfos em termos econémicos em COOTER, R. Op. cit., p. 257 e ss.

23 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 257.
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3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

* Nem todos os direitos garantidos pela CEDH sao interpretados pelo
Tribunal como limitando qualquer tipo de consideracao utilitarista

Foram apresentadas trés maneiras de valorar os direitos. Podem avan-
car-se alguns argumentos que suportam a conclusao de que nem todos os
direitos garantidos pela CEDH sao interpretados pelo Tribunal como limitando
qualquer tipo de consideragao utilitarista.

Veja-se o art. 8°, por exemplo. O direito ao respeito pela vida privada
e familiar pode ser legitimamente restringido pelos Estados em nome do
“bem-estar econdémico do pais”. Ou seja, um beneficio publico econémico de
grande ordem pode justificar ac¢oes por parte do Estado que, de outra forma,
seriam tidas como violagdes ao direito. Assim sendo, uma analise de mérito
que pese os efeitos positivos do direito no bem-estar econémico do pais pa-
rece estar mais em conformidade com o texto da CEDH do que a concepgao
do direito como um trunfo no sentido que lhe é dado apor Dworkin.

O proéprio direito a liberdade de expresséo, sobre o qual este capitulo
ird incidir, parece, por vezes, inteiramente subordinado a nogao de interesse
publico no raciocinio desenvolvido pelo TEDH, que pouca proteccéao confere
ao discurso cuja fungao nao possa identificar-se com a de promover o “didlogo
publico construtivo”. Em caso de conflito com outro direito (como o direito
ao respeito pela vida privada), o discurso que ndo cumpra essa “missao” é
imediatamente preterido?.

Esta funcionalizagado do direito a um objectivo externo estd mais
préxima de um raciocinio utilitarista do que de uma abordagem puramente
deontoldgica como a que esta na base da concepgao dos direitos como trun-
fos. Por outro lado, a jurisprudéncia do TEDH mostra-nos que este direito
€ balancado com o contido no art. 8°. Vimos que este ultimo admite uma
excepgao que dificilmente permite a sua consideragao como um trunfo. A
consisténcia manda que também o direito a liberdade de expressado nao seja
concebido como um trunfo ja que, de outra forma, sé poderia ser restringido
quando outro trunfo estivesse em causa, o que néo € o caso como o direito
ao respeito pela vida privada.

A concepcéo da liberdade de expressao como um bem publico com um
valor social irredutivel (bem de mérito) permite a aplicagdo da andlise econdémica
sem que tal implique a adopcdo de uma abordagem puramente utilitarista.

3.1 A livre expressao como um bem publico

* A livre expressao apresenta as caracteristicas de um bem putiblico

24  Tal como aconteceu em Von Hannover v. Germany, Julgamento de 25 de novembro de 1996, Ap. 17419/90.
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A livre expressao apresenta as caracteristicas de um bem putiblico®.
Sao elas a nao-exclusao e nao-rivalidade no consumo. Por um lado, os bene-
ficios produzidos para o consumidor estdo directamente relacionados com a
total disponibilidade do bem, sendo que o beneficio de um nao depende do
beneficio obtido por outro. Nesse sentido, pode falar-se em nao-rivalidade
no consumo. O uso benéfico que uma pessoa faz de uma ideia nao diminui
o beneficio que outra pessoa possa obter dessa mesma ideia. Trata-se de
um bem que pode ser partilnado sem custos, ja que o custo marginal de
incluir mais pessoas ¢ zero. Assim sendo, um critério de eficiéncia econémi-
ca determina uma forte disseminacao de ideias. Por outro lado, o principio
da igualdade reforga a caracteristica da ndo-exclusdo, uma vez que nao €
possivel aumentar o ambito de proteccdo de um individuo sem garantir o
mesmo a todos os outros.

Por possuir estas caracteristicas, os economistas consideram que
este bem tem tendéncia para existir em quantidades menores do que aquilo
que seria desejavel, sendo extremamente criticos em relagéo as tentativas
dos governos de o restringir. As restricbes sao encaradas como produzindo
resultados ineficientes e a livre expressao de ideias vista como eficiente por
transmitir informacao que as pessoas valorizam.

Contudo, a mesma informacéao é valorizada de forma diferente por dife-
rentes pessoas e nem todas as ideias produzem os mesmos efeitos positivos
quando comunicadas. A teoria dos bens publicos pode ser usada para explicar
quando é que a expressao deve ser protegida no sentido de aumentar a sua
oferta e quando é que, pelo contrario, deve ser restringida.

Em economia, uma externalidade refere-se a situagdes em que custos
ou beneficios privados diferem dos custos ou beneficios sociais?. Estas tran-
saccgbes involuntarias sem pagamento podem ser benéficas ou prejudiciais.
A poluigao é um exemplo de uma externalidade negativa em que o poluidor
nao paga pelo mal causado aos outros. Contrariamente, no caso de uma
externalidade positiva, quem a causa néo é ressarcido pelo beneficio obtido
por outros?. Os bens que criam externalidades negativas tendem a ser for-
necidos pelo mercado numa quantidade superior ao que seria desejavel. Ja
o contrario acontece com os bens que criam externalidades positivas®.

A expressao é uma ferramenta poderosa que pode ser usada com
diversos fins. Além da importancia que adquire na realizagdo de outros di-
reitos, como a liberdade de consciéncia, e no pleno desenvolvimento indivi-

25 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 309.
26 Cf. SAMUELSON, P; NORTHAUS, W. Economics. 10. ed. New York: MacGraw-Hill, 1976. p. 36 e 745.

27 lLe., os cidadaos responsaveis que mantém e embelezam os seus jardins, gragas aos quais o aspecto da
cidade melhora significativamente; a comunicacéo de idéias que contribuem para o desenvolvimento
social e cientifico, etc.

28 Cf COOTER, R. Op. cit., p. 311.
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dual como pessoa, € um instrumento indispensavel a prossecucgao dos ob-
jectivos e principios democraticos. Paralelamente, o discurso é veiculo de
ideias que atentam contra todos os ideais democraticos, gera instabilidade
social, ofende e fere a sensibilidade de certas pessoas. Estes efeitos externos
negativos podem ser extremamente perversos e justificar restricoes.

3.2 O livre mercado das ideias

Se o discurso tem efeitos externos positivos, a quantidade de discurso
benéfico produzido pelo mercado é insuficiente pelo que leis e actos que o
restrinjam sé agravam o problema®.

¢ Alivre expressao favorece a concorréncia que estimula a inovagao,
promovendo a disseminacao de ideias — o “mercado das ideias”

A promogao da concorréncia que estimula e dissemina as invencées
é um argumento em favor do mercado livre. Um inovador tem lucros extraor-
dindrios durante a vantagem temporaria que dispoe sobre os competidores
a partir da descoberta de um novo produto ou técnica que se dissipam com
o tempo e com a concorréncia. Da mesma maneira se pode esperar que um
orador que expressa uma ideia ou abordagem nova obtenha vantagens ma-
teriais que podem ou néao dissipar-se com a disseminacdo da ideia. Desta
forma, apresenta-se como légica a conclusao de que a livre expresséao favo-
rece a concorréncia que estimula a inovacéo, promovendo a disseminacéo
de ideias, uma dedugéao que fez com que muitos economistas se referissem
a livre expressao com o “mercado das ideias”¥.

Esta abordagem néo estd muito longe do caminho seguido pela TEDH
que confere especial proteccao ao discurso que tem como objectivo informar
o publico e promover o debate®. A letra do art. 10, ao prever as circunstan-
cias em que as restrigdes sao admissiveis, sugere, desde logo, a missao do
Tribunal: fazer o balanco entre diversos valores que competem entre si. Em
particular, o direito a liberdade de expressao pode competir com “a protecgéao
da honra ou dos direitos de outrem”. Se assim for, quando mais proteccao lhe
for garantida, menos protecgao se garantira aos direitos de outrem.

* A livre expressao institucionaliza a concorréncia politica

Por outro lado, as restri¢goes colocadas pelos Estados diminuem a oferta
e impedem a disseminacéo de idéias. As restrigdes ao direito a liberdade de

29 Ibid.

30 O Juiz Holmes do Supremo Tribunal dos Estados Unidos foi o primeiro a fazer uso desta expressao numa
opinido dissidente em Abrams v. United States (1919), onde refere: “The best test of truth is the power
of the thought to get itself accepted in the cometition of the market”. Vejam-se, ainda, COOTER, R. Op.
cit., p. 311; POSNER, R. Free speech in an economic perspective. Suffolk University Law Review, v. 20,
p. 1-54, 1986; COASE, R. The market for goods and the market for ideas. American economic review,
papers and proceedings, v. 64, p. 384-91, 1974; e RUSHTON, M. The economic analysis of freedom of
expression. 2001, p. 10. Disponivel em: <http://www.econ.uregina.ca/research/papers/093.pdf>.

31  Ver Jersild v. Denmark, Julgamento de 23 de setembro de 1994, Série A, n. 298.
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expressao, tal como um monopdlio, beneficiam um pequeno numero de
pessoas criando vantagens especiais que prejudicam o publico em geral.
Ao institucionalizar a concorréncia politica, a livre expressao impede que os
governantes cedam a tentacdo de suprimir certas formas de discurso politico
que os possam prejudicar. E por esta razdo que sao os tribunais, na jurisdicao
nacional, e o TEDH, no sistema do Conselho da Europa, quem tém a ultima
palavra em relagao a legitimidade das restri¢goes, e ndo os politicos. Este
direito fundamental exerce uma funcéao importantissima que € a de garantir
e manter uma concorréncia efectiva entre os opositores politicos®.

A teoria econémica fornece uma regra simples para determinar o nivel
de proteccao que o Tribunal deve garantir ao direito contido no art. 10. Para
qualquer tipo de discurso, a proteccao deve ser maior quanto maiores forem
os seus efeitos externos positivos (1) e quanto maior o poder de monopdlio
conferido pela regulagao restritiva (2)%.

3.3 O discurso politico

Cabe agora analisar o nivel de protecgdo que deve ser conferido a
um tipo especifico de discurso, analisando o efeito das restrigdes nas duas
variaveis descritas.

* O discurso politico é fundamental a manutencao da concorréncia
politica

Como ja foi referido, o discurso politico é fundamental a manutengao da
concorréncia politica. Um aspecto muito importante na garantia da liberdade
de expresséao relativamente ao discurso politico € o facto de ele transmitir
informacéo que afecta a escolha politica dos governantes. A supressao de
informacao relevante produz distorgoes nessa escolha e, como conseqiiéncia,
reduz o bem-estar geral®. Numa hierarquia dos diversos tipos de discurso
estabelecida de acordo com o seu valor social, o discurso politico deve receber
o maior nivel de protecgéo por ser condigao sine qua non da livre concorréncia
no mercado de trabalho politico.

* Qutros aspectos positivos da livre expresséao politica

A livre expressao politica tem ainda efeitos positivos ao nivel da propria
actuacao dos o6rgaos de soberania. A imprensa publicita os seus fracassos,
a corrupcao e a incompeténcia, dados que governantes prefeririam manter
ocultos, mas que um sistema de liberdade de expressao os impede de o
fazerem. Sao obrigados a actuar num sistema que lhes fornece incentivos
para agradar os eleitores, respondendo as suas preferéncias, caso con-

32 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 312.
33 Ibid.
34 Cf POSNER, R. Op. cit., 1986. p. 11.
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trario, a afastarem-se. Nesse sentido a expressao politica é um bem de mérito
e 0 aumento na primeira variavel é significativo.

Para além dos efeitos externos positivos, o aumento na segunda va-
riavel também justifica que esse discurso seja sujeito a poucas restrigoes. A
limitagao da expressao politica cria um risco muito grande de monopélio no
poder politico. Como em todos os monopdlios, as vantagens de um pequeno
grupo serao obtidas como sacrificio de um niimero maior, com uma agravante:
a escolha publica cria facilmente beneficios concentrados acompanhados de
custos difusos. O pequeno nimero de beneficiarios tem um incentivo a co-
laborar e a investir recursos na propagacao do seu ponto de vista, enquanto
que as vitimas, devido ao seu grande numero, podem ser individualmente
s6 ligeiramente afectadas tendo, como conseqiiéncia, pouco incentivo para
investir num esforco conjunto, ja que o ganho esperado aproxima-se do zero.
Nessa situagao a liberdade de imprensa ganha uma importancia adicional®.

* O nivel de proteccao superior do discurso politico

O TEDH reconhece a importancia fundamental do discurso politico
e garante-lhe um nivel de protecgao superior em relacdo a outros tipos de
discursos®. Contudo, admite por vezes restrigoes a certo tipo de afirmacgoes
politicas consideradas ofensivas por se referirem a assuntos em relagao aos
quais alguns Estados sdo particularmente sensiveis.

No caso WablF’, um politico foi impedido de fazer uso da expresséo
“jornalismo nazi”, ou qualquer outra semelhante, como forma de expressao
de um juizo de valor em relagao a conduta de certos jornalistas. Temos duvi-
das que tal restricao seja “necessaria, numa sociedade democratica”. Muitas
das vezes, mais discurso cumpre o mesmo objectivo que as restrigdes tentam
atingir: impedir a propagacao do “mau discurso”, o discurso que gera 6dios e
ofende sensibilidades. O contraditério, um discurso de resposta, o confronto
com visdes opostas, expoe as falacias e falsidades do “mau discurso”®. Eda

35 Ibid., p. 22.

36 Cf. Lingens v. Austria, Julgamento de 8 de julho de 1986, Série A, n. 103; Oberschlick v. Austria, Julga-
mento de 23 de maio de 1991, Série A, n. 204; Wingorve v. UK, 25 de novembro de 1996, Ap. 17419/90.

37 Andreas Wabl v. Austria, Julgamento de 21 de margo de 2000, Ap. 24773/94.

38 E esta a ideia vertida na famosa passagem do Juiz Brandeis da sua opiniao dissidente em Whitney v.
Califérnia, 274 U.S. 357 (1997), 375-377: “The fitting remedy for evil counsels is good ones... No danger
flowing from speech can be deemed clear and present unless the incident of the evil apprehended is
so imminent that it may befall before there is opportunity for full discussion. If there be time to expose
through discussion the fasehood and fallacies, to avert the evil by the precesses of education, the remedy
to be applied is more speech, not enforced silence”. O Juiz Greve do TEDH parece raciocinar em termos
semelhantes na sua opinido dissidente no Caso Wabl, supra mencionado, ao referir o seguinte: “Nazism
is in essence political although criminalised for its extreme victimisation. The combat aginst Nazism is
in essence political although criminalised for its extremevictimisation. The combat against Nazism can
never be only legal; primarily it is a political ‘battle’. The recourse that individuals have to courts — here
in Austria — cannot but be a fallback position, especially when the political fight against Nazism and its
different methods and manifestations fail or the individuals affected are at a disadvantage in terms of
political clout for political confrontation. I find it necessary in and for a democratic society to permit and
encourage a political discourse to prevent the recurrence of Nazism, even if certain statements may be
emotional value-judgements” (grifo nosso).
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esséncia da liberdade de expressao como pilar da democracia que as “boas
ideias” sejam as que resultam da livre concorréncia de ideias e ndo que a
garantia funcione apenas como veiculo de uma particular visdo do mundo e
do bem.

* As restrices nao estatais a livre expressao

Nem sempre é o Estado a directamente impor restricoes a livre ex-
presséao dos individuos. Muitas organizagdes o fazem e tal é tido como con-
dicao essencial para a sua efectividade. Um estudante nao pode falar numa
sala de aula sem que lhe seja dada a palavra, um padre catdlico ndo pode
defender a pratica do aborto, empregados das empresas sdo normalmente
impedidos de defender as suas convicgdes politicas no local de trabalho,
etc. Estas restricoes permitem que as organizagoes prossigam os seus ob-
jectivos, ficando a garantia da liberdade de expressao protegida pela livre
concorréncia entre elas. Por exemplo, alguém que discorde das ideias pro-
movidas pela Igreja Catélica é livre de a abandonar e prosseguir as suas, ou
juntar-se a uma qualquer outra instituicao religiosa. E a concorréncia que
mantém as portas abertas®. Contudo, se ndo é muito complicado mudar de
escola ou de confissao religiosa, é impraticdvel mudar de pais para alguém
que discorda de determinada regulagdo governamental respeitante a liber-
dade de expressao.

O poder de monopdlio fecha as portas e, por essa razao, o Tribunal
deve ser menos tolerante quando as restri¢ées provenham de organizagoes
com forte poder monopolistico sobre os seus membros*. Organizacoes
profissionais cuja inscrigdo é obrigatoéria para o exercicio de determinadas
profissoes, como a Ordem dos Advogados, sdo exemplos de instituicbes com
essa caracteristica. Um advogado que néo esteja inscrito nao pode exercer a
advocacia em Portugal, logo, se discordar das suas directivas e recusar agir
em conformidade com elas, pode pagar um preco consideravel. Aplicada a
estes casos, a regra de duas variaveis extraida da aplicacdo da teoria dos
bens publicos a livre expressao dita que os cidadaos sejam protegidos contra
o Estado ou um poder de monopdlio privado, e pode justificar a aplicagao de
standards diferentes consoante estejamos perante uma instituicdo publica
ou privada.

3.4 Os discursos de 6dio e de incitamento a violéncia

* Os efeitos externos negativos do discurso

Até agora foram focados, sobretudo, os efeitos externos benéficos da
expressao. Chegou o momento de analisar os efeitos externos negativos do
discurso e sugerir formas de lidar com o problema. Se um individuo impode

39 COOTER, R. Op. cit., p. 322.
40 Ibid.
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um custo a sociedade pelo facto de expressar uma ideia, a auséncia de re-
gulagao produz resultados ineficientes ja que ele nédo vai ter em conta esse
custo (que nao o afecta) na sua decisao de se expressar ou nao. Desta forma,
os Estados devem dar os incentivos certos que obriguem os individuos a ter
em conta o custo externo social.

Os discursos de 6dio e incitamento a violéncia sdo um exemplo 6bvio
de um discurso que implica efeitos externos negativos graves. Nestes ca-
sos, a oferta de ideias torna-se superior ao que seria desejavel, se medidas
restritivas nao forem aplicadas.

Ainda que todas as formas de expressao sejam abrangidas no ambito
de proteccéo do art. 10, torna-se relativamente facil para um Estado justificar
as restrigdes a este tipo de discurso fazendo referéncia a uma das excegdes
admitidas no n° 24!: ao exercicio do direito a liberdade de expressao podem
ser impostas determinadas restrigoes, “previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a defesa da
ordem e a prevencao do crime”.

Este facto ndo deve fazer perder de vista o caracter constitutivo desta
garantia. Se a liberdade de expresséo é tida como um valor em si mesmo é
porque se aceita que as boas ideias sao as que resultam da livre concorréncia.
Assim, as restricoes devem basear-se num balanco entre os efeitos positivos
e os efeitos negativos do discurso e ndo numa suposigao aprioristica de que
algumas ideias sdo mais valiosas do que outras.

¢ A distingao entre comunicacgéo de ideias e o puro incitamento

O discurso é protegido porque comunica ideias que permitem a reali-
zagéo pessoal do individuo. Um discurso de incitamento a violéncia pode néo
comunicar qualquer ideia e simplesmente denunciar uma intengao perversa
e criminosa. Punir uma afirmacéo do género “vou colocar uma bomba neste
bairro onde vivem pessoas cor-de-rosa porque nao gosto de pessoas cor-de-
rosa” pode ser condenével com base noutro fundamento, mas néo constitui
certamente uma restricdo a liberdade de expressao. Um discurso deste
tipo encontra-se fora do mercado das ideias*, constituindo apenas um puro
incitamento a pratica de um crime, punivel por quase todas as legislagoes
nacionais. O problema é mais agudo quando o incitamento se faz com apelo
a ideias. Pode ser muito dificil distinguir entre a comunicagao de ideias e o
puro incitamento.

A maioria dos casos perante o TEDH concerne situacées em que a
instigagado se mistura com ideias — situagdes em que o discurso pode causar
um mal sério. A supressao evitaria esse mal, mas também suprime informa-

41 Cf. OVEY, C.; WHITE, R. European convertion on human rights. 3. ed. Strasbourg: Council of Europe
Publishing, p. 280.

42  Cf. POSNER, R. Op. cit., 2003. p. 542.
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¢ao que as pessoas valorizam, o que implica também uma perda de bem-
estar. Como fazer, entao, o balanco entre o mal a evitar e as perdas de bem-
estar que as restrigoes implicam, de modo a concluir da necessidade de opor
medidas restritivas ao discurso?

* Férmula de balanceamento para averiguar da necessidade de me-
didas restritivas ao discurso

Em United States v. Dennis, o Juiz Hand sugeriu uma férmula econo-
mica para proceder a este balango. Concluiu que a gravidade do mal que
advira do discurso no caso de instigagao ser bem sucedida, descontando a
sua improbabilidade, deve justificar a invasao da liberdade de expressao,
julgando-a necessaria para evitar o perigo. Posner desenvolveu esta férmu-
la®, concluindo pela necessidade da restricao sempre que V + E < PL / (1
+ i)~

O lado esquerdo da inequagao exprime o custo da supressao conside-
rando o montante da perda social que advém de se suprimir informacao valio-
sa (V), mais o custo do erro legal ao procurar distinguir-se entre a informacao
que ¢é valiosa da informagao que néo o é (E). Do lado direito encontra-se o
custo que implica permitir a livre expressao: PL multiplica a probabilidade que
o mal proveniente do discurso ocorra pelo custo do mal caso ele se verifique.
ié ataxa de desconto e n o periodo de tempo que decorre entre a expressao
potencialmente danosa e a verificacdo do mal que dela resulta.

A férmula foi avangada com o propodsito de servir como um guia na
decisao judicial, mesmo que haja, na pratica, problemas na medigao de
cada uma das variaveis. A inclusdo da variavel E pretende precisamente
incorporar este problema. Por tras de todo o raciocinio esta a consideragao
da expressao como um bem publico que sera, regra geral, fornecido de for-
ma insuficiente pelo mercado, o que faz com que as restricbes sejam, sé em
situagoes excepcionais, justificaveis.

Esta inequacao exprime o argumento avang¢ado pelo Juiz Bonell para
justificar a opinido dissidente da maioria dos Juizes do TEDH em Stirek v.
Trukey**: quanto maior for o periodo de tempo decorrido entre a expressao
potencialmente danosa e a ocorréncia do mal dela decorrente, menor sera o
peso do lado direito da expressao e, conseqiientemente, menores serao as
perdas que resultam do facto de ser permitida a expressao. As restricoes
tornam-se, nesta circunstancia, desnecessarias. Pelo contrario, se a expressao

43 POSNER, R. Op. cit, 1986.

44  Strek v. Turkey (n° 1), Julgamento de 8 de julho de 1999, Ap. 266682/95. O caso diz respeito a um ci-
dadao turco que publicou duas cartas numa revista semanal por ele detida. Apesar de néao ter sido o
autor dessas cartas, foi acusado e condenado pela jurisdigao nacional de distribuir propaganda contra
a indivisibilidade do Estado e espalhar o 6dio entre as pessoas. A acusagéo foi deduzida com base no
art. 312 do Cédigo Penal e na segao 8 da lei de prevencéo do terrorismo de 1991. As cartas continham
afirmacodes sobre a responsabilidade do governo turco pela violéncia da luta nacionalista no Curdistéo,
acusando-o de massacres em nome da “democracia”.
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cria um “perigo imediato”*, a restricao sera justificada nos termos da féormula
fornecida, j& que a circunstancia de haver um perigo imediato de verificacéo
do mal produz um aumento significativo no lado direito da expresséao.

No referido caso, a inexisténcia de perigo imediato, somado a circuns-
tancia de se tratar de um discurso que, apesar de potencialmente danoso,
era também um discurso politico (0o que aumenta o custo da restrigao),
sugere uma fraca ponderacao por parte do Tribunal de todos os interesses
em jogo.

3.5 Liberdade de expressao e a proteccao da moral

* A restrigao do direito a liberdade de expressao em nome da pro-
teccédo da moral

O art. 10 permite que os Estados adotem medidas restritivas do direito
a liberdade de expressao, desde que legais e necessarias numa sociedade
democratica, em nome da protecgdo da saude ou da moral. O Tribunal da-lhes
mesmo, relativamente a esta excepcao, uma larga margem de apreciagao.
Nao obstante, deve manter-se presente que a margem de apreciagdo anda
de maos dadas com a supervisao europeia* relativamente ao objectivo e
necessidade da medida restritiva. As situagdes que normalmente surgem
perante o Tribunal no ambito desta excepcao dizem respeito ao discurso
obsceno ou blasfémico.

A proteccao da moral pode surgir, em termos econdémicos, como um
objectivo que justifica a aceitacao de medidas restritivas, desde que formu-
lada de uma certa forma.

Os individuos tém diferentes gostos e sensibilidades que fazem com
que cada um valorize certos tipos de discurso de forma diferente. Enquanto
uns podem valorizar o prazer que a pornografia lhes traz, como a quantidade
enorme de recursos gastos em pornografia parece demonstrar, outros sentir-
se-ao ofendidos e insultados. Quando isso acontece, o autor do discurso nao
tem de pagar pelo mal-estar causado as outras pessoas. Esta situagao de
exposicado involuntaria a um discurso obsceno configura uma externalidade
negativa.

Os custos externos sao geralmente medidos em termos daquilo que
os individuos estéo dispostos a pagar. Ja que a base da analise econdémica é
a soberania do consumidor, o que determina o custo social da obscenidade

45 Ibid. Cf. opiniao dissidente do Juiz Bonello, onde este refere: “I believe that punishment by the national
authorities of those encouraging violence would be justifiable in a democratic society only if the incitement
were such as to create ‘a clear and present danger’. When the inviatation to the use of force is intelectu-
alised, agstract, and removed in time and space from the foci of actual or impending violence, then the
fundamental right to freedom of expression shoud generally prevail”. Neste ultimo caso, o aumento de
n implica uma diminuicéo significativa no lado direito da expressao.

46 Cf. Handyside v. UK, Julgamento de 7 de dezembro de 1976, Série A, n. 24, § 49.
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sao os sentimentos e preferéncias das pessoas em relacao a ela. Por prin-
cipio, aquilo que os objectores estariam dispostos a pagar para nao serem
submetidos a este tipo de discurso mede o custo da externalidade.

* A correcao das externalidades ou o seu controlo

Os governos podem corrigir esta externalidade de duas formas: uma
hipétese é o controlo directo sobre o discurso capaz de ofender a sensibilidade
média das pessoas. O art. 204 (1) do Cddigo Penal suico, sob apreciagao no
Caso Muller”, que criminaliza o comércio, distribuigdo ou exposicao de artigos
obscenos, é um exemplo de regulagao governamental por controlo directo.
Este controlo pode ainda ser exercido através de medidas menos restritivas
como sejam as de permitir a expresséo, mas proibir a exposigao publica ou
submetendo-a a condigdes restritivas (i. e. aviso adequado do contetdo po-
tencialmente ofensivo da informacao, proibir o acesso a menores, etc.).

* O controlo das externalidades e os mecanismos de mercado

Os economistas tendem a preferir mecanismos de mercado, tais como
os impostos, no controlo das externalidades. Uma proibicdo geral € menos
eficiente na medida em que pode restringir discurso que causa um dano
pouco significativo ao objector, negando um beneficio significativo a quem
deseja expor a ideia. Restri¢des a certos tipos de discurso obsceno como a
pornografia poderiam ser substituidos por um imposto*. Técnicas econémicas
medem o montante que os objectores estariam dispostos a pagar para nao
serem confrontados com expressao obscena. Uma regulacgao eficiente pela via
fiscal cobraria um imposto de montante exatamente igual a quem exibisse
pornografia. Conseqiientemente, quanto maior fosse o nimero de pessoas
sujeitas a pornografia e mais explicito o seu contetido, maior o imposto que
recai sobre o que a expoe. Os géneros mais condenaveis como a pornografia
infantil permaneceriam criminalizados®*.

Os mecanismos de mercados possuem certas vantagens em relagao
aos mecanismos de controlo directo. Uma vez sujeitos a imposto, aqueles
que podem facilmente substituir a informagéo pornografica por informacao
nao pornografica fa-lo-do, enquanto que os outros, que mais beneficiam da
primeira, continuardo a exp6-la. O que equivale a dizer que aqueles que
podem suprimir a pornografia ao mais baixo custo irdo suportar o custo da
reducgao da pornografia no espago publico. Pela via dos impostos, os Estados
podem influenciar a oferta dos diferentes tipos de discurso obsceno.

Existem ainda argumentos fundacionais a favor deste tipo de medi-
das. Os mecanismos de controlo directo sdo mais restritivos das liberdades

47  Miller and Others v. Switzeland, Julgamento de 24 de maio de 1991, Série A, n. 204.
48 Cf. COOTER, R. Op. cit., p. 318.
49 Ibid.
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fundamentais dos individuos do que os impostos®, e, de acordo com a
Convencdo, as restrigdes aos direitos devem obedecer a um critério de
necessidade. Existem, portanto, boas razées para que o TEDH seja mais
tolerante com restricées realizadas pela via fiscal do que com as que advém
de mecanismos de controlo directo.

No Caso Muller, um artista teria exibido em Friburgo trés quadros
descrevendo actos sexuais, confiscados de seguida pelas autoridades suigas
que os consideram obscenos.

O Tribunal nao considerou, nem as multas nem o confisco dos qua-
dros, uma restricdo desproporcionada ao direito a liberdade de expressao
do artista.

Aplicando a férmula de Posner a este caso, obtém-se uma expressao
mais simples ja que n equivale a zero (o mal ocorre, logo os quadros sao ex-
postos as pessoas sensiveis); a probabilidade que o mal ocorra é bastante
elevada uma vez que foram os préprios autores quem admitiu que o contetido
dos quadros seria considerado chocante e repulsivo por algumas pessoas.
De qualquer maneira, a restricdo surge como uma reacgao a um mal que ja
tinha sido causado, pelo que é razoavel retirar P da equacéo, considerando
que é igual a 1. Ora, se P ¢é igual a 1 e n igual a zero, entdo, as restricoes
serao justificadas sempre que V + E < L.

Neste caso, e dado que a expressao nao assume a forma de simples
pornografia, sendo possivel e provavel o seu valor artistico, ja que Muller era
um artista com algum reconhecimento e que os quadros estavam inseridos
numa prestigiada exposicao, V devera ser elevado. Porque os mesmos eram
tao grotescos e chocantes como potencialmente valiosas obras de arte, E
sera também elevado. Embora L possa também ser significativo, a questao
fundamental permanece a de saber se € maior do que o custo de suprimir a
expressao, de modo a justificar a medida levada a cabo pelas autoridades
suicas.

Havendo outras medidas menos restritivas do direito para evitar este
mal, a elas deveria ser dada prevaléncia, ja que, dessa forma, seriam evitados
os custos da supressao, e os beneficios sociais da expressdo manter-se-iam.
Uma possibilidade seria exigir que a expressao potencialmente danosa fosse
devidamente assinalada de modo a que os mais sensiveis nao fossem inad-
vertidamente confrontados com ela. Outra alternativa seria proibir a exibigao
publica dos quadros sem os confiscar. Poder-se-ia dizer que, na pratica, tal
equivaleria a confiscar os quadros, j4 que o objectivo de uma obra de arte
€ a exposicdo. Contudo, precisamente porque os sentimentos das pessoas
em relacao a este tipo de expressao diferem tanto, os quadros poderiam
facilmente ser expostos noutro lado.

50 Ibid.
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* A inexisténcia de um “conceito europeu de moralidade”

Pode questionar-se esta larga margem de apreciagao conferida aos
Estados pelo TEDH neste dominio, baseada na inexisténcia de um “conceito
europeu de moralidade”. A falta do referido conceito s6 aumenta o custo do
erro na avaliacao do valor da expressao (E). Discricionariedade neste campo
arrisca-se a esvaziar a garantia da liberdade de expressao, submetendo-a ao
que é “moralmente aceitavel” numa determinada altura. A ser desta forma,
bem podemos assumir que nao existe nenhum valor inerente na livre ex-
pressao, devendo esta ser protegida unicamente enquanto comunicar a uma
certa visdo moral da sociedade (seja 14 qual ela for), com o perigo adicional
de ser esta moldada, em grande medida, pelo poder politico.

* A liberdade de expressao e a protecgao dos sentimentos religiosos

Nos casos Otto-Preminger Institute e Wingrove®!, foram adicionalmente
levantadas questoes relativas a liberdade religiosa. Note-se que a CEDH néao
garante um direito a proteccao de sentimentos religiosos (nao se encontram
no ambito de protecgdo do art. 9°), muito embora estes possam justificar
certas restricbes impostas ao discurso. O dano infligido aos crentes por
meio de um discurso desrespeitoso deve ser visto como uma externalidade
negativa e, nesse caso, todo o exposto anteriormente aplica-se também a
este tipo de expressao.

Contudo, certas formas de profanacao de simbolos religiosos e tra-
tamento desdenhoso e ultrajante podem traduzir-se num dano que nao
se limita ao dano agregado de todos os crentes. Se considerarmos que os
simbolos, em particular os religiosos, séo, eles proprios, um bem publico
que produz externalidades positivas, a sociedade como um todo tera algo
a perder ao nao permitir que nada seja sagrado®?. A perda da prépria ideia
da santidade, conseqiiéncia de se permitir demasiada profanacéo, pode ser
algo a considerar aquando a regulacao da liberdade de expressao. Chegan-
do a uma conclusdo semelhante, casos de blasfémia e discurso ofensivo de
sentimentos religiosos podem ter um L especialmente elevado (mal infligido
pelo discurso), o que tendera a justificar restrigbes neste dominio.

3.6 Discurso comercial

* O ambito de proteccao do discurso comercial e publicitario

Tratando-se do discurso comercial, a primeira questao que surge diz
respeito ao ambito da protecgao que lhe é conferida pelo art. 10. Pode argu-
mentar-se (e é, alids, a visao comum dos Estados) que o discurso publicita-

51 Wingrove v. UK, Julgamento de 25 de novembro de 1996, Ap. 17419/90; e Otto-Preminger Institut v.
Austria, Julgamento de 20 de setembro de 1994, Série A, n. 295-A.

52 Neste sentido, RASMUSEN, Eric. The economics of desecration: Flag burning and related activities.
Journal of Legal Studies, v. 27, p 245-269, 1998.
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rio nédo deveria receber qualquer proteccéo do Tribunal, j& que € uma forma
de discurso que nao serve os objectivos que justificam a garantia estabele-
cida no art. 10, ndo promovendo a disseminacao de ideias, apenas tornando
publico aquilo que o seu autor pretende vender. O objectivo é sempre o do
lucro privado.

Apos alguma hesitagao®, o Tribunal parece (nao é facil dizer) ter con-
cluido que o discurso comercial também se encontra incluido no d&mbito de
protecgao do art. 105,

Nao o fazendo, alias, enfrentaria a dificuldade préatica de definir o con-
ceito de discurso comercial, aquele que é dirigido inteiramente ao mercado
de bens e que nao transmite ao publico informacao valiosa. Se em abstracto
este nao parece um problema muito dificil de resolver, na préatica é quase
impossivel encontrar-se um discurso que seja “puramente comercial” nos
termos descritos.

J4 se vé que o TEDH nao tomou uma posigao clara relativamente a
este assunto. Para receber a proteccdo do art. 10, o Tribunal tem sempre de
relacionar o discurso com o “mercado das ideias”, ou seja, com a comuni-
cacéo de informacéo relevante para o publico em geral, e destaca-lo de fins
comerciais. Ainda que estes possam existir, o discurso deve prosseguir outros
fins legitimos e ndo ser meramente publicitario®.

Nao existe nenhuma razao conceptual para excluir o discurso comer-
cial do ambito de aplicagao do art. 10, j& que a sua letra sugere que este é
vasto, compreendendo “aliberdade de receber ou de transmitir informagoes
ou ideias”, e que é o préprio Tribunal quem refere que este “nao se aplica
apenas a certos tipos de informagao ou ideias”*®.

Refira-se ainda que a oferta de informacao através da publicidade
estimula a concorréncia e os mercados (enquanto que a regulacao que o
restringe pode muito bem restringi-la), o que constitui, em si mesmo, um
interesse publico, embora sirva igualmente interesses comerciais privados.
“A defesa dos direitos humanos nao tem necessariamente de promover o
interesse publico, podendo servir interesses privados”, tal como reconhecido
pelo Tribunal®’. Assim sendo, mais uma razao para nao excluir este tipo de
discurso do ambito de aplicagao do art. 10.

* Asrazdes de maior protecgado concedida ao discurso politico

53 Em Barthold v. Germany, 25 de marco de 1985, Série A, n. 90, § 42, o Tribunal deixa em aberto esta
questao.

54  Ver Casado Coca v. Spain, 24 de junho de 1994, Série A, n. 285.
55 Ibid.

56  Cf. Miiller, cit. § 27.

57 Cf. Casado Coca, cit., § 34.
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Talvez a hesitacdo em inclui-lo se deva antes a um receio de evitar as
questdes complexas que tal levantaria. O discurso comercial é comummen-
te sujeito a intmeras restricoes por parte dos Estados, muitas vezes para
proteger interesses comerciais privados, o que nao seria facil de justificar
ao abrigo da CEDH. Na sua opinido dissidente em Barthold v. Germany, o
Juiz Petiti refere que, “mesmo que se conceda que o poder regulatério do
Estado é mais extensivo em relagao a publicidade comercial”, esta deve, nao
obstante, ser incluida na esfera da liberdade de expressao®®.

A teoria econdOmica explica-nos porque é que o discurso econémico
deve gozar de menos proteccdo do que o discurso politico. Enquanto o pri-
meiro promove a concorréncia nos mercados comerciais de bens e servigos,
o segundo assegura-a na politica. Um monopdlio naquele traduz-se em
precos mais elevados e na menor qualidade e quantidade dos produtos. Os
detentores da posicdo monopolistica obterdao vantagens especiais a custa
de uma diminuicdo no bem-estar do publico em geral, ja que o seu lucro é
conseguido através da apropriagao da totalidade ou de parte do excelente
do consumidor®. Por outro lado, um monopdlio no poder politico compromete
os valores fundamentais da democracia e separagao dos poderes. Os assun-
tos de Estado serdao conduzidos tendo em conta os interesses de poucos,
contra os interesses de muitos, o que gerara significativas perdas sociais.
Assegurar a concorréncia no mercado de bens é importante, mas nao tanto
como assegura-la na politica.

Existe ainda uma segunda razéao para conceder maior protecgcao ao
discurso politico que concerne a distingdo entre bens publico e privados. Os
ultimos tém efeitos nas pessoas que os produzem e consumem, possuindo
poucos efeitos externos, ao contrario dos primeiros. Os efeitos externos po-
sitivos do discurso politico, inexistentes no discurso comercial, justificam
que aquele seja conferida uma maior proteccdo. A inexisténcia de efeitos
externos positivos no discurso comercial pode mesmo justificar uma menor
proteccao face ao discurso nao comercial e nao politico.

CONCLUSOES

* O conceito do “mercado das ideias” na interpretacao do art. 10 da
CEDH

A interpretacao do art. 10 da CEDH assenta no conceito do “mercado
das ideias”, segundo o qual estas constituem um bem valioso produzido
num mercado concorrencial. Sdo ainda um bem publico que possui exter-
nalidades positivas: promovem e possibilitam a democracia, bem como

58 Cfr. Barthold, cit., opinido dissidente do Juiz Petiti.

59 Montante que os consumidores beneficiam por poderem comprar um produto a um precgo inferior ao
que estariam dispostos a pagar.
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o desenvolvimento artistico, cientifico e econémico. Conseqiientemente,
os Estados nao podem, por principio, colocar restricées a liberdade de
expressao, sendo o mercado quem determina a qualidade da mesma.

O mercado das ideias exprime a esséncia da liberdade de expressao
como principio constitutivo: as boas ideias sdo as que nascem da livre con-
corréncia de visdes opostas e ndo de um qualquer mecanismo de censura.
Uma abordagem que faz depender a aplicagao desta garantia aos fins que
sdo prosseguidos pela expressao torna-se vazia de qualquer significado, um
instrumento a ser preenchido por uma qualqguer moral dominante.

Contudo, embora a teoria econémica sugira um vasto Ambito de aplica-
caodo art. 10 da CEDH, reconhece que a expressao pode produzir significati-
vos efeitos externos negativos. Como qualquer outro mercado, este também
precisa de ser regulado, devendo restringir-se a oferta de informagao quando
maiores forem os seus efeitos externos negativos. Por outro lado, quando se
verificam externalidades positivas no discurso, como no caso do discurso
politico, e quando a medida restritiva cria fortes poderes monopolisticos,
deve o TEDH considera-la inadmissivel.

e As vantagens em integrar uma abordagem de tipo consequen-
cialista na linguagem e no estudo dos direitos humanos

Tentaram demonstrar-se as vantagens em integrar uma abordagem de
tipo consequencialista na linguagem e no estudo dos direitos humanos. No
sentido de ndo romper com a sua base deontoldgica, foi sugerido o conceito
econodmico de bem de mérito como forma de atenuar a tensao existente entre
os dois tipos de andlise. Nao cremos que, com isto, fique resolvida a oposigao.
Nao obstante, nao cremos na necessidade de a resolver e sim na de adoptar
ferramentas que integrem os dois tipos de raciocinio, ja que tanto a aborda-
gem consequencialista como a nao consequencialista deixam questoes por
resolver. Para esse efeito, a analise de mérito revela-se um mecanismo ade-
quado na medida em que compreende uma andlise custos-beneficios baseada
na soberania do consumidor e uma norma alternativa que dita o mérito, e a
qual nao pode deixar de se atribuir um significado deontolégico.

Nao se afigura razoavel que o Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem adopte uma abordagem econdémica, abandonando todas as outras
no processo de decisdo, nem, tdo pouco, é nossa intencgao sugerir que a
teorizagao dos direitos humanos se deve fundar num puro raciocinio econo-
mico. Contudo, cremos ter demonstrado a utilidade de o integrar no estudo
destes direitos. Ainda que as implicacoes em termos de reforma do sistema
juridico possam ser limitadas, nao pode, nao deve ignorar-se o potencial
do utilitarismo em termos de teoria critica de justificagdo moral, nem fugir
ao desafio que a andlise econdémica representa no pensamento conven-
cional.
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