- Cass R. Sunstein

Preferéncias e politica’

Diz-se com freqiiéncia que a reda¢ao da Constituicao dos Estados Unidos
assinalou a rejei¢cao de concepgoes da politica fundadas sobre ideais classicos
em favor de uma visdao moderna bem diferente (WOOD, 1972; PANGLE,
1988; DIAMOND, 1986) 2. Os termos precisos da alegada mudanca ndo sao
de todo claros, mas é possivel identificar seus tragos mais importantes. A
tradicao cldssica supde um povo relativamente homogéneo e premia a par-
ticipagdo ativa da cidadania. Na concepc¢ao classica, a cidadania se ocupa, de
maneira autoconsciente, com o cardter dos cidadaos. Procura inculcar neles,

ganhando com isso, um compromisso com o bem publico. Platao disse que

3

a politica é “a arte cujo objeto é o cuidado das almas™, e, na concepgao clas-

sica, a virtude civica e ndo o interesse privado é a fonte do comportamento

' Do original“Preferences and politics’, publicado em Philosophy and Public Affairs (volume 20, nimero
1,1991). Copyright Blackwell Publishers, 1991. Traduzido por Plinio Dentzien.

2 Agradeco a Jon Elster por muitas discussdes valiosas destas questoes; a Elizabeth Anderson, Joshua
Cohen, George Loewenstein, John Macey, Jane Mansbridge, Frederick Schauer e Elizabeth Wood por
comentarios Uteis a uma versao anterior; e, por sua resposta vivaz, aos participantes do Grupo de Tra-
balho sobre Teoria Legal na Universidade de Toronto e do seminério dirigido por Gary Becker e James
Coleman sobre modelos racionais nas ciéncias sociais na Universidade de Chicago. Parte deste ensaio
desenvolve argumentos formulados nos capitulos 1 e 2 de meu After the rights revolution: reconceiving
the regulatory state.

3 As Leis, 650h.

m Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n° 1. Brasflia, janeiro-junho de 2009, pp. 219-254.
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politico. Imponha o estado ou nao uma “visao abrangente” (RAWLS, 1987)
sobre a nagdo, ele se apéia relativamente pouco nos direitos privados para
limitar o governo. A visao subjacente da politica “republicana” é da parti-
cipagdo e deliberagdo freqiientes a servigo da decisao, pela cidadania, sobre
os tipos de valores segundo os quais a na¢ao vai operar.

Na concepgao moderna, em contraste, o governo acima de tudo respeita as
divergentes concepgoes do bem sustentadas por seus muitos constituintes. As
pessoas sao tomadas como sao e ndo como poderiam ser. O governo moderno
ndo se ocupa das almas. Embora os processos eleitorais sejam assegurados,
nenhum prémio especial é dado a participagao do cidadao. O auto-interesse,
e ndo avirtude, é tido como a for¢a motivadora do comportamento politico.
A politica é tipicamente, senao sempre, um esfor¢o para agregar interesses
privados. E cercada de freios, na forma de direitos, protegendo a liberdade
e a propriedade privadas da intromissao publica.

Neste sistema, o objetivo da comunidade é bem modesto: a criagdo de
regras gerais bdsicas sob as quais as pessoas possam satisfazer seus desejos e
perseguir seus interesses privados. Muito disso é captado de maneira célebre
no Federalista n°. 10, em que Madison re-descreveu o assim chamado proble-
ma da corrupgao republicana da virtude como o assim chamado problema
liberal do controle de facgdes que, em sua concep¢ao, seriam inevitaveis
quando se tratasse de preservar a liberdade.

De fato, a divisao convencional entre os fundadores americanos e seus
predecessores cldssicos é excessivamente crua. Os fundadores tentaram criar
uma democracia deliberativa em que as institui¢cdes da representagao, freios
e contrapesos, e o federalismo assegurassem um processo deliberativo entre
politicamente iguais, mais que uma agregac¢ao de interesses*. Mas o respeito
pelos interesses privados, mais do que a deliberagdo coletiva sobre valores
publicos ou a boa vida, parece ser uma caracteristica distintiva do constitucio-
nalismo norte-americano. Na verdade, a visao segundo a qual governo deve
se recusar a avaliar crencas privadas sobre o bem-estar individual, tidas como
irredutivelmente “subjetivas’, liga uma ampla gama de concepgdes tanto sobre
a estrutura governamental quanto sobre os direitos individuais.

* De fato, participantes da tradigdo liberal, em suas formas classicas, salientavam a necessidade de deli-
beragdo no governo e davam grande valor a virtude politica. Muitos liberais ndo tomam preferéncias
privadas como a base da escolha social, sem considerar suas origens e conseqiéncias, ou as razoes
que podem ser oferecidas em seu apoio. Ver meu “Beyond the republican revival”
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Neste artigo, desejo explorar a questdao seguinte: se uma democracia
contemporanea nao poderia as vezes deixar de lado as preferéncias e crengas
privadas de seus cidaddaos ndo a despeito de seu salutar liberalismo, mas por
causa dele. E uma coisa afirmar concepgoes concorrentes do bem; é outra
sugerir que os resultados politicos devem ser em geral justificados pelas
preferéncias privadas ou mesmo que devam sempre respeitd-las. Grande
parte de meu objeto aqui é o fendmeno das preferéncias enddgenas. Com
esse termo quero indicar que as preferéncias ndo sao fixas e estaveis, mas
sao em lugar disso adaptaveis a uma ampla gama de fatores — incluindo o
contexto em que a preferéncia é expressa, as regras legais existentes, escolhas
passadas de consumo e a cultura em geral. O fendmeno das preferéncias
enddgenas langa duvidas sobre a nogao de que um governo democratico
deveria respeitar as crengas e desejos privados em todos ou quase todos
os contextos’. E lida com certo nimero de problemas especificos também,
inclusive as razdes para a protecao constitucional dada ao direito a palavra
e sua extensao; a representagdo proporcional e aos freios e contrapesos; e
as razoes para os limites da regulamentacdo governamental das artes, da
midia eletronica e do meio-ambiente. Lido com essas questdes em diversos
pontos neste artigo.

O argumento se desenvolve em vérias etapas. Na Secao [, apresento algumas
idéias convencionais sobre bem-estar e autonomia, juntamente com a natureza
enddgena dos desejos, a fim de argumentar contra a idéia de que o governo
nao deve nunca, ou apenas raramente, deixar de lado as preferéncias privadas.
Na Secao II, discuto que em trés categorias de casos, as preferéncias privadas,
expressas em escolhas de consumo, devem ser postas de lado. A primeira
categoria envolve o que chamo de juizos coletivos, incluindo crengas, aspi-
ragdes por justica social e objetivos altruistas; a segunda envolve preferéncias
que se adaptaram a limita¢des indevidas nas oportunidades disponiveis ou
a condigoes iniciais injustas; a terceira atenta para problemas interpessoais
de acdo coletiva que, ao longo de uma vida, prejudicam o bem-estar pessoal.

> Sobre os limites das teorias baseadas nas preferéncias, ver Sen (1977), Elster (1983) e Roemer (1988).
Certamente, a satisfacdo das preferéncias privadas em mercados ou em outro lugar pode criar dilemas
do prisioneiro ou problemas de a¢do coletiva, e aqui os controles governamentais (ou normas sociais)
sdo uma solugao natural. Ndo me ocuparei aqui, porém, desse problema mais especifico.

Pode bem ser que a literatura, além da teoria econémica e politica, seja um lugar fértil para explorar
esse tema. Ver Nussbaum (1980, 1990a e 1990b). Nao é assim um acidente que os que escrevem sobre
economia e politica as vezes se apdiem na literatura. Ver, por exemplo, Elster (1983).



222 Cass R. Sunstein

Em todos esses casos, sugiro, uma democracia deveria ser livre para por de
lado preferéncias privadas, e talvez fosse mesmo obrigada a isso. Na Sec¢ao 11,
faco algumas observacdes sobre a relevancia dessas afirmagoes em diversas
questoes atuais da controvérsia constitucional. Essas incluem a representagao
proporcional na politica e a regulamentacdo governamental do “mercado” da
palavra, inclusive direito de acesso a midia, controles democraticos sobre o
processo eleitoral, discurso do 6dio e pornografia.

I. Contra a defesa do bem-estar subjetivo

Deveria uma democracia constitucional tomar as preferéncias como
base da escolha politica? Na politica, direito e economia contemporaneas,
a resposta usual seria afirmativa. A Economia moderna, por exemplo, é
dominada por uma concepgao do bem-estar baseada na satisfagao das pre-
feréncias existentes, medida pela disposicao de pagar; na politica e no direito,

» 7

algo chamado de “paternalismo” é desfavorecido tanto no dominio publico
como no privado®. Mas a idéia de que o governo deve tomar as preferéncias
como base das decisdes politicas é bem moderna. O que nao quer dizer
que careca de fundamentos. Em parte em func¢ao da dificuldade percebida
(ainda que amplamente superestimada) de fazer comparag¢des interpessoais
de utilidade, a idéia é também produto das dificuldades epistemoldgicas de
avaliar as preferéncias em termos de sua verdadeira conexdao com o bem-estar
individual, e talvez mais que tudo os perigos politicos genuinos de permitir
que o governo se envolva em tais inquisi¢oes.

5 Morals by agreement, de David Gauthier, contém argumentos nessa direcdo; para um exemplo repre-
sentativo da intersecado da economia e do direito, ver Posner (1983, p. 53). Ha, é certo, criticas dentro
de todos esses campos. Em economia ver Sen (1977), e em politica, Elster (1983).

E notével que os grandes expositores do liberalismo nos séculos XIX e XX sejam enféticos em sua rejeicdo
da concepcédo segundo a qual a satisfagdo das preferéncias existentes seja adequada para fins de ética
ou politica. Ver Mill (1958 [1861] e 1988[1869]) e Rawls (1971). A rejeicado de Mill a essa concepgao é
especialmente enfética. Em seu ensaio sobre Bentham, onde ele o critica pela concepcdo segundo a
qual“dizer que um homem deve ter prazer ou n&o em uma coisa e desprazer em outra, parecia a ele
um ato de despotismo tanto no moralista quanto no dirigente politico”. Mill, ao contrério, salientava
a necessidade de explorar as influéncias “sobre a regulacao... dos afetos e desejos”e apontava para ‘as
deficiéncias de um sistema de ética que ndo pretende ajudar os individuos na formagdo do seu proprio
carater” (LEAVIS, 1950, p. 68, 71, 70). E claro que ha uma diferenca entre o que um sistema de ética e
0 que um sistema de politica deveriam dizer sobre a questao, como Mill claramente acreditava.
Dewey falou em termos semelhantes, invocando a necessidade de reflexéo critica sobre as“‘condigdes
sob as quais 0s objetos sdo desfrutados”e “as consequiéncias de estima-las e gostar delas”e argumen-
tando que “juizos sobre valores s&o juizos sobre o que deveria regular a formagéo de nossos desejos,
afetos e fruicao” (DEWEY, 1960, p. 259, 265, 272-73; énfase no original).



Preferéncias e politica 223

A constelagdo de idéias que emerge dessas consideragdes foi excepcio-
nalmente influente. Incorpora uma concep¢ao da justificagao politica que
pode ser descrita como a defesa do “bem-estar subjetivo™. Nessa concepgao,
0 governo, mesmo, ou quem sabe especialmente, numa democracia, deveria
atentar para concepg¢des do bem-estar enquanto subjetivamente esposadas
por seus cidadaos. Ampla gama de importantes abordagens a politica acabam
sendo versdes da defesa do bem-estar subjetivo. Incluem-se, por exemplo,
certas formas de utilitarismo; a concep¢ao de que alguma versao da eficiéncia
paretiana deve ser tratada como a norma fundadora para a vida politica; a
oposi¢do ao paternalismo na vida publica e na vida privada; abordagens a
politica modeladas na teoria (racional ou ndo) da negocia¢do; e concepgoes
da politica que véem o processo democratico como um esfor¢o de agregar
preferéncias individuais.

E importante entender que a defesa do bem-estar subjetivo, assim defi-
nida, pode ou ndo ser acompanhada por uma no¢ao mais ampla segundo a
qual questoes éticas e morais devem em geral ser tratadas em termos subje-
tivistas ou de bem-estar. E como questao politica, e nio ética, que a defesa do
bem-estar subjetivo estd subjacente a uma ampla gama de abordagens a vida
publica, incluindo idéias sobre arranjos institucionais e direitos individuais
ou coletivos. O que desejo argumentar aqui é que a defesa do bem-estar
subjetivo, mesmo como concepgao politica, ndo é suportavel por referéncia
a principios de autonomia e bem-estar, as idéias mesmas que se supde que
lhe deram origem.

A objecdo inicial a concepgao de que o governo deve tomar as preferéncias
“como s30” ou como base para a escolha politica é a da impossibilidade. Que
as pessoas tenham preferéncia por uma mercadoria, um direito ou qualquer
outra coisa é em parte fun¢ao de que o governo os tenha alocado a elas em

7 Agradeco a Joshua Cohen pela formulagao (subjective welfarism). Ndo explicarei as complexidades

da nogao de “preferéncia” aqui. A compreensao, é claro, capta a nogao econémica de “preferéncias
reveladas” e também é parte fundamental da defesa do bem-estar subjetivo como a entendo. Para
um exemplo recente e casual, ver Hansson e Stuart, “Malthusian selection of preferences’, p. 529, 542:
“Utilizamos a selecao natural para explicar o comportamento, ou, o que é equivalente, as preferéncias”.
N&o explorarei a concepg¢ao, muito mais ampla do que as posi¢des que aqui defendo, segundo a qual
a existéncia mesmo de preferéncias amplamente sustentadas, assim definida, ndo fornece argumentos
para a agdo governamental.
Se anogao de preferéncia pretende referir-se a uma forga psicoldgica interna, ou a uma suposta fonte
para a a¢do, abundam dificuldades: as pessoas tém preferéncias de primeira, segunda ou enésima
ordem, e seus desejos podem ser organizados em muitas categorias diferentes, dos caprichos aos
juizos ponderados.
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primeiro lugar. Nao hd maneira de evitar a tarefa de inicialmente alocar
uma habilitacdo, e a decisdo de garantir essa habilitacao a uma pessoa com
freqtiéncia faz com que essa pessoa valorize essa habilitagao mais do que se o
direito tivesse sido alocado a alguma outra pessoa (Também faz com que as
outras pessoas a valorizem menos). O governo ndo deve apenas alocar direitos
a uma ou outra pessoa; deve também decidir se torna esse direito aliendvel
no mercado ou em outra parte. A alocagdo inicial serve para refletir, para
legitimar e para reforcar entendimentos sociais sobre direitos presumiveis
de propriedade, e essa aloca¢ao tem uma importante conexao causal com
percepgoes individuais do bem ou direito em questao.

Por exemplo, uma decisdo de dar aos empregados o direito de organizar-
se, aos lavradores, o de estarem livres da polui¢ao da dgua, ou as mulheres
o direito de ndo estarem sujeitas ao assédio sexual terd um impacto sobre
as atitudes sociais relativas a organiza¢ao do trabalho, a 4gua limpa e ao
assédio sexual. A alocagao tem, portanto, um efeito sobre as atitudes sociais
em relacao aos direitos relevantes e sobre sua valorizagao tanto sobre seus
detentores correntes quanto sobre os possiveis compradores. E quando as
preferéncias sao func¢ao de regras legais, as regras nao podem ser justificadas
pelas preferéncias (ELSTER, 1983; RAWLS, 1971)8. Além disso, a atribui¢ao
cria um “estado de referéncia” a partir do qual os valores e juizos de equi-
dade sao feitos, e esses juizos afetam as preferéncias e a disposi¢ao privada a
pagar (KAHNEMAN, KNETSCH & THALER, 1987, p. 101-16, esp. p. 113-
14)°. Certamente, uma decisdo de tornar um direito alienavel ou inalienével
(considere-se o direito de votar ou capacidades reprodutivas) tera efeitos na
formagao de preferéncias. Por causa dos efeitos que as regras de alocagao
tém na formacao de preferéncias, é dificil ver como o governo poderia até

8 Aqui o problema néo é o simples fato de seu carater enddgeno, mas de que as regras e praticas so-
ciais ndo podem ser justificadas por referéncia a preferéncias que produziram. A observacdo no texto
recebe confirmagdo empirica no “efeito dota¢ao” frequentemente observado em psicologia social e
economia. Ver, p. ex,, Brookshire & Coursey (1987), Harless (1989), Thaler (1980) e Knetsch & Sinden
(1984). O efeito dotacdo € consequiéncia, para preferéncias e disposicdo a pagar, da alocacéo inicial
de uma habilitagdo. Cf. Nussbaum (1980; 1990, p. 203-52). Problema semelhante ocorre quando as
preferéncias sado produzidas através de um esforco para enfrentar o status quo, como no fenémeno
de “a grama esta sempre mais verde’, em que as pessoas preferem coisas simplesmente porque elas
sdo inalcangaveis. H4 muito menos confirmagdo empirica para esse fendmeno, porém.

° Fendmeno relacionado é a“aversao a perda’, que se refere ao fato de que uma mudanca negativa do
status quo é em geral vista como mais prejudicial do que uma mudanca positiva é vista como benéfica.
Ver Kahneman & Tversky (1979, p. 263, 286-88). A aversdo a perda, juntamente com o fenémeno do
“estado de referéncia’, pode ajudar a explicar o efeito de dotacdo descrito na nota 8, acima.
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mesmo tentar tomar as preferéncias “como dadas” ou como base de decisdes
em qualquer sentido global.

Até certo ponto, esta preocupagdo pode ser posta de lado. Ha certamente
uma diferen¢a entre um governo que se ocupa de maneira autoconsciente
e numa base continuada com as preferéncias privadas e um governo que
formula as regras bésicas da propriedade, dos contratos e dos delitos, e deixa
que as coisas resultem como resultarem. Se essa distingao puder ser mantida,
discordancias sobre a relagdo entre politica e preferéncias tornam-se no¢oes
concorrentes de autonomia e liberdade, de um lado, e bem-estar, do outro. A
defesa do bem-estar subjetivo se funda na afirmac¢ao de que uma abordagem
que trata as preferéncias como soberanas muito provavelmente promoverd
tanto a liberdade individual, concebida de maneira correta, quanto o bem-
estar individual ou social.

Serd util comecar com o bem-estar. Mesmo que se aceitasse uma visao
puramente do bem-estar, poder-se-ia pensar que o processo de promover o
bem-estar deveria ter lugar nao satisfazendo as preferéncias correntes, mas
promovendo essas preferéncias e satisfazendo-as numa medida compativel
com a melhor ou mais alta concepgao da felicidade humana. Essa visao estd
conectada com antigas formas (e algumas atuais) de utilitarismo; também
tem raizes em Arist6teles'. Aqui as preferéncias existentes ndo sao toma-
das como dadas, e nem todas sdo postas no mesmo plano. Um critério de
bem-estar continua sendo o ultimo, mas o sistema nao estd focado apenas
na satisfacao de preferéncias, uma vez que insiste em que o bem-estar e a
satisfagao de preferéncias sao coisas inteiramente diferentes (SEN, 1987)"".

Um ponto central é que as preferéncias sao mutaveis e endogenas, e ndo
exdgenas, e, como resultado, sdo fun¢ao da informagao corrente, de padroes
de consumo, de regras legais e de pressoes sociais gerais. Um esfor¢o para
identificar bem-estar com satisfagao de preferéncias seria mais ficil de
entender se as preferéncias fossem rigidamente fixadas cedo na vida, ou se
o aprendizado fosse impossivel; se assim fosse, esfor¢os democréticos para
refletir sobre as preferéncias, muda-las ou seleciona-las s6 redundaria em
frustragdo. Mas como as preferéncias sao mutdveis e enddgenas, e como a
satisfagao das preferéncias existentes pode levar a vidas infelizes ou carentes,

10" Para uma posicéo utilitarista moderna, ver Brandt (1979). Para posi¢des aristotélicas, ver Nussbaum (1990)
e Sen (1985, p. 169-221).
" Sobre diferentes concepgdes de bem-estar, ver Griffin (1986).
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uma democracia que trate todas as preferéncias como fixas perderd impor-
tantes oportunidades de ganhos em bem-estar.

Em rela¢do ao bem estar, entdo, o problema posto pelo fato de as prefe-
réncias serem enddgenas nao é a origem dos desejos, mas a maleabilidade
das mesmas. Pelo menos se os casos relevantes puderem ser identificados
de antemao, e se a a¢do coletiva puder ser justificada por referéncia a boas
razdes especificas, o argumento pela interferéncia democrética serd bem
poderoso. O respeito por preferéncias que tenham resultado de condi¢oes
iniciais injustas e que levarao a privagao ou miséria humanas dificilmente
parece o curso apropriado para uma democracia liberal'>.

Por exemplo, normas legais que proibem ou desencorajam o comporta-
mento dependente podem apresentar vantagens significativas em termos de
bem-estar. A regulamentag¢ao da heroina ou dos cigarros (pelo menos se a
regulamentacao puder ser tornada eficaz) bem pode aumentar o bem-estar
social agregado, diminuindo um comportamento perigoso, removendo
os efeitos secunddrios desses males e produzindo vidas mais saudédveis e
satisfatorias. De modo semelhante, a acdo governamental relativa ao meio-
ambiente, a midia eletronica ou a cultura — encorajando ou requerendo, por
exemplo, a protecdo de dreas belas, transmissoes relativas a questoes publicas,
programas de alta qualidade, ou o apoio publico a realizagoes artisticas —
podem ao fim gerar (ou, melhor, impedir obstdculos a geracao de) novas
preferéncias, oferecendo maior satisfagao, e produzindo consideraveis ganhos
em bem-estar. O mesmo pode ser verdade em rela¢gdo a medidas contra a
discriminagdo, que afetam os desejos e atitudes tanto dos discriminadores

12 Aqui, a objecdo nédo é apenas que as preferéncias sdo enddgenas a acdo de algum tipo por parte do

estado. Como discutido em maior detalhe abaixo, o cardter endégeno ndo é em si mesmo um argu-
mento para o controle democrético das preferéncias. O argumento é em lugar disso que a miséria,
que é um produto das condicdes iniciais injustas, clama por uma mudanca coletiva. Um status quo
subjetivamente satisfatério produzido por condi¢ées iniciais injustas também clama por mudanca em
algumas situagdes, por razdes consideradas adiante. Nao trato de que a possibilidade da infelicidade
subjetiva que é produto de condi¢des justas também clame por acdo governamental, exceto na
medida em que um problema de acdo coletiva interpessoal estiver envolvido.
Além disso, dizer que uma preferéncia é enddgena nao é dizer que ela é um mero capricho ou modis-
mo, ou altamente maledvel. Algumas preferéncias sao de fato relativamente estaveis, mesmo quando
funcdo de regras legais, pressdes sociais ou instituicdes existentes. Um alto grau de estabilidade, e
grande resisténcia a mudanga, aconselharia contra esfor¢cos de mudar as preferéncias, certamente
com base no bem-estar, e talvez também na autonomia (ainda que preferéncias mesmo que estéveis
possam ser nao auténomas, como no caso de rigidas adapta¢des a um status quo injusto). Diante de
preferéncias extremamente estaveis, esforcos democraticos de mudanga meramente alimentarao
ressentimento e frustracdo da parte dos objetos desses esfor¢os.
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quanto das vitimas. Um sistema que tome as preferéncias privadas existen-
tes como base da escolha politica sacrificard importantes oportunidades
de melhorias sociais sob critérios de bem-estar. Esse ponto foi crucial nas
primeiras etapas do pensamento utilitarista; perdeu-se mais recentemente
com a mudanca de formas mais antigas de defesa do bem-estar para a idéia
de “preferéncias reveladas”

Além disso, a satisfagao de preferéncias privadas, qualquer que seja seu
contetido e origem, ndo responde a uma concep¢ao persuasiva de liberdade
ou autonomia. A no¢ao de autonomia deveria referir-se em lugar disso a
decisoes alcangadas com uma percepgdo plena e vivida de oportunidades
disponiveis, com referéncia a toda informagao relevante, e sem limitacdes
ilegitimas ou excessivas no processo de formagao de preferéncias. Quando
essas condi¢oes ndo se dao, as decisdes devem ser descritas como ndo livres
ou ndo autdénomas; por essa razao é muito dificil identificar autonomia
com satisfagao de preferéncias. Se as preferéncias sao produto da informa-
¢ao disponivel, de padrdes de consumo existentes, pressoes sociais e regras
governamentais, parece estranho sugerir que a liberdade individual reside
exclusivamente, ou por defini¢do, na satisfacdo de preferéncias, ou que as
preferéncias correntes devem, em nome da autonomia, ser tratadas como
base para resolver as questoes politicas. Parece ainda mais estranho sugerir
que todas as preferéncias devam ser tratadas igualmente, independente de
sua base e conseqiiéncias, ou das razdes invocadas para apoia-las.

Para fins de autonomia, entdo, a interferéncia governamental com os
desejos existentes pode ser justificada por problemas na origem desses dese-
jos. Argumentos baseados no bem-estar que invocam seu carater endégeno
tendem a salientar a maleabilidade das preferéncias depois de formadas;
argumentos baseados na autonomia sublinham o que acontece antes da
criagdo das preferéncias, isto é, as condi¢cdes que lhes deram surgimento.
Por causa dessa diferenca, os dois argumentos operarao em diferentes vias;
e, em alguns casos, argumentos baseados na autonomia levarao a conclusoes
diferentes daquelas que surgiriam dos argumentos baseados no bem-estar.
Em muitos casos, porém, consideragoes de autonomia se oporao fortemente
a tomar as preferéncias como base para a escolha social.

Consideremos, por exemplo, uma decisao de comprar alimentos perigosos,
produtos de consumo ou cigarros por alguém inconsciente dos (sérios) riscos
a saide; a decisao de um empregador de ndo empregar negros por causa de um
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fundo de segregacao publica e privada ou hostilidade racial em sua comunidade;
uma pessoa que despreza ou nao tem interesse em arte e literatura porque a
cultura em que cresceu se centra principalmente na televisao; a decisio de uma
mulher de adotar um papel tradicional de género por causa dos estigmas sociais
associados a uma recusa; uma decisao de nao comprar um carro equipado com
cintos de seguranga ou de nao usar um capacete para moto gerada pelas pressoes
sociais impostas pelo grupo; uma falta de interesse pela diversidade ambiental
derivada da limitacao das experiéncias pessoais a dreas urbanas industrializadas;
uma decisao de nao empregar negros num restaurante por temor da violéncia
por parte dos brancos.

Esses exemplos sao diferentes entre si. A fonte do problema ¢é variada
entre eles. Mas em todos eles o interesse pela liberdade ou pela autonomia
nao clama pela ina¢do governamental, ainda que essa fosse uma categoria
inteligivel. De fato, em muitos desses casos, ou talvez em todos eles, a regu-
lamentagdo afasta uma espécie de coergao.

Um objetivo de uma democracia é, numa palavra, assegurar a autonomia
nao meramente na satisfacdo de preferéncias, mas também, e de maneira
mais fundamental, no processo de formacao das preferéncias. O préprio John
Stuart Mill foi enfético nessa questao, indo ao ponto de sugerir que o préprio
governo deveria ser avaliado em grande medida por seu efeito sobre o caréter
da cidadania (MILL, 1958). A visdo de que a liberdade requer uma oportu-
nidade de escolher entre alternativas encontra um complemento natural na
visdo de que as pessoas nao devem enfrentar limita¢des injustificaveis ao livre
desenvolvimento de suas preferéncias e crengas. Nao é inteiramente claro o
que tal visdo requer — ponto ao qual retornarei. No minimo, porém, veria
uma falha na autonomia, e uma razio para uma resposta coletiva, em crengas
e preferéncias baseadas em informagdo ou oportunidades insuficientes.

A agao governamental também pode ser justificada em termos da auto-
nomia quando o ptblico busca implementar, através de processos democra-
ticos culminando na lei, aspiragdes sociais ou desejos coletivos amplamente
sustentados. Escolhas de consumo individual muitas vezes divergem de juizos
coletivos ponderados: as pessoas podem buscar, através da lei, implementar
uma decisao democritica sobre o caminho a seguir. Se assim for, ndo constitui
ordinariamente uma violagdo da autonomia permitir que esses juizos pon-
derados sejam defendidos pela a¢ao governamental. Aspiracdes coletivas ou
juizos ponderados, produzidos por um processo de deliberagao em que com-
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petem diferentes perspectivas, refletem uma concepgao de liberdade politica
que tem profundas raizes na tradi¢ao constitucional norte-americana. Nessa
concep¢ao, a autonomia politica pode ser encontrada na autodeterminagdo
coletiva, pois os cidadaos decidem nao o que “querem”, mas em lugar disso
quem sao, quais sao seus valores, e 0 que esses valores requerem. O que elas
“querem” deve ser apoiado em razdes.

Resumindo. Na versdo mais leve do argumento apresentado até aqui, o
mero fato de que as preferéncias sao o que sao é, pelo menos as vezes e talvez
em geral, uma justificativa insuficiente para a agao politica. Decisoes gover-
namentais nao precisam ser, e em alguns casos nao devem ser, justificadas
por referéncia apenas as preferéncias. Em termos mais amplos, um governo
democrdtico deve algumas vezes tomar as preferéncias privadas como ob-
jeto de regulamentacao e controle — tarefa inevitavel a luz da necessidade
de definir direitos iniciais — e precisamente no interesse do bem estar e da
autonomia. Certamente hd aqui sérios riscos de exagero, e deve haver alguns
limites (em geral denominados “direitos”) nesse processo. Freios apresen-
tados por antecipacdo sdo parte indispensdvel do governo constitucional.
Esses freios incluirdao, no minimo, garantias bésicas de liberdade politica e
seguranga pessoal, e tais garantias nao podem ser compreendidas por pro-
cessos de autodeterminagio coletiva. Volto a esse ponto abaixo.

Il. Rejeicao democratica de preferéncias reveladas: um catalogo

Nesta secdo, tento particularizar as afirmacgdes feitas até aqui catalogando
casos em que consideragdes de autonomia e bem-estar justificam a agao
governamental que a defesa do bem-estar subjetivo condenaria. Em todos
esses casos, afirmo que os participantes de um governo liberal deveriam
cuidar de que seus cidadaos experimentem vidas satisfatdrias e que o salu-
tar compromisso liberal com concep¢des divergentes do bem nao deve ser
assumido para impedir o governo de expressar esse cuidado através da lei.
Os casos caem em trés categorias bdsicas.

A. Juizos e aspiragdes coletivas

Os cidaddos numa polis democratica podem agir no sentido de incorporar
nas leis nao as preferéncias que tém enquanto consumidores privados, mas
0 que poderia ser descrito como juizos coletivos, inclusive aspiracdes ou
reflexdes ponderadas. Medidas desse tipo sdo produto de processos delibe-
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rativos por parte dos cidadaos e representantes. Nesse processo, as pessoas
nao determinam simplesmente o que “querem”. As medidas resultantes nao
podem ser entendidas como uma tentativa de agregar ou negociar prefe-
réncias privadas.

1. Politica, mercados e a dependéncia das preferéncias em relagdo ao contexto

Frequentemente as escolhas politicas ndo podem ser entendidas com faci-
lidade como um processo de agregar desejos pré-politicos. Algumas pessoas
podem, por exemplo, apoiar a transmissdo de tipo ndo-entretenimento na
televisao, ainda que seus proprios padrdes de consumo favorecam comédias
de situacdo; elas podem buscar leis exigentes de protecao ambiental ou de
espécies ameagadas de extingdo, ainda que nao utilizem os parques publicos
nem derivem vantagens materiais da protecao de tais espécies; podem apoiar
leis a favor da previdéncia social e do bem-estar, embora nao poupem nem
facam doagoes aos pobres; podem apoiar leis contra a discriminagao mesmo
que seu proprio comportamento dificilmente possa ser considerado como
neutro do ponto de vista da raga ou género. As escolhas que as pessoas fa-
zem enquanto participantes politicas sdo diferentes das que fazem enquanto
consumidoras. Assim, a democracia pede uma intrusao nos mercados.

A disjungao generalizada entre escolhas politicas e de consumo apresenta
algo de enigmatico. De fato, as vezes leva a visao de que o ordenamento do
mercado é ndo democrético e que as escolhas feitas através de um processo
politico sdo uma base preferivel para o ordenamento social.

Uma generalizacao desse tipo é demasiado ampla a luz das multiplas
etapas do processo politico e das vantagens do ordenamento do mercado
em muitas arenas. O respeito por mercados privados é uma maneira impor-
tante de respeitar concepgdes divergentes do bem e assim apropriadamente
associado a liberdade individual. O respeito pelos mercados é também uma
mdquina de produtividade econémica, um importante objetivo individual
e coletivo. Mas seria um equivoco sugerir, como fazem alguns, que os mer-
cados sempre refletem a escolha individual de maneira mais confidvel que a
politica; ou que as escolhas democraticas diferem dos resultados do consu-
mo apenas por confusdo, uma vez que os eleitores deixam de perceber que
devem em tltima andlise arcar com os custos dos programas que apdiam;
ou que padroes de vota¢ao apenas refletem uma disposi¢ao a buscar certos
bens enquanto outras pessoas arcarem com 0s custos.
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Sem duavida, o comportamento de consumidor é as vezes um reflexo
melhor ou mais realista das preferéncias reais do que o comportamento
politico. Mas a luz do fato de que as preferéncias dependem do contexto,
a propria nogao de “melhor reflexo” das preferéncias “reais” é confusa; nao
existe uma preferéncia “real” (no sentido de unitdria ou fora de contexto)
nessas situagoes. Mais que isso, a diferenga pode ser explicada pelo fato de
que o comportamento politico reflete uma variedade de influéncias que
sao identificadoras no contexto da politica e que justificam atribuir peso
adicional ao que surge da situagdo politica.

Essas influéncias incluem quatro fen6menos intimamente relacionados.
Primeiro, os cidaddos podem procurar implementar aspira¢des individuais
e coletivas pelo comportamento politico, mas ndo pelo consumo privado.
Enquanto cidadas, as pessoas podem procurar a ajuda da lei para produzir
um estado social que considerem ser em algum sentido mais elevado do
que surge do ordenamento do mercado. Segundo, as pessoas podem, em
sua qualidade de atores politicos, tentar satisfazer desejos altruistas, que
divergem das preferéncias auto-interessadas as vezes caracteristicas dos
mercados (HOWARD, 1982)". Terceiro, decisdes politicas podem defender
o que poderia ser chamado de meta-preferéncias ou preferéncias de segunda
ordem. As pessoas tém desejos sobre seus desejos, e as vezes tentam defender
esses desejos de segunda ordem, inclusive juizos ponderados sobre o que
¢ melhor, através da lei. Quarto, as pessoas podem comprometer-se por
antecipacao, em processos democréticos, a cursos de a¢do que consideram
atender ao interesse geral. A ado¢do de uma constitui¢ao é, em si mesma,
uma estratégia de compromisso por antecipagao.

Aqui s3o necessdrias trés qualificagdes. Primeiro, algumas dessas obje-
¢oes poderiam ser traduzidas em termos da defesa do bem-estar subjetivo.
Algumas preferéncias, afinal, podem ser expressas de maneira mais eficaz
em arenas democridticas, e essa expressdo pode ser apoiada precisamente
com base em que elas sao mantidas subjetivamente e conectadas a certa
forma de bem-estar individual e coletivo. A questdao mais ampla, contudo, é
que as escolhas politicas refletirao uma espécie de deliberagdo e arrazoado,
transformando valores e percepcao de interesses, o que é com freqiiéncia
captado de maneira inadequada no mercado. E essa questio que equivale

13 £ claro que o trabalho de Keneth Arrow e seus sequidores na teoria da escolha social cria sérios pro-
blemas para todas as teorias da politica baseadas em preferéncias.
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a uma rejei¢ao ou pelo menos uma renova¢ao da defesa do bem-estar sub-
jetivo como concepgao politica. E aqui que a democracia se torna alguma
coisa diferente de um mecanismo de agregagao, que a politica é vista como
irredutivel a negociagdo e que as “preferéncias” pré-politicas deixam de ser
consideradas o fundamento da justifica¢ao politica.

Segundo, apontar para essas varias possibilidades nao é de maneira ne-
nhuma negar que o mercado ou o comportamento privado frequentemente
reflita juizos ponderados, altruismo, aspirac¢oes, ou atitudes muito mais
complexas em relagao a diversos bens do que é captado em diversos argu-
mentos sobre estruturas de preferéncias. Hd incontaveis contra-exemplos
a qualquer dessas afirmag¢oes. Tudo o que quero sugerir é que divergéncias
entre comportamento politico e de mercado poderao as vezes ser atribuidas
a fendmenos do tipo que acabei de descrever.

Terceiro, um sistema democrético deve ser construido sobre vérias salva-
guardas para assegurar que suas decisoes serdao de fato um reflexo de processos
deliberativos do tipo aqui descrito. Com freqiiéncia, ¢ claro, tais processos sao
distorcidos pelo fato de que alguns grupos sao mais organizados que outros,
por disparidades de riqueza e influéncia, e por coer¢ao publica e privada
de vérios tipos. Suponho aqui que esses problemas foram suficientemente
superados para permitir uma caracteriza¢ao favoravel do processo.

2. Explicagoes

Até aqui, sugeri que as pessoas podem procurar implementar, através da
lei, desejos coletivos que divergem das escolhas de mercado. Seria possivel
chegar a explicagdes concretas das diferengas? Existem intimeras possibili-
dades.

Primeiro, o cardter coletivo da politica, que permite uma resposta a
problemas de a¢ao coletiva, é critico. As pessoas poderiam nao querer imple-
mentar seus juizos ponderados, ou ser altruistas, a menos que haja alguma
garantia de que outros seriam obrigados a fazer o mesmo. Em termos mais
simples, as pessoas podem preferir nao contribuir para um beneficio cole-
tivo se as doagoes forem feitas individualmente, sem garantia de que outros
participardo; mas seu sistema preferencial, que s6 poderia ser obtido (ou em
melhores termos) através de formas democraticas pode ser um sistema em
que elas contribuirao se (e apenas se) houver garantia de que outros também
o fardo. As pessoas talvez se sintam envergonhadas se outros contribuirem
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e elas ndo. Talvez se sintam vitimas se contribuirem e os outros nao. Em
qualquer caso, a satisfagdo de aspiracoes ou objetivos altruistas terd algumas
vezes as caracteristicas da provisdo de bens publicos ou da solucdo de um
dilema do prisioneiro.

Segundo, o caréter coletivo da politica pode superar o problema, discutido
abaixo, de preferéncias e crencas que se adaptaram, pelo menos em certa
medida, a um status quo injusto ou a limites nas oportunidades disponiveis'.
Sem a possibilidade de a¢do coletiva, o status quo pode parecer intratével, e
o comportamento privado, e mesmo os desejos, se adaptard a isso. Mas se as
pessoas puderem agir em comum acordo, as preferéncias podem assumir uma
forma muito diferente. Consideremos os movimentos sociais que envolvem
o meio ambiente, o trabalho e a discriminacao racial e sexual. O problema da
acdo coletiva assim interage com aspiragoes, desejos altruistas, preferéncias de
segunda ordem e estratégias de compromisso antecipado. Tudo isso tem mais
chance de ser transformado em lei se um aparato como a regra democratica
estiver disponivel para superar problemas de a¢do coletiva.

Terceiro, normas sociais e culturais podem inclinar as pessoas a expres-
sarem aspiragoes ou objetivos altruistas com maior freqiiéncia no compor-
tamento politico do que nos mercados. Tais normas podem pressionar as
pessoas, em sua qualidade de cidadas, na direcdo de um cuidado com os
outros ou com o interesse publico.

Quarto, os aspectos deliberativos da politica, trazendo a baila informagao
e perspectivas adicionais, podem afetar as preferéncias expressas através de
processos governamentais. Uma fun¢do maior de um sistema democratico
¢é assegurar que, através de processos representativos ou participatorios,
vozes novas ou submersas, ou novas descrigdes de onde estao os interesses
e quais de fato sdo, sio ouvidas e compreendidas. Se os representantes ou
os cidadaos forem capazes de participar de uma discussao coletiva de (por
exemplo) transmissoes da midia eletronica ou niveis de risco no local de
trabalho, bem podem gerar um quadro mais pleno e rico dos diversos bens
sociais, e de como eles podem ser servidos, do que poderia ser conquistado
através de decisdes individuais no mercado. Nio seria surpreendente se
preferéncias, valores e percep¢des tanto do bem-estar individual quanto do
coletivo mudassem como resultado de tal processo.

4 (f. a discusséo de Mills sobre a capacidade de os regimes criarem carateres ativos ou passivos (1958
[1861]).
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Quinto, e finalmente, decisdes de consumo sao produto do critério da
disposicao privada a pagar, que cria suas préoprias distor¢des. A disposi-
¢ao de pagar ¢é fungao da capacidade de pagar, e é um indicador indireto
extremamente cru de utilidade ou bem-estar. O comportamento politico
remove essa distor¢ao — o que nao quer dizer que ndo introduza distor¢des
de outros tipos.

3. Qualificagoes

Argumentos a partir de desejos coletivos sdo irresistiveis se a medida em
tela for adotada por unanimidade. Mas dificuldades mais sérias se produ-
zem se (como costuma acontecer) a lei impde a uma minoria o que ela vé
como um peso e nao como um beneficio. Suponhamos, por exemplo, que a
maioria demanda televisdo de alta qualidade, e quer banir shows violentos
e desumanizantes, mas que uma minoria significativa quer assistir a estes
ultimos (deixo de lado questdes relativas a Primeira Emenda). Pode-se pensar
que os que percebem a necessidade de comprometer-se ou de expressar uma
aspira¢do deveriam ser impedidos de fazé-lo se a conseqiiéncia fosse privar
outros de uma oportunidade de satisfazer suas preferéncias.

O impedimento das preferéncias da minoria é desafortunado, mas em
geral é dificil ver que argumento poderia existir para uma regra contra
acao coletiva desse tipo. Se a maioria for proibida de defender seus juizos
ponderados através da legislacdo, uma importante arena do autogoverno
democratico seria eliminada. A escolha se da entre os juizos ponderados da
maioria e as preferéncias (e talvez também juizos) da minoria. Por outro lado,
o impedimento da minoria provavelmente s6 deveria ser permitido quando
alternativas menos restritivas, inclusive arranjos privados, nao estivessem
disponiveis para servir aos mesmos fins.

E claro que o argumento de que os resultados democréticos incor-
poram juizos coletivos nem sempre é decisivo. E féacil imaginar casos
em que esse argumento ¢é fraco. Consideremos uma lei que proibisse o
ateismo ou o agnosticismo, ou que impedisse manifesta¢oes politicas
impatridticas. E embora eu ndo possa contribuir neste espago com uma
discussdo completa dos contextos em que a defesa dos resultados de-
mocraticos seja fraco, pode ser util descrever, de modo preliminar, trés
categorias de casos em que as limitagdes aos juizos coletivos parecem
especialmente apropriadas.
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Primeiro, se a escolha impedida tiver algum caréter especial, e particular-
mente se for parte da propria democracia deliberativa, ela serd apropriada-
mente considerada um direito, e a maioria nao terd autoridade para intervir.
A expressao politica e a participagao sdao exemplos maiores. Os direitos
politicos iguais dos membros da minoria enquanto cidadaos devem ser
respeitados, mesmo que uma aspira¢ao geral da maioria defenda exclusoes
seletivas. Assim também outros direitos fundamentais para a autonomia ou
o bem-estar — consideremos a atividade sexual consensual — devem estar
fora do alcance do governo.

Segundo, alguns desejos coletivos podem ser objetdveis ou o produto de
condigdes iniciais injustas. Um juizo coletivo de que o casamento inter-racial
é intoleravel nao poderia ser justificado de maneira plausivel mesmo quando
se dissesse que ele reflete uma aspiragao social coletiva. Para explicar por
que, é necessdrio oferecer um argumento que enfrente esse juizo e invoque
principios de justi¢a. Tal argumento poderia envolver no¢des de autonomia
ou bem-estar. Como quer que seja, o exemplo sugere que o juizo coletivo
nao deve ser objetavel em base moral.

Terceiro, alguns desejos coletivos podem refletir uma fraqueza especial
da parte da maioria: consideremos uma lei de toque de recolher, ou talvez
proibigao. Em tais circunstincias, um remédio legal pode remover incen-
tivos desejaveis ao autocontrole privado, ter efeitos colaterais indesejados
resultantes do “engarrafamento” de desejos, ou mostrar-se desnecessario a
luz da existéncia de remédios alternativos. Quando surge qualquer dessas
trés preocupagdes, a defesa da protegao dos juizos coletivos é implausivel.
Mas em muitos contextos, essas preocupagoes estao ausentes, e justificam-se
controles democriticos iniciados sobre essas bases.

B. Limitagoes excessivas de oportunidades ou condigoes iniciais injustas

Numa democracia, os cidadaos podem anular preferéncias existentes a
fim de incentivar e promover experiéncias diversas, tendo em vista oferecer
amplas oportunidades para a formagdo de preferéncias e crengas e exame
critico dos desejos correntes (e distdncia em relagdo a eles). Esse objetivo
em geral suporta o ordenamento privado e também a liberdade de contrato.
Mas requer salvaguardas coletivas quando aquelas forcas empurram para
a homogeneidade e a uniformidade, como acontece com freqiiéncia em
nagoes industrializadas. Aqui, o argumento pelos controles governamentais
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encontra uma origem talvez ironica em Mill. Tais controles sdo necessarios
para cultivar concep¢des divergentes do bem e para assegurar certo grau de
reflexdo sobre essas concepgdes.

Um sistema que levasse a sério esse objetivo poderia partir de diferentes
fundamentos. Poderia encontrar suas raizes nos principios subjacentes a
proépria democracia deliberativa (COHEN, 1989, p. 17-34). Aqui as nogdes
de autonomia e bem-estar seriam definidas por referéncia a idéia de pessoas
livres e iguais agindo como cidadas ao formular os termos da vida demo-
cratica. Essa idéia imporia limites aos tipos de preferéncias e crengas que
se permitiria que um sistema politico inculcasse. Talvez, de maneira mais
controversa, o sistema pudesse ser visto como incorporando uma maneira
suave de perfeccionismo liberal. Tal sistema veria a inculcacao de atitudes
criticas ou discrepantes em relacao as concep¢oes dominantes do bem como
parte do arcabou¢o da democracia liberal. A educacao liberal é, claramente,
o l6cus principal dessa questao, mas os principios incorporados a educagao
liberal nao precisam ser restritos ao sistema escolar. Outro fundamento ainda
seria aristotélico. Aqui o objetivo orientador seria assegurar que as capaci-
dades e competéncias individuais fossem promovidas e ndo frustradas por
arranjos governamentais (NUSSBAUM, 1990)". E esse conjunto de idéias,
uma espécie diferente de perfeccionismo, nao é assim tao diferente da versao
de utilitarismo de Mill.

Se o governo pode responder, de maneira apropriada, a preferéncias
baseadas em limita¢oes nas oportunidades disponiveis, ele bem poderia
empreender iniciativas agressivas em relagao a arte e a midia eletronica:
subsidiando a transmissdo publica, assegurando vasta gama de programagao
discrepante, ou demandando programacao de alta qualidade nao oferecida
suficientemente pelo mercado. De fato, a necessidade de oferecer diferentes
oportunidades para a formagdo de preferéncias sugere razdes para o ceti-
cismo em relagao a mercados irrestritos em comunicagao e transmissao.
Ha uma firme justificativa tedrica para a regulamentacao governamental na
area, incluindo a muito criticada e hoje amplamente abandonada “doutri-

1> Aqui, como acima, ndo tento escolher entre fundamentos, mas em lugar disso, sugiro que aqueles que
adotam uma ampla gama de pontos de partida deveriam rejeitar a defesa do bem-estar subjetivo. E
claro que dizer isso ndo é negar a necessidade de apoiar-se em Ultima anélise em alguma concepcéo
do bem. Para esses fins, grande variedade de possibilidades bastaria, inclusive uma forma de perfec-
cionismo liberal, ou uma concepgao ténue, mas relativamente precisa, como na Theory of justice de Rawls,
Ou Uma espessa, mas vaga, como na “Aristotelian social democracy”.
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na da equidade”, que exigia da midia a cobertura de questdes controversas
dando tempo igual as visdes divergentes. Em vista dos inevitaveis efeitos
da programacao sobre o cardter, crencas e mesmo conduta, é pouco claro
que a “ina¢do” governamental seja sempre apropriada numa democracia
constitucional. De fato, o contrario parece verdade. Retomarei a questdo
em maior detalhe abaixo.

O comportamento de mercado é as vezes baseado num esforgo para redu-
zir a dissonancia cognitiva ajustando-se a limitagdes indevidas em praticas e
oportunidades correntes. Quando isso acontece, o respeito pelas preferéncias
parece injustificavel com base na autonomia e, sob certas condigoes, também
no bem-estar. As preferéncias podem ser vistas como nao autébnomas na
medida em que sao reflexivamente adaptativas a condi¢des iniciais injustas,
as respostas coletivas a tais preferéncias podem gerar ganhos de bem-estar'®.
A observagao tem implicagoes significativas. Por exemplo, os trabalhadores
parecem subestimar os riscos de atividades perigosas em parte a fim de
reduzir a dissonancia que seria produzida por uma compreensao acurada
dos perigos do local de trabalho (AKERLOF & DICKENS, 1982, p. 307-18).
Controles democraticos podem produzir ganhos tanto em termos de bem-
estar quanto de autonomia.

Idéias semelhantes ajudam a dar conta de principios de antidiscriminacao.
Em geral, as crencas, tanto dos beneficidrios quanto das vitimas de injus-
tiga, sao afetadas por estratégias de reducao da dissonancia'’. O fendmeno

' Ha uma diferenca entre a adaptacdo autoconsciente a um status quo intratavel e os tipos de processos
que estou descrevendo. Se uma pessoa sem talento musical decide agir e revisar um desejo de ser uma
pianista de fama mundial, seria estranho achar essa (sauddvel) decisdo inconsistente com a autonomia
pessoal... Os casos em discussdo envolvem um processo reflexivo baseado numa auséncia socialmente
produzida de suficientes oportunidades. E claro que a prépria nocdo de suficientes oportunidades
requer uma base: todo sistema contem oportunidades limitadas.

17 Sobre dissonancia cognitiva, ver Festinger (1957); sobre algumas de suas implicacdes para a teoria
social, 0 bem-estar e a autonomia, ver Elster (1983).Ver também a discusséo sobre os efeitos de dotacao
e estados de referéncia nas notas 9 e 10 (acima) e o texto que as acompanha.

Considerar também Wolstonecraft (1975 [1792]), que pode ser vista como uma discussado ampliada
da formacéo social de preferéncias e do fendmeno da adaptagdo das preferéncias, crencas e desejos
a um status quo injusto. Assim, Wolstonecraft escreve: "Aventuro-me a afirmar que uma menina cujos
espiritos ndo foram soterrados pela inatividade ou cuja inocéncia nao foi maculada por falsa vergonha
sera sempre travessa, e que a boneca nunca excitard sua aten¢édo a menos que o confinamento n&o
Ihe ofereca alternativa” (p. 43). Observacdes semelhantes aparecem em Mill (1988 [1869]), contra a
afirmacdo segundo a qual os desejos existentes das mulheres sao produto de seu consentimento.

Considerar finalmente a discussao do analfabetismo das mulheres em Bangladesh em Nussbaum (1990).
A partir de A quiet revolution: women in transition in rural Bangladesh, de Martha Chen, Nussbaum
explora o fato de que muitas mulheres em Bangladesh ndo demandam nem mesmo querem mais
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de culpar a vitima tem distintos fundamentos cognitivos e motivacionais:
a estratégia de culpar a vitima, ou a suposicao de que um prejuizo ou uma
desigualdade foi merecida ou inevitdvel, permitem que as nao vitimas ou
membros de grupos privilegiados reduzam a dissonéncia, permitindo-lhes
que sustentem que o mundo é justo — uma crenca insidiosamente, insisten-
temente e, as vezes, irracionalmente sustentada (LERNER, 1980). A redugao
da dissonéncia cognitiva é uma for¢a motivacional poderosa e opera como
um obstaculo significativo ao reconhecimento da injusti¢a ou irracionali-
dade sociais.

As vitimas também participam das estratégias de redugao da dissonéncia,
inclusive do rebaixamento de sua propria auto-estima para acomodar tanto
o fato da vitimiza¢ao quanto a cren¢a em que o mundo é essencialmente
justo. As vezes é mais fécil supor que nosso sofrimento ¢ justificado do que
supor que ele foi imposto por crueldade ou pelo azar. Considere-se aqui o
fato espantoso de que depois de um sorteio, os participantes decidissem que
os resultados de um processo puramente aleatério, favoravel ou nao, fossem
merecidos (RUBIN & PEPLAU, 1973). O fendmeno de responsabilizar a
vitima também reflete um “efeito de percepcao tardia”, pelo qual as pessoas
injustificavelmente percebem os eventos como mais previsiveis do que de fato
eram, e portanto sugerem que as vitimas ou grupos prejudicados deveriam
ter sido capazes de impedir o resultado negativo. Todos esses fendomenos
tornam a confianca em preferéncias existentes ou reveladas altamente pro-
blematica em certos contextos.

Ha evidéncia sugestiva desse efeito na literatura psicoldgica nessa area.
Alguns trabalhos aqui revelam que as pessoas que se envolvem em com-
portamento cruel comegam por desvalorizar os objetos de sua crueldade;
observadores tendem a fazer o mesmo (LERNER, op. cit.). Tal evidéncia
tem a ver com leis antidiscriminagdo em geral. Certos aspectos da legis-
lagao norte-americana sobre discriminacao racial e trabalhista podem ser
entendidos como uma resposta ao problema bésico de crengas e preferéncias
distorcidas. Por exemplo, a Corte Suprema rejeitou enfaticamente planos de
liberdade de escolha como remédio para a segregacao escolar'®. Tais planos

educacdo ou alfabetizacao, e de fato expressam satisfacdo com seu corrente status educacional. £
claro que desejos desse tipo séo produto de falta de oportunidades disponiveis e de pressdes sociais
e culturais.

'8 Veer Green vs. County School Board, 391 U.S. 430 (1968) e Gewirtz (1986).
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simplesmente permitiriam que brancos e negros mandassem seus filhos a
qualquer escola que quisessem. A rejei¢ao da Corte bem pode ser enigmatica
para os defensores do bem-estar subjetivo, mas o resultado se torna mais
razodvel se for visto como parcialmente baseado no fato de que, nessa édrea,
preferéncias e crencas cresceram de maneira conspicua em torno do status
quo segregacionista, como uma adaptacao a ele. Nessas condigoes, a liberdade
de escolha nao é uma soluc¢ao; de fato, em vista do fundo e do contexto, o
termo mais parece um oximoro.

Também na legislacao trabalhista, o direito norte-americano rejeita a
liberdade de contrato e a liberdade de escolha a fim de proteger a negociagao
coletiva. Parte dessa legislacdo deve fundar-se na crenca de que preferéncias
privadas sao adaptagdes a um status quo viesado contra a sindicalizagao.
Medidas especiais sdo, portanto, necessarias a fim de incentivar a negocia¢ao
coletiva, o que também, é claro, supera o dilema do prisioneiro enfrentado
por trabalhadores individuais e, portanto, facilita a deliberagdo coletiva sobre
as condi¢des do local de trabalho.

A prépria pobreza é talvez o obstaculo mais severo ao livre desenvolvimen-
to das preferéncias e crengas. Programas que tentam responder as privagoes
enfrentadas pelos pobres — de maneira mais ébvia eliminando a pobreza,
mas também através de ampla educagao publica e esfor¢os reguladores pro-
jetados para tornar os recursos culturais disponiveis em geral, independente
de riqueza — sao plenamente justificados a esta luz. Nao deveriam ser vistos
como paternalismo objetdvel, nem como redistribuicao intoleravel. De fato,
esfor¢os contra a pobreza estdo intimamente ligados a esforgos republicanos
de promover seguranca e independéncia no interesse de criar as condi¢des
para uma cidadania plena e igual.

E claro que, as vezes, as preferéncias apenas sao adaptadas de maneira
imperfeita. Em algum nivel, hd uma percep¢do de prejuizo, mas o medo de
sancoes sociais, ou a crenca de que a causa ¢ intratdvel impede as pessoas
de buscarem reparagdo. Aqui, o cardter coletivo da politica, ao permitir a
organiza¢do de muitas pessoas, pode ajudar imensamente.

Em si mesmo, o fato de que as preferéncias sejam cambiantes e end6genas
dificilmente seria razao suficiente para a imposi¢ao de controles democrati-
cos. Todas as preferéncias sao em certa medida dependentes das leis existentes
e das oportunidades correntes, e esse fato nao pode ser razdo para a agao
governamental sem criar uma licenga para a tirania. O argumento a favor de
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controles democraticos em face de preferéncias endégenas deve fundar-se
numa crenga em que o bem-estar e a autonomia serao promovidos por essas
medidas. Em geral, a interferéncia governamental deve ser evitada. Mas com
muita freqiiéncia, a crenga salutar no respeito por opinides divergentes do
bem se transforma numa falta de disposi¢ao para proteger as pessoas seja de
condigoes iniciais injustas, seja de pura falta de oportunidades.

O contetdo real dos controles democréticos estara certamente sujeito
a controvérsia, e provavelmente deveria comegar e terminar com esforgos
para oferecer informagao e aumentar as oportunidades. Assim, por exemplo,
a exposi¢do, requerida pelo governo, de riscos no local de trabalho, é uma
estratégia altamente louvavel. Em poucos casos, contudo, essas iniciativas
mais suaves sao inadequadas, e outras medidas se fazem necessdrias. Uma
estratégia moderadamente intrusiva poderia envolver incentivos econdmicos,
que podem assumir a forma de vantagens em impostos ou pagamentos em
dinheiro. Por exemplo, o governo pode dar estimulos financeiros a creches
como meio de aliviar o peso de tomar conta de criancas. Tal sistema bem
poderia ser preferivel a transferéncias diretas de dinheiro as familias, politica
que provavelmente levaria muito mais mulheres a ficarem em casa. Em vista
das fontes e conseqiiéncias da distribui¢do diferenciada do peso de tomar
conta de criangas, é inteiramente legitimo que o governo tome medidas na
dire¢ao da igualdade. A op¢ao mais intrusiva, a ser usada raramente, é a
coerc¢ao direta, como no caso na exigéncia governamental relativa ao uso
de equipamentos de seguranca.

A classe das respostas democraticas a preferéncias endogenas desse tipo
se sobrepoe a das medidas que tentam proteger aspiragoes coletivas. Com
freqiiéncia, aspira¢des constituem a base para leis que tentam influenciar
processos de formagao de preferéncias.

C. Problemas de agdo coletiva interpessoal

H4 que defender os controles democréticos sobre preferéncias existentes
quando tais preferéncias sdo fun¢ao de atos de consumo passados e quando
tais atos alteram desejos e crencas de tal modo que causem prejuizos em longo
prazo. Em tais casos, os dois fatos fundamentais sao que as preferéncias sao
enddgenas as decisdes de consumo passadas e que o efeito dessas decisdes
sobre as preferéncias correntes é pernicioso. Para que o governo aja nesse
contexto, é importante que ele esteja confiante em suas conclusdes; diante
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da incerteza, a liberdade de escolha seria a medida apropriada. A falta de
informagdes por parte dos atores privados ¢, em geral, uma condi¢ao neces-
sdria para os controles coletivos.

Regulamentag¢do de substincias que causam dependéncia, do compor-
tamento miope e de habitos sdo exemplos conhecidos. No caso de uma
dependéncia, o problema é que os custos do ndo consumo aumentam
drasticamente ao longo do tempo, enquanto que os beneficios do consumo
permanecem constantes ou caem de maneira abrupta. O resultado é que
os custos agregados do consumo, ao longo do tempo ou ao longo da vida,
excedem os beneficios agregados, ainda que a escolha inicial do consumo
forneca beneficios que excedem os custos. O comportamento individual
que é racional para cada escolha individual de consumo no limite leva as
pessoas a estados sociais severamente inferiores. Em tais casos, as pessoas, se
plenamente informadas, muito provavelmente nao quereriam ter escolhido
o bem para comegar. A a¢ao governamental é uma resposta possivel.

Menahem Yaari oferece o exemplo de um grupo de comerciantes tentando
introduzir o alcoolismo numa tribo indigena (YAARI, 1978, p. 59-98). No
comego, bebidas alcodlicas ndao sdo muito valiosas para os consumidores.
Os consumidores desejam comprar apenas por um prego baixo, que os co-
merciantes aceitam. Mas como resultado do consumo, o valor das bebidas
para os consumidores aumenta regularmente até o ponto em que eles estdao
dispostos a pagar somas enormes para obté-las. Assim os comerciantes
foram capazes

de manobrar os indigenas a uma posi¢ao em que a racionalidade entra em conflito
com a eficiéncia paretiana, isto ¢, uma posi¢ao onde ser eficiente é ser irracional e ser
racional é ser ineficiente... A desvantagem, para uma unidade econdmica, de ter gostos
que mudam de maneira endégena é que, mesmo com informagao perfeita e perfeita
antevisdo, a unidade pode achar-se for¢ada a seguir um curso de agdo que, pelos
padrdes da prépria unidade, é dominada em termos paretianos (YAARI, 1978).

Por causa dos efeitos do consumo, ao longo do tempo, sobre as preferén-
cias, alguém que seja dependente de heroina estd numa situacdo muito pior
do que teria estado se nunca tivesse come¢ado, ainda que a decisao inicial
de consumir ndo tivesse sido irracional em termos de custos e beneficios
imediatos. Estatutos que regulamentam substincias que causam dependén-
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cia respondem a uma crenga social, fundada nessa consideragao, de que a
preferéncia relevante nao deveria ter sido formada para comecar.

Podemos descrever essa situacdo como envolvendo um problema de
acao coletiva interpessoal, em que os custos e beneficios, para uma pessoa
particular, de envolver-se numa atividade mudam drasticamente ao longo do
tempo (SCHELLING, 1978, p. 290-4; ELSTER, 1985, p. 231-65).Uma questio
central aqui é que os padrdes de consumo induzem uma mudanga significa-
tiva nas preferéncias e, de certa maneira, isso deixa as pessoas numa situagao
pior a longo prazo®. No caso das dependéncias, ha também interconexdes
entre problemas de a¢do coletiva interpessoal e preferéncias e crengas que
sao adaptativas e condi¢oes iniciais injustas, pelo menos como regra geral.
(O exemplo de Yaari, que envolve brancos comerciando dlcool com norte-
americanos nativos, ¢ um exemplo maior). O problema da dependéncia de
drogas nao ¢é distribuido de maneira regular pela populacio, e o processo
da dependéncia é em grande parte uma resposta a institui¢des sociais que
limitam severamente a gama de opgdes, e a condicionam.

Embora a dependéncia seja o caso mais 6bvio, ela é parte de uma categoria
muito mais ampla. Considere-se, por exemplo, o comportamento miope,
definido como uma recusa, porque os custos de curto prazo excedem os be-
neficios de curto prazo, a engajar-se numa atividade em que os beneficios de
longo prazo superam por ampla margem os custos de longo prazo. Outro tipo
de problema de agao coletiva interpessoal é produzido por hébitos, em que
pessoas se engajam em comportamentos por causa dos custos subjetivamente
altos, em curto prazo, de mudar seu comportamento, independente do fato
de que os beneficios de longo prazo excedem os custos de longo prazo. A
akrasia, ou fraqueza da vontade, tem uma estrutura semelhante, e algumas
leis respondem a suas formas individuais ou coletivas.

Na maioria dos casos, problemas deste tipo sao mais bem enfrentados
ao nivel individual ou através de associa¢bes privadas, que minimizam a
coer¢do; mas a regulamentacao social é uma resposta possivel. Estatutos que
subsidiam as artes ou a transmissao publica pela midia, ou que desencorajam
aformacéo de certos habitos e encorajam a formagao de outros sao exemplos.

1 E certo que todo consumo tem um efeito sobre as preferéncias. Por exemplo, exposicao a musica
classica em geral aumenta a apreciagdo. Mas o padrao em discussao é raro: é aquele padréo que
produz vidas miseraveis, e ao qual a democracia deve responder. Certamente, na pratica a resposta
pode fazer as coisas ficarem piores e ndo melhores.
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Ha argumentos similares para programas compulsérios de reciclagem (os
custos de participa¢dao nos quais diminuem substancialmente com o tempo,
e frequentemente se tornam beneficios) e para restricoes democrdticas a
fumar cigarros (GRODIN, 1989).

O problema com os controles coletivos neste contexto é que é pouco
provéavel que eles sejam finamente ajustados. Muitas vezes eles alcangam
tantas pessoas e circunstancias que criam sérios riscos de abuso. Em algumas
situacoes, porém, os cidadaos serdao capazes de dizer com confianga que o
efeito do consumo sobre as preferéncias levard a perdas severas em bem-estar
ou autonomia. Em tais casos, justificam-se os controles democrdticos.

11l. Exemplos

A. Os limites da liberdade de expressao: a doutrina da equidade, discursos
de campanha, discursos de édio e pornografia

As questdes mais importantes no direito contemporaneo a livre expressao
produziram clivagens entre grupos e idéias que eram previamente aliados
proximos. Assim, a Primeira Emenda foi invocada, com vigor e paixao consi-
deréveis, em defesa de companhias de cigarros que procuravam anunciar seus
produtos; de corporagoes que tentavam influenciar resultados eleitorais; de
pessoas engajadas em discursos de 6dio racial; de pornégrafos; e de grandes
redes que objetavam a um direito privado de acesso a transmissao ou a outros
esforcos de promover qualidade e diversidade na midia. Individuos e gru-
pos previamente associados a uma posi¢ao absolutista ou quase absolutista
contra a regulamentacao governamental da palavra cada vez resistem mais
aos esforcos de invocar a Primeira Emenda — muitas vezes, ironicamente,
com base na teoria de que eles sdo contrarios aos objetivos da democracia
deliberativa e a prépria liberdade de expressao.

Esses debates levantam questoes de enorme complexidade, e apenas pos-
so aflord-los brevemente neste espaco. As complexidades sio aumentadas
pelo fato de que um sistema dedicado a liberdade de expressido deveria ser
altamente sensivel a idéia de que o discurso altera preferéncias e crencas.
Deveria também saber que esse processo é um processo ao qual a democra-
cia é geralmente muito receptiva. Como o Juiz Louis Brandeis escreveu, no
que é provavelmente a mais importante opinido judicial em toda a histéria
da liberdade de expressio, “o remédio mais adequado aos maus conselhos é
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bons conselhos... Se houver tempo para expor através da discussao a falsidade
e as faldcias, para evitar o mal pelo processo de educagio, o remédio a ser
aplicado é mais discurso, e nao o siléncio for¢ado” .

Nao obstante a afirmagao do Juiz Brandeis, quero sugerir que a aten¢ao
ao cardter enddgeno das preferéncias e as consideragdes feitas até aqui
fornece alguma base para a receptividade aos controles democraticos neste
contexto.

1. A doutrina da equidade

Ha um consenso crescente de que o governo nao deve ocupar-se com
as ondas aéreas e que a confianga total nos mercados privados e nas pre-
feréncias dos consumidores seria a estratégia apropriada. Desse ponto de
vista, a transmissdo pela midia deveria ser tratada como sabonete, cereal
ou qualquer outra mercadoria. De fato, hd um consenso crescente de que
esse resultado é determinado pela Primeira Emenda. Mas, se as afirmagdes
aqui apresentadas forem persuasivas, o consenso é equivocado. O signifi-
cado da Primeira Emenda é fungdo de visdes concorrentes sobre que tipo
de relagao entre o governo e os mercados melhor promoverd a deliberagao
democriética. Advogados (e nao poucos nao advogados) tém um infeliz ha-
bito de pensar que o significado da Primeira Emenda precede essa questao,
e ndo se segue a ela.

A conseqiiéncia das estratégias fundadas no mercado sobre as transmis-
soes da midia é um sistema em que a maioria dos espectadores vé programas
que raramente lidam com problemas sérios; sdo frequentemente sensa-
cionalistas, impréprios, desumanizantes ou banais; refletem e perpetuam
uma versao insipida e aguada das visdes mais convencionais sobre politica
e moralidade; sdo excessivamente influenciados pelas preocupagdes dos
anunciantes; produzem uma acelerada “corrida para o fundo” em termos
da qualidade e quantidade da atencdo que requerem e encorajam; e sao
frequentemente eivados de violéncia, sexismo e racismo. Estd além de qual-
quer crenga sugerir que tais programas nao afetam as preferéncias e mesmo
o cardter da cidadania. Seria tao claro que uma democracia constitucional
deveria considerar-se incapaz de responder a tal situagao? Seria tao claro que
a Primeira Emenda, criada para assegurar a autodetermina¢ao democrdtica,

2 Whitney vs. Califérnia, 274 U.S. 357-377 (1927).
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impediria aqui um corretivo democrético?

Do meu ponto de vista, as consideragdes apresentadas até aqui sugerem
que, numa democracia constitucional, deveria ser concedida aos cidadaos
a capacidade de engajar-se numa ampla gama de controles, e que os cida-
daos deveriam exercé-los. Se o bem-estar e a autonomia sao os critérios
orientadores, podemos esperar grandes ganhos de tais controles. Todas
as categorias que descrevi até aqui apontam favoravelmente para alguma
forma de regulamentacdo. Os controles democraticos provavelmente re-
fletiriam desejos coletivos, que merecem respeito. Responderiam ao fato
de que, a despeito do grande nimero de canais, o atual regime regulatério
diminui as op¢des genuinas, em detrimento tanto do bem-estar quanto da
autonomia; também contrabalan¢ariam um tipo de problema interpessoal
de agdo coletiva enfrentado por muitos dos que estdo habituados ao status
quo da midia eletronica.

Tais controles podem permitir que o governo regulamente a propaganda
na televisao, certamente para as criangas, mas também para outros; requerer
que o pessoal da TV preste atencado as questdes publicas, como, por exemplo,
numa hora de programa¢ao compulsdria por noite; banir violéncia gratuita
ou impropria na televisdo, especialmente quando sexualizada; requerer,
como condi¢ao para a concessao da licenga, um subsidio a televisao publica;
e impor uma ampla doutrina de equidade, nao s6 na forma de uma obriga-
¢ao de atenc¢ao a questdes importantes, mas também uma chance de falar
por posicoes divergentes. Nao obstante os evidentes perigos, haveria uma
ampla gama de beneficios coletivos e externos derivados de tais controles,
que assim levariam adiante um traco da tradi¢do liberal que clama pela agao
governamental em tais casos?'.

Pelo menos em principio, direitos de acesso privado a midia para di-
ferentes posigoes e tipos associados de controles devem ser considerados
apropriados a garantia da livre expressdo. Esse é seguramente o caso, se
essa garantia for entendida como uma prote¢ao a um processo deliberativo
centrado em valores ptblicos e ndo no “mercado”. A Primeira Emenda ndo
precisa ser vista como um obstaculo a tais esfor¢os. Pode-se pensar que o
sistema existente levanta sérias questdes constitucionais. Um sistema em
que o acesso a midia, com suas inevitaveis conseqiiéncias para a formagao

21 Ver, por exemplo, Mill (1971 [1929]). Ver também Fiss (1986, p. 1405-25); esse trabalho leva o argumento
consideravelmente mais longe do que eu aqui.
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de preferéncias e crengas, fosse deixado a depender da disposi¢ao privada de
pagar levantaria problemas genuinos para a livre expressao®.

2. Regulamentagao de campanhas

Naio seria dificil argumentar que uma variedade de regulamenta¢oes do
processo eleitoral é necessdria tanto para promover um processo deliberativo
entre iguais politicos quanto para assegurar que o processo deliberativo é
genuino. Concebidos de maneira apropriada, tais esfor¢os seriam altamente
adequados para os propositos da garantia da livre expressao. Tanto as restri-
¢oes sobre contribui¢des de campanha — para eliminar os efeitos perversos
dariqueza (RAWLS, 1982, p. 76) — quanto medidas qualitativas para reduzir
o fendmeno da citagao fora de contexto (soundbite) e para promover mais
discussdo reflexiva acenam com possibilidades considerdveis.

Atualmente, porém, hd um grande (e ir6nico) obstaculo diante desses es-
for¢os: a Primeira Emenda. A Suprema Corte ndo tem sido em geral receptiva
aos esfor¢os governamentais para regulamentar as campanhas eleitorais®.
Na passagem-chave em Buckley vs. Valeo, a Corte disse que “o conceito de
que o governo pode restringir a fala de algum elemento de nossa sociedade
a fim de ampliar a voz relativa de outros é inteiramente estranho a Primeira
Emenda”*. E fundamental notar que a Corte nao disse que os esforcos para
promover a deliberagao entre politicamente iguais tém peso insuficiente
ou sdo promovidos de maneira inadequada pela legislagao disponivel. Em
lugar disso, a Corte disse, em termos muito mais amplos, que o esforco era
constitucionalmente ilegitimo.

Na abordagem aqui sugerida, a regulamenta¢do de campanhas seria
tratada de maneira mais hospitaleira. Em vista dos efeitos da riqueza na
formacgao de crengas politicas, e das conseqiiéncias corrosivas de algumas
formas de campanha eleitoral, os controles democréticos sobre o processo
poderiam ser bem-vindos. A Primeira Emenda pode ser entendida nao como
uma garantia de “mercados” de expressao irrestritos, e muito menos como
veiculo para a traducdo de desigualdades econdmicas em desigualdades

22 A Suprema Corte parece ter reconhecido o problema em Red Lion Broadcasting Co. vs. FCC, 395 U.S.
367 (1969), mas a questao desapareceu do debate atual. Se esta andlise for correta, além disso, néo
fica claro que a midia impressa deva ser mais imunizada da regulacédo do que a eletronica agora que
a base na escassez original parece fraca.

2 Ver Buckley vs. Valeo 424 US. 1 (1976) e First National Bank of Boston vs. Bellotti 435 U.S. 765 (1978).

* 424 US, pp. 48-49.
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politicas, mas em vez disso como um esforgo para assegurar um processo de
delibera¢do que poderia, nas condi¢oes atuais, ser promovido e ndo sabotado
por medidas reguladoras. Esse é o caso especialmente se os cidadaos numa
polis democratica apoiarem a regulamentagao do processo eleitoral a fim de
perseguirem seu desejo por um processo deliberativo que funcione.

E claro que ha aqui grandes riscos, e quaisquer esfor¢os regulamentado-
res devem ser cuidadosamente monitorados para assegurar que nao atuem
como protecao dos detentores do poder ou como sérias restri¢oes a expres-
sao que deveria ao contrdrio ser encorajada. Mas a questdao é muito mais
complexa, do ponto de vista da prépria Primeira Emenda, do que permite
a lei existente.

3. Pornografia violenta e discurso do édio

Muitas democracias ocidentais, inclusive aquelas firmemente compro-
metidas com a liberdade de expressao, regulamentam os discursos que
langam desprezo sobre algum grupo social identificavel (discurso do 6dio).
Algumas dessas democracias também controlam o discurso explicitamente
sexual, especialmente quando associa sexo e violéncia. Esses controles cos-
tumam ser justificados em bases mistas, de dignidade humana, moralidade
comunitdria e igualdade sexual. Nos EUA, o status preciso de tais restricdes
continua pouco claro. Provavelmente a melhor avaliagao da legislagao atual
é que o discurso do dédio é protegido, como grande parte dos discursos que
associam sexo e violéncia, mesmo que tal discurso nao faca de nenhuma
maneira parte de uma troca séria de idéias, mas, ao contrdrio, possa ser
qualificado como pornografia®.

Os casos do discurso do 6dio e da pornografia levantam problemas
um tanto diferentes. O discurso do 6dio é dirigido conscientemente a uma
questdo de interesse publico; é conspicua e intencionalmente politico em
sua natureza. A pornografia violenta é também politica, no sentido em que
tem origem e conseqiiéncias politicas. Mas ndo pode ser entendida como
uma contribui¢do autoconsciente para a delibera¢ao democrética sobre
questdes publicas. Dessa maneira, difere do discurso miségino de tipo mais
direto, onde o contetido politico é explicito. Em termos de sua conexdo com
a Primeira Emenda, a pornografia provavelmente deveria ser considerada

2 Aqui misturo algumas questoes complexas. Ver Miller vs. Califérnia 413 U.S. 15 (1973), e meu “Porno-
graphy and the first amendment’, p. 589-627.
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na mesma categoria do discurso comercial, difamagdo de pessoas privadas,
suborno e conspiragdes. A razdo é que a maior parte da pornografia ndo
constitui um esforgo para contribuir para a deliberagao sobre questdes de
interesse publico, mesmo que essa categoria seja concebida em termos am-
plos, como deve ser. Expressdao que ndo é central para o principio da livre
expressao conta como discurso, mas tem menos direito a prote¢ao. Pode ser
regulamentada nao por capricho, mas na base do prejuizo que é mais fraco
do que o requerido do discurso politico.

Deve a Primeira Emenda ser tida como a incapacita¢ao do governo para
regulamentar o discurso do ¢dio e a pornografia? A resposta afirmativa da
legislagao atual bem pode ser insensata. Ambas as formas de discurso tém
efeitos sérios e corrosivos sobre as crencas e desejos. Ambas tém a caracte-
ristica adicional e incomum de negar aos grupos vitimizados o direito de
participar da comunidade como pessoas livres e iguais. Em rela¢ao a certos
tipos de pornografia violenta, hd conseqiiéncias especialmente severas em
termos de como homens e mulheres percebem sua sexualidade, como os
homens percebem as mulheres e como as mulheres percebem a si mesmas.
Nao precisamos acreditar que a regulamentagao da pornografia violenta
eliminard a violéncia sexual ou mesmo possa fazer muito para produzir a
igualdade sexual para reconhecer que a penetracao do material que associa
sexo e violéncia tem uma série de conseqiiéncias sociais prejudiciais.

A defesa da regulamentacao dessas formas de discurso atinge seu ponto
mais forte quanto o discurso relevante é disseminado, quando causa prejuizos
tangiveis, e quando fica fora da categoria de discurso garantida pela prote¢ao
da Primeira Emenda, a menos que haja uma demonstragao de sério, inevi-
tavel e iminente perigo. As consideragoes aqui reunidas sugerem que pelo
menos certas formas de pornografia violenta devem ser regulamentadas, e
que talvez em certas situagoes restritas, o discurso do 6dio também seja um
tema apropriado para os controles democréticos.

B. Representagdo proporcional

Em anos recentes, reavivou-se o interesse em sistemas de representagao
proporcional ou de grupos, para grupos desprotegidos e talvez também em
geral. Tais sistemas tém uma s6lida linhagem constitucional, ndo obstante as
constantes e enféticas rejeicdes, pela Suprema Corte, de argumentos funda-
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dos na constituigdo pela representagdo de membros de grupos de minorias
raciais. A despeito da rigidez da férmula “uma pessoa, um voto”, com seus
tons majoritarios e individualistas, a representacao de grupos foi sempre
uma caracteristica do constitucionalismo norte-americano®.

Ademais, as institui¢des constitucionais bésicas do federalismo, bi-came-
ralismo e freios e contrapesos, compartilham algo do apelo da representagao
proporcional, e devem sua origem, em parte, a nogoes de representacao de
grupos. Essas instituicdes multiplicaram os pontos de acesso ao governo,
aumentando a capacidade de diversos grupos influenciarem politicas, e tam-
bém as perspectivas no governo, no mesmo passo aperfeicoando capacidades
deliberativas. Nesse aspecto, asseguram alguma coisa na dire¢do da represen-
tagdo de grupos, pelo menos quando comparadas com sistemas unitarios. E
claro que tanto a separa¢do de poderes quanto o bi-cameralismo surgiram
em parte dos esforcos de promover a representac¢do de diferentes grupos: o
bi-cameralismo permitiu a representag¢ao tanto dos ricos quanto das massas,
enquanto a nogao de separagao derivou de nogoes (ainda que também as
repudiasse) de governo misto, que se propunha a assegurar alguma medida
de representac¢ao de grupos definidos em termos sociais e econdmicos.

A representagdo proporcional pode ser projetada, como nas formas da
Europa ocidental, para garantir a representacao na legislatura de todos os
grupos que forem capazes de atingir mais que uma parte minima dos votos.
Em outra forma, o sistema pode ser um esfor¢o para garantir que membros
de grupos desprotegidos recebam o poder de exercer influéncia sobre os
resultados politicos. Nos EUA, o Voting rights act vai longe nessa dire¢ao
em relacdo aos negros.

Ha sérios problemas com esses dois esfor¢os, e ndo pretendo avalid-los
em detalhe neste artigo. Sugiro que esfor¢os para garantir a representagao
proporcional se tornam muito mais aceitdveis se forem justificados com
fundamentos que nao tomem as preferéncias existentes como bases para
decisdes governamentais e se salientarem os efeitos formadores de prefe-
réncias da discussao e das discordancias em politica®”. O argumento é que

% Ao tempo da promulgagao, por exemplo, considerava-se que a geografia definia distintas comunidades
com distintos interesses; a representacdo dos estados enquanto tais parecia apenas natural. Nao seria
impossivel argumentar que grupos raciais e étnicos (entre outros) seriam os andlogos contemporaneos
dos grupos que eram definidos em termos geograficos durante o periodo fundador.

2 Em parte, essa é a defesa de Mill desses esforcos. Ver Considerations on representative government. Para
discussdes valiosas, ver Beitz (1989, p. 123-40) e Young (1989, p. 250-84). O argumento de Beitz de
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os processos deliberativos serdo aperfeicoados e nao sabotados se forem
instituidos mecanismos que assegurem que multiplos grupos tenham acesso
a0 processo e estejam realmente presentes quando forem tomadas decisdes.
A representagdo proporcional ou de grupos, precisamente por terem esse
efeito, assegurariam que diferentes posicdes fossem expressas numa base
continuada no processo representativo, de onde, de outra forma, poderiam
ser excluidas.

A esse respeito, a representagdo proporcional ou de grupos poderia ser
vista como uma espécie de segunda melhor solugao para as falhas da delibe-
racao “madisoniana” no mundo real. E o principal propésito do acesso nao é
permitir que cada grupo tenha “sua parte da acdo” — ainda que isso nao seja
inteiramente irrelevante — mas em lugar disso assegurar que o processo de
deliberagdo ndo seja distorcido pela aparéncia equivocada de um conjunto
comum de interesses por parte de todos os envolvidos. Nessa encarnagao,
a representacao proporcional pretende aumentar a probabilidade de que
os resultados politicos incorporem algum entendimento de todas as pers-
pectivas. Esse processo deveria facilitar a saudédvel expressdao de valores ou
aspiracgoes coletivas e o escrutinio de preferéncias adaptativas a condi¢des
iniciais injustas ou oportunidades limitadas.

Por essa razao, a representa¢ao proporcional pode ser o andlogo funcional
das institui¢des de freios e contrapesos e do federalismo, reconhecendo as
fungoes criativas da discordancia e de maltiplas perspectivas para o processo
governamental. Nesse sentido, hd continuidade entre recentes propostas de
representagao proporcional e algumas das caracteristicas atraentes do regime
constitucional original. Na verdade, o préprio Hamilton salientou que num
sistema de freios e contrapesos, “a discordancia dos partidos... promovera
a deliberagao”. Se isso ¢ assim, a representa¢ao proporcional é mais com-
preensivel numa democracia que nao toma as preferéncias existentes como
base para a escolha social, mas, em lugar disso, procura a forma mais ampla
de deliberagao, cobrindo tanto fins quanto meios, como ingrediente central
na politica democritica.

que a representac¢ao proporcional ndo é um requisito da equidade politica ndo é inconsistente com

as consideracdes mais prudentes aqui invocadas; as afirmagdes de Young sobre a necessidade de

discussédo entre grupos situados em posicoes diferentes séo altamente compativeis com as minhas.
28 The Federalist, n°. 70.
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IV. Conclusao

Uma democracia constitucional ndo deveria cuidar conscientemente,
de maneira geral e compreensiva, das almas de seus cidadaos. Em condi-
¢oes modernas, restricdes liberais sobre a operagao da esfera publica e um
respeito geral por concepc¢des divergentes do bem sdo indispensaveis. Ao
mesmo tempo, seria um grave erro caracterizar a democracia liberal como
um sistema que requer que as preferéncias existentes sejam tomadas como
bases para decisdes governamentais e que proibe os cidadaos, operando atra-
vés de canais democrdticos, de transformar seus juizos ponderados em leis,
ou de contrabalangar, através de oportunidades e informacao, preferéncias
e crengas que se tenham ajustado a um status quo injusto. Ironicamente,
um sistema que fecha esses caminhos — e que afirma fazé-lo em nome do
liberalismo ou da democracia — acabard por derrotar muitas das aspiragdes
que deram tanto ao liberalismo quanto a democracia seu apelo original, e
que continuam a fazé-lo em muitos lugares do mundo.
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