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A crenca na liberdade enquanto direito moral minimo : uma fundamentacao

por intermédio da alucinacéo e do absurdo  *

Apresentacao

A estranheza do titulo fornecido para este artigo pode ser justificada pelo
referencial tedrico que deve ser invocado para que sejamos capazes de
demonstrar 0 nosso argumento?. Com efeito, desejamos demonstrar que a
liberdade é um conceito que possui validade politica e juridica, mas que néo
possui referencial empirico®, de modo que sua fundamentacdo apenas pode ser
justificada pela crenca e pela alucinagdo. Salientamos: primeiro a crenca, depois a
alucinacgéo; pois a crenca é figura que se relaciona diretamente com as instituicdes
politicas e juridicas; e a alucinacédo é ato pelo qual criamos conceitos que podem
se converter em crencas institucionais. Contudo, ndo podemos ser ingénuos, de
modo a pensarmos que a filosofia possui, 0 monopdlio, na histdria das instituicées,
de crencas: mas devemos indicar, por mais que a filosofia influencie diretamente a
historia das instituicdes; subsidiariamente as idéias filosoficas existem combates
entre crencas. Além da batalha entre idéias filoséficas existe a batalha entre idéias
filosoficas e crencgas. A filosofia persegue algumas crencas e ajuda a cristalizacdo

de outras.

Assim, de imediato, duas objecfes podem ser colocadas contra nosso
argumento: (1) o conceito de liberdade, por ndo ser passivel de verificabilidade,
deve ser fundado na raz&o pura ou instrumental e (2) o conceito de liberdade
possui sentido apenas quando referenciado a historia das instituicbes, ndo pode

ser referido filosoficamente. As duas objecfes possuem material para compor uma
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2 Trabalharemos com David Hume, Herbert Hart e FetodGil.

% Utilizamos a expresséo “referencial empirico” eat&lo meramente ordinario do termo “empirico”: elqu
que expressa a exigéncia de que para atestar ténexdés de algo, o objeto deve ser submetido a tmonta
através dos sentidos do observador. Segundo a deag#n ordinaria do empirismo uma crenca nao pede s
tida enquanto um fundamento Ultimo para um conceXoobjecdo ao uso ordindrio do empirismo é
apresentada pelo racionalismo, o qual se autonodugguizos de fato em favor de juizos analitipeda
fenomenologia e pelo empirismo humeano, o qual pvena crenca a objeto préprio da experiéncia.



resposta para o modo, defendido neste artigo, de fundamentacdo contemporanea
da liberdade. Com relagcdo a primeira objecdo podemos aventar que uma certa
nocao de razado instrumental ou linglistica pode ser salutar para compormos uma
modalidade de pragmatica das instituicoes livres. Com relacdo a segunda objecéo
devemos aproveitar a referéncia a histéria das instituicbes, mas nao enquanto
referéncia descritiva de feitos, mas enquanto modos de atualizagéo de crengas na
vida publica (a historia é histéria das representaces).

A liberdade possui dimenséo filosofica, para essa demonstracao, valer-nos-
emos do argumento de Hart, de modo que julgaremos a percepcéo da liberdade
enquanto descoberta ou invencgdo. Por certo, o contetdo da liberdade é inventado
e descoberto. Contudo, independente da invencdo ou da descoberta, a liberdade
possui dimensao cognitiva de crenca, o que faz com que possamos aderir a ela na
esfera publica. Ainda quando aderimos a liberdade como conceito, aderimos a
crenca na liberdade. Todo mecanismo de adesao participa da estrutura cognitiva
da crenca. Poderiamos julgar a estrutura da cognicdo como passiva? De modo
que teriamos apenas grandes estruturas diante dos nossos olhos, cabendo-nos,
tristemente, e resignadamente, descrevé-las ao infinito? Ainda que a dimensao
cognitiva da crenca nos faca passivos, a crenca € imperativa apenas na
necessidade de adesdo e na sua forma, mas nunca no seu conteudo. Somos
vedados de deixar de respirar e de crer. Assim, as crencas tendem a formacéo de
estruturas que nos imponham passividade, mas a centelha da vida politica esta na
percepcao da estrutura e na modificacdo, voluntaria, de seus contetdos. Assim, o
argumento que desenvolvemos possui intenso teor cético, pois o ceticismo é a

atitude epistemoldgica ativa de combate ao dogmatismo das crencgas.

Se tomarmos a crenca, em sua centralidade, para investigar o conceito de
liberdade, deparamo-nos com a pluralidade de definicdes acerca do termo crenca;
para evitar dissipagdo de opinides aproveitamos a investigacao de Fernando Gil

sobre o fenbmeno da crenca. As crencas podem ser divididas em crencas



ordinarias, conviccdes e evidéncias®. De maneira que a crenca ordinaria pode ser
descrita enquanto confiangca necessaria no mundo, para que se possa conduzir a
vida comum, de modo que ndo colocamos em duvida a dureza da parede, a dor

proveniente de uma longa queda ou o som emitido por nossas vozes”>.

A conviccdo é proxima do invisivel e distante do visivel, se nos fosse
permitido brincar com essas duas palavras; a conviccdo demanda uma certa
confianga no absurdo ou no resultado da alucinacéo®. Podemos dizer que séo
objetos de conviccao conceitos como o0s de soberania, liberdade ou equidade. A
conviccdo nao € importante para a conducéo da vida ordinaria, mas é fundamental
para a organizacdo da vida publica, na convic¢gdo vemos o claro vinculo existente
entre atividade conceitual e instituicdes politicas. Ainda que a experiéncia dos
conceitos, que se relacionam com as instituicbes, demandem uma teoria da
crenca, a vida publica nos permeia com sentido, pois a alucinacdo que a
fundamenta é absolutamente compartilhada, na esfera do jogo e do absurdo. Se
invocarmos a filosofia de Hume, com a sua nocdo de delirio, é salutar fazer uma
distincdo entre o delirio e a alucinacdo’. Se por um lado, a alucinacéo, tendo o
absurdo como a arte de compor conceitos sobre crencas, € absolutamente
produtiva, pois se relaciona com as crencas fundadoras das instituicbes, por outro
lado, o delirio se pretende uma atividade conceitual, mas possui como referéncia
apenas a propria atividade de feitura do conceito. Sendo uma instancia auto-
referente. N&o facamos juizos acerca da importancia do delirio ou da alucinacéo,
ambos sao fundamentais para o pensamento, contudo, para criagao de conceitos

politicos, e para os modos de exercicio de sua assunc¢do, a alucinacdo mostra-se

4 A organizacdo das crencas nessas trés modalidagiesaida da leitura sistematica da obra de Fedm&iil.

Mas ndo encontraremos essa enunciacdo tripartidaesmmum de seus textos, de modo que nos valemos
subsidiariamente dessa organizagéo eloguiente pamareender o fendbmeno da crenga.

® As MeditacBes de Descartes podem ser apresemadaanto um exemplo de ato de desconfianca sobre as
crencgas ordinarias, para fundar uma consciénciaaqueensar utilize apenas termos puros, absolutemen
distantes da davida. Mas ndo aderimos aos predsgpeslistas de Searle. Por certo, o ordinarice &t
colocado em duvida, assim como a ciéncia natudahd® o fazemos para a constituicdo de alguma derte
viabilidade epistemolégica ou por preguica. E, @ald que é ordinario, ao ser objeto de duvidas,no&o
permite combater ao dogmatismo, mas produzir ddgmas da davida.

® Fernando Gil. La Conviction. p. 241

" David Hume. Treatise of human nature. p. 75



mais adequada. Porque a politica lida com a histéria da representacdo e com o

anseio de previsibilidade.

A evidéncia, por outro lado, sendo o mais fascinante ato de crenga, nao
sera objeto desse artigo, pois se constitui no sujeito e ndo necessariamente na
relacdo sujeito e vida institucional. Em epistemologia, pode-se dizer que a
evidéncia é da ordem epistémica (da relacdo do sujeito consigo mesmo) e nao da
ordem dos mandamentos epistemoldgicos (da relacdo do sujeito com o0s objetos).
Assim, a evidéncia e a convicgdo expressam linguas diferentes. Da mesma forma,
o delirio expressa uma outra lingua que nédo a da alucinacdo. A imaginacéo produz
objetos em um cenério ordinério, de modo que a convicgdo € mobilizada para que
0 objeto produzido seja capaz de re-ordenar o sentido dos objetos preexistentes.
Essa é a fala da alucinacédo. Na fala do delirio todo um novo cenéario é produzido,
com relacdo propria entre objetos, inclusive com uma nova légica e outras
finalidades. Se pudéssemos descrever os filésofos, e as filosofias, em termos de
alucinacdo e delirio, diriamos que a divisdo estabelecida, por Hegel, entre os
filésofos, muito nos ajuda. Porque os idealistas séo filésofos do delirio, em virtude
do apego ao sistema metafisico como fundamento, e, portanto, a fala do idealista
€ a vontade de verdade. Por outro lado, os empiristas sao fildsofos da alucinacéo,
porque ndo se apegam ao sistema metafisico como fundamento, muito embora
necessitem de alguma metafisica, mas o fundamento, para o empirista, € a
experiéncia, e a fundacdo, os conceitos que a experiéncia necessita para que
seus fenbmenos (no caso que analisamos: sociais, politicos e juridicos) adquiram
sentido. A fala do empirista ndo é a verdade, mas o absurdo. Absurdus € o que
desagrada aos ouvidos. Estado onde ndo existe surdez, mas que a surdez € uma
espécie de requisito para dizer. O empirista produz um acréscimo de elemento a
experiéncia, mas nao escuta que o elemento inventado é uma fantasmagoria, por
isso a atividade de dizer o absurdo é ser capaz de ser convicto de um elemento
avesso a natureza. O ceticismo e 0 empirismo sao disposicbes complementares.
Pois se o empirista, ao dizer o absurdo, acresce o0 conceito a experiéncia, o cético
€ capaz de perceber quando o absurdo, ao invés de produzir um significado,

realiza alguma sorte de dissonancia. Se a fala da verdade € inaceitavel para o



cético, pois afeita ao dogmatismo, a fala do absurdo € suportada, quando o
ceticismo é epistemoldgico, pois ainda que a convicgdo seja um artificio, na
politica estamos no reino dos artificios. Pela perspectiva do cético: idealismo e
empirismo sdo atos de crenca. Mas enquanto a fala da verdade é fundada apenas
no regime epistémico, o absurdo estad fundado na evidéncia e na convicgdo. A
evidéncia, para a faca do absurdo, € a experiéncia; e a convicgdo: o conceito. O
cético evita que o discurso do empirista se torne delirio, insiste que se mantenha
no regime da alucinacéo. A fala do absurdo € instrumental para o cético e para o

empirista: a fala da verdade é adversaria de ambos?®.

As linhas que se seguem devem ser interpeladas na chave da alucinacao.
Com efeito, para que a liberdade possa ser constituida enquanto um direito moral
minimo; e, consequentemente, nos permitir pensar o conteildo minimo do direito
natural, deve ser compreendida pelo discurso da alucinacdo: aquele que diz o
absurdo, contrapondo-se ao discurso do delirio, aquele que vé e diz a verdade. De
certa forma, nas linhas que se seguem, o confronto entre céticos e dogmaticos é
mantido, posicionamos o cético do lado da alucinacdo, tendo em vista que
estabelece discursos, admitindo a presenca do absurdo e da falibilidade de suas
proposicdes, e colocamos o dogmatico do lado do delirio, na medida em que ndo
hesita na proposicdo da verdade e n&o possui, como marca distintiva de suas

sentencas, a necessaria presenca da possibilidade do erro.

O procedimento adotado por Hart é a atitude propria de uma teoria politica
cética. Duvida dos preceitos tedricos fundados no uso da razdo abstrata e da
intuicdo de esséncias. Uma vez duvida exposta: responde de modo fragmentario,
parcial e hesitante. Ao cético, na politica, ndo interessa o infinito, mas a
circunscricdo. Com capacidade de operar generalizacdes parciais. O operador de
circunscricdo da politica, para Hart, é a liberdade. Muito embora a liberdade
aponte para o infinito: pode ser capturada ao ser associada a possibilidade

humana da escolha. Liberdade como infinito € liberdade nenhuma (percebe o

8 Nao estamos sugerindo que ndo haja conceito diadermpara empiristas e céticos, mas que o corbeito
verdade ndo é estabelecido segundo um sistemandeitts como fundamento. A verdade para o cético e
para o empirista pode ser estabelecida segundoigsifundados na experiéncia.



cético). Hart ndo é um cético, mas, no texto que investigamos, age como um. Da
atitude de Hart podemos retirar principios da disposi¢cdo cética na politica. A

recusa de universais e a proposi¢céo de enunciados parciais (fragmentados).

Alucinacéo e liberdade: o direito moral minimo

Tradicionalmente compreendemos as principais correntes do pensamento
politico e juridico como sendo oposi¢ao radical entre partidarios do direito natural e
adeptos do direito positivo®. Hart evidencia o porqué dessa oposicdo poder ser
interpretada como enganosa em uma série de pontos. Por isso, escreve, Are there
any natural rights?, em 1955, um texto que julgamos paradigmatico, tanto para a
histéria da filosofia politica, quanto para a filosofia do direito. N&do julguemos que
Hart seja condescendente com a tradicdo do direito natural e as pretensdes de
encontrar, ou na razao, ou na natureza, a justica, mas compreende de que modo a
aplicacao positiva da lei — e por positividade devemos entender a desconfianga
acerca dos juizos metafisicos — pode se valer de uma determinada concepcao de

direito moral ou direito natural*.

Quando lemos o titulo desse artigo podemos ser tomados por uma certa
dose de curiosidade acerca do significado do minimo ao qual nos referimos. Para
tanto devemos fazer circunscricdo historiografica na bibliografia do autor. Hart
inaugura o termo direito moral minimo no supracitado artigo e quando de sua obra
principal, The concept of Law utiliza a expressdo conteddo minimo do direito
natural**. Essas duas aplicacbes sdo distintas, mas complementares, vejamos 0
porqué. Quando Hart disserta sobre o direito moral minimo, esta ensejando uma
alternativa teorica para inserir o tema da liberdade nas discussdes politicas e
juridicas da segunda metade do séc. XX. E quando disserta sobre o contetdo
minimo do direito natural, objetiva a caracterizacdo de limites contra os quais a

regra juridica ndo pode ser estabelecida, sob pena de atentado aos caracteres

°®H.L.A. Hart. Essays in jurisprudence and philosggh 49
194 L.A. Hart. Essays in jurisprudence and philosogh 49
1 The concept of law. p. 193



formadores da natureza humana®. A opcdo de Hart faz com que o conceito de
liberdade se faca necessario e inafastavel do mundo contemporaneo. Poderiamos
pensar que o retorno contemporéneo ao tema da liberdade recoloca a tematica
metafisica para o fundamento da politica e do direito, mas enxergamos de outra
forma, a tematica da liberdade, sendo lida pela chave do absurdo, permite que
temas concernentes a natureza humana sejam recolocados em pauta, a0 mesmo
tempo em que, pela assuncdo do conceito de alucinagéo, retorna ao debate
publico com a marca da falibilidade, do experimentalismo nos assuntos que
permeiam a tematica da instituicdo. Hart, da mesma forma com que abriu espaco
para discussdes possiveis sobre a liberdade, ndo permitiu que a metafisica
transcendente ganhasse espaco.

No The concept of Law o contetido minimo do direito natural*® envolve os
limites de atuacdo das regras de direito, sob pena de serem inécuas a qualquer
sociedade. Podemos definir como conteddo minimo do direito natural, de acordo
com as caracteristicas da natureza humana e relagdo com a vida publica: (1) a
vulnerabilidade humana deve ser caracteriza enquanto um limite para as regras
juridicas; (2) o fato de que existe igualdade aproximada entre as capacidades
fisicas e intelectuais dos seres humanos também é um fator de limitacdo e
direcionamento para as regras; (3) as regras juridicas ndo podem ser
estabelecidas sem a consideracdo de que 0 nosso altruismo € limitado e (4) as
regras juridicas devem levar em consideragao o fato de que todos os recursos séo
escassos. Hart consegue delimitar, com o conteido minimo do direito natural, sem
metafisica, quais elementos devem estar presentes para que possamos comecar
a falar sobre o direito. Entdo, surge-nos uma questdo, por que o direito moral
minimo e o direito natural minimo sdo complementares? S&o na medida em que
podemos conciliar os requisitos minimos para existéncia de regras com a opc¢ao

tedrica de alcancar uma sociedade que tenha na liberdade o seu fator mais

12 As leis devem ser limitadas, inclusive, por nadisposicées cognitivas. Ndo se trata apenas dod@piese
deve fazer, mas da percepcao cognitiva das linegada natureza humana. Assim, se a cognicéo délese p
habito e pela expectativa: a lei deve possuir mgéose permitir conhecer. Em um mundo onde se svabs
conhecer. Sem que a lei seja limitada, no sentelmd@b atentar contra a vulnerabilidade (ou deiaar d
protegé-la) fisica e psiquica: ndo ha que se edanundo cognitivamente sustentavel.

3 The concept of law. p. 193



caracteristico. A complementaridade esta no fato de que sociedades livres séo
menos afeitas a reducdo dos homens a estados que ndo podem ser considerados
como pertencentes a humanidade. Os oponentes dessa concep¢do poderiam
objetar que plurimos sé@o os Estados livres onde a desigualdade é brutal. A essa
questdo responderiamos que a liberdade nada possui que ver com a
desigualdade, na medida em que podemos ter um estado igualitario, mas sem
liberdade politica; da mesma forma a liberdade politica ndo enseja a presenca
necessaria da igualdade. O que Hart defende € que podemos assumir a liberdade
COmo um quesito interessante para nortear as nossas sociedades. Age como um

cético.

Dessa forma, podemos dizer que a tradicdo do direito natural é bastante
criticada na obra de Hart, entretanto ndo € olvidada, na medida em que consegue
tracar um dialogo prolifico com sua tematica principal, a saber, possiveis
limitacbes da natureza norteadoras da feitura de regras juridicas; extrai de sua
tematica principal a possibilidade de pensar a liberdade e o direito; sem o apego a
teses metafisicas. Hart ndo deixa de ser um positivista, mesmo que aceite as
teses de direito moral minimo e do conteldo minimo do direito natural, em
nenhum momento olvida a necessaria distingdo conceitual existente entre juizos

morais e questdes de direito.

Hart inicia a discussdo de Are there any natural rights? com a seguinte
formulacdo hipotética: se existe qualquer direito moral, esse, em ultima instancia,
é o igual direito de todos homens serem livres**. Nessa medida, ndo afirma a
existéncia de um direito natural, mas realiza um argumento completamente
diferente do empreendido pelos filésofos da tradicdo do direito natural, qual seja,
pressupde um ponto hipotético e sobre ele realiza considera¢des™. Mas, para

Hart, a hipotese € uma hipdtese. A hipotese, na concepcdo de Hart, ndo é a

4 Hart, Are there any natural rights® 175 “I shall advance the thesis that if theeeany moral rights at all,
it follows that there is at least one natural righe equal right of all men to be free. By sayihagt there is
this right, | mean that in the absence of certpigcgl conditions which are consistent with théatigeing an
equal right, any adult human being capable of @dlichad the right to forbearance on the partliobthers

from the use of coercion or restraint against havesto hinder coercion or restraint and (2) iskarty to do

(i.e., is under no obligation to abstain from) atyion which is not one coercing or restraininglesigned to
injure other persons”.

> Hart, Are there any natural rightp?175



determinacao racional, mas opcao. Criamos hipdteses quando escolhemos, um
tipo de mundo politico, em detrimento de outro. No caso da existéncia de um Unico

mundo necessario: ndo ha que se falar em hipétese™®.

Com efeito, se observamos o encadeamento dos conceitos, utilizados por
Hart, percebemos que nao adere a qualquer tese metafisica, chegando mesmo a
critica-las; mas opta por um direito moral'’. Essa opcao, arbitraria em um primeiro
momento, realiza um todo razoavel e 16gico'®. Pensamos que de um modo geral
Hart concorda com as criticas realizadas por Bentham aos direitos naturais. Tendo
em vista que em seu argumento nao defende a existéncia de direitos morais, mas
assume a hipétese de um que seja razoavel. Da mesma forma, como para
Bentham, a idéia de direitos anteriores ao estabelecimento do governo é bastante

abstrusa para Hart™.

Uma vez que o argumento utilizado opta por salientar a liberdade como
anico direito moral razoavel, devemos observar que o0s outros direitos morais,
usualmente elencados pelos teéricos do direito natural, ndo sdo habilitados?.
Sendo assim, Hart ndo estd a dizer, ab initio, que a liberdade ndo pode ser
limitada, mas esta dizendo que uma vez limitada, em seus fundamentos, deve sé-

lo para todos.

Outrossim, ndo habilita todo e qualquer direito moral quando fixa a
liberdade como o ponto axiomatico. Mas objetiva dar sentido a um determinado
conceito de direito moral®*. Devemos indicar, a liberdade uma vez escolhida, como

ponto fundamental, inviabiliza todo e qualquer direito moral, ou seja, em nosso

' para a teoria politica contratualista ndo ha quéakr em hipétese: isso é verdadeiro para Roussea
Hobbes e para Rawils.

" Hart, Are there any natural rights? p. 175

8 por razoavel e l6gico devemos entender as jutiifiss dadas por Hart para a escolha da liberdaue c
Unico direito moral, assim como, a impossibilidate outros direitos morais subsistirem na mesmaasfe
hierarquica da liberdade.

19 Jeremy BenthanAnarchical fallaciesp. 52. “...there are no such things as naturatsigho such things
as rights anterior to the establishment of govemime no such things as natural rights opposedro, i
contradistinction to, legal: that the expressiomirely figurative; that when used in the moment gttempt

to give the literal meaning it leads to error, amdhat sort of error that leads to mischief —tte &xtremity of
mischief.” Sobre esse tema ver também Hugo AdamlaBeAnarchical fallacies: Bentham’s attack on
Human Rightsp. 140-144.

20 exemplo mais comum é a propriedade.

2L Hart, Are there any natural rights? p. 176
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esquema hipotético ndo podemos dizer que a propriedade seja um direito moral ou
gue o direito ao trabalho o seja, por isso dizemos: uma vez escolhida a liberdade,
todo e qualquer direito moral estara inviabilizado, pois todos limitam o direito moral
de ser livre®?. Com isso ndo estamos dizendo que a moralidade deixe de existir,
isso seria um absurdo, mas que ndo pode ser a pedra fundamental da ordem
politica ou juridica. Direito moral apenas um, qual seja, a liberdade, direitos sédo
plarimos, mas todos sdo salvaguardas ou limitacdes da liberdade.

Como veremos adiante apenas os direitos especiais e os direitos gerais
podem limitar a liberdade de alguém, o primeiro fundado em relacdes ou
transagOes especificas entre pessoas e 0 segundo fundado num desejo de nao

ver a minha liberdade limitada sem uma justificacao.

Of course it is obvious that my thesis is not as ambitious as the traditional theories of natural rights;
for although on my view all men are equally entitled to be free in the sense explained, no man has an
absolute or unconditional right to do or not to do any particular thing or to be treated in any particular
way; coercion or restraint of any action may be justified in the special conditions consistently with this
general principle. So my argument will not show that men have any right (save the equal right of all to
be free) which is “absolute”, “indefeasible”, or “imprescriptible”. =

O argumento formulado indica que ao contrario de todo o rol tradicional do
direito natural, cuja tradicdo é vastissima, existe um direito que é, em seus
fundamentos e conceitualmente, mais importante do que os outros? . Mais
importante, pois como aventamos, da possibilidade de escolher ndo podemos
prescindir, enquanto que da propriedade podemos®. Essa impossibilidade de
prescindir € fundada numa determinada concepcdo de determinismo, o que é
fundado na nocdo de escolha. Com efeito, para Hart podemos dizer que o0s
homens sdo determinados pela faculdade de escolher. Podemos escolher ndo ter
propriedade, podemos optar por nao trabalhar, mas ndo podemos escolher néo

escolher®®.

2 Hart, Are there any natural rights? p. 176
2 Hart, Are there any natural rights? p. 176
4 Hart, Are there any natural rights? p. 176
% Hart, Are there any natural rights? p. 176
% Hart, Are there any natural rights? p. 176
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Em ultima instancia o fundamento da liberdade esta marcado em uma dupla
articulacéao, a inexorabilidade da escolha e a possibilidade de fazer até alcancar a
liberdade de outrem. Com efeito, é através dessa inexorabilidade que a liberdade
pode e deve ser limitada, tendo em vista que se todos potencializam as suas
liberdades ao maximo, logo atentardo contra a minha liberdade e contra a boa
organizacdo da vida publica, assim, opto por limitar a minha prépria liberdade — se
consigo compreender os principios da vida social — ou sou obrigado pela lei a

fazé-lo.

Dessa maneira, a liberdade como o direito moral, a ser destacado num
exemplo hipotético, onde admitimos coisas tal como direitos morais; deve ser
fundamentada pela nossa impossibilidade de deixar de escolher, assim como, o
direito moral a liberdade ndo é passivel de qualquer movimento de voluntariedade
acerca dele, o que significa dizer. ndo podemos deixar de escolher, da mesma
forma como ndo podemos optar em néo escolher. Todos os outros direitos, tidos
como morais, sdo passiveis de voluntariedade, quando olhamos a tradicdo do
direito natural, por exemplo, quando pensamos no direito a propriedade podemos
fazer o movimento voluntario de ndo desejar a propriedade. Isso ndo pode ser
feito com a liberdade. Assim, a linha conceitual a ser seguida deve ser:

voluntariedade, liberdade e possibilidade de direitos.

Em um cenério onde a confirmac&o da jurisprudéncia analitica®’ é o que se
deseja, ndo € dificil de imaginar que o movimento operado por Hart acaba por
culminar numa critica ao direito natural, mesmo que incidente?®. O que vale dizer
que nao promove combate ao direito natural, dentro de seus pressupostos, mas
indica: mesmo ao adotarmos 0s pressupostos jusnaturais chegaremos ao minimo

denominador comum da liberdade?®°.

2" O termo jurisprudéncia analitica ndo se confurmi® @ escola filoséfica analitica, muito embora &enh
pontos de afinidade. Significa dizer que se assaipessibilidade de uma narrativa ideal sobro atdjreo
sentido de descrevé-lo de modo sistematico e coiabgiente harmonico. Evidente, a jurisprudénciditcea

ndo parte do dado sociolégico da dominacdo. Todasi@ncias possuem uma descritiva ideal que as
constituem enquanto tal; no caso da ciéncia palitiescrevemos as instituicdes, na jurisprudéncia
descrevemos o fendmeno normativo.

% Hart, Are there any natural rights? p. 177

2 Hart, Are there any natural rights? p. 177
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Podemos observar socialmente coisas como um sistema moral. Todavia,
nunca esse sistema moral vai ser estruturado em termos de legalidade e
ilegalidade, mas serd engendrado em termos de acdes boas ou acdes ruins,
certas ou erradas e tolas ou n&o*°. N&o é dificil imaginar uma codificacdo que
estabeleca sanc¢des fundadas nesse vocabulario por demais amplo. Por isso Hart
diz que aqueles que assumem outros direitos morais como sendo tdo prementes
como a liberdade, na verdade, ndo escolhem a liberdade, pois estabelecem um
limitador a priori, a saber, que ndo depende da vontade para ser limitado®".

Quando optamos pela liberdade, como direito moral premente, dizemos que
ndo podemos deixar de escolher. Com efeito, a liberdade apenas serd limitada
pela nossa escolha, no sentido de ndo permitir que outros possuam liberdade em
hipérbole. Quando nos restringimos por nocdes morais que nao a liberdade,
acabamos por esvaziar o sentido que a liberdade possui para a esfera publica.

Assim, Hart afirma acerca dos sistemas morais calcados em valores amplos:

So those who lived by such systems could not of course be committed to the recognition of the equal
right of all to be free; nor, | think (and this is one respect in which the notion of a right differs from
other moral notions), could any parallel argument be constructed to show that, from the bare fact that
actions were recognized as ones which ought or ought not to be done, as right, wrong, good or bad, it
followed that some specific kind of conduct fell under these categories32.

Com efeito, uma das questdes aventadas por Hart, que nos auxilia a uma
compreensao apropriada sobre as questdes do direito e da liberdade, é a extrema
confusdo existente em torno do vocabulo direito. A tradicdo continental claramente
faz com que o conceito droit, diritto e recht abarque um compromisso com a moral.
A jurisprudéncia analitica, e o0 normativismo juridico, ndo aventam tal possibilidade
na teoria.®® Afastam a necessidade do direito significar justica e eqtiidade.®* Da

mesma forma, a jurisprudéncia analitica afasta a concepc¢éo de facultas agendi®®

%0 Hart, Are there any natural rights? p. 177

31 Hart, Are there any natural rights? p. 177

%2 Hart, Are there any natural rights? p. 177

% pensamos aqui Meoria Pura do Direitode Hans Kelsen. Onde o esforco é justamente o mgemo de
Hart emThe Concept of Lawqual seja, lancar as bases para uma ciénciaréditode uma teoria descritiva
que sirva ao direito processual.

% Hart, Are there any natural rights? p. 178

% Direito Subjetivo
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como alguma coisa que os individuos possuem independentemente das

convengdes onde est&o imersos.

Para mostrar que a vinculacdo entre direito e moral ndo é necesséria Hart
traz o exemplo de Emmanuel Kant. Quando vemos a Metafisica dos Costumes
encontramos a distingdo entre uma officia iuris e uma officia virtutis. A primeira
dizendo respeito aos deveres externos, ou seja, aqueles com relagcdo aos quais
nés podemos legislar. A segunda concernente as finalidades que sdo também um
dever, ndo sendo, portanto, passiveis de legislacdo. Officia iuris diz respeito ao

direito e officia virtutis diz respeito & moral®®.

Dessa maneira, uma vez que adotamos o discurso do direito moral minimo
como valido, temos que elaborar como justificaremos as necessarias limitagfes a
acao livre de regras. Sendo assim, quando adotamos a liberdade como o direito
moral minimo, podemos dizer que o discurso moral sera utilizado para poder

justificar a limitac&o a liberdade. Como podemos ver no texto de Hart:

And ltis | think a very important feature of a moral right that the possessor of it is conceived as having
a moral justification for limiting the freedom of another and that he has this justification not because
the action he is entitled to require of another has some moral quality but simply because in the
circumstances a certain distribution of human freedom will be maintained if he by his choice is
allowed to determine how that other shall act®.

Nesse cenario conceitual sempre precisamos encontrar justificativas morais
para limitar a liberdade de outrem. Justificativas essas deverao ser encontradas no
sentido de proteger liberdades de serem aviltadas ou quando da feitura de
acordos acerca da limitacdo de certas liberdades. Com efeito, having a moral

justification for limiting the freedon of another, ndo significa que a jurisprudéncia

% “Todos os deveres sdo ou deveres de direfficia iuris), quais sejam, deveres para os quais a legislac&o
externa é possivel, ou deveres de virtuafécfa virtutis), para os quais a legislacdo externa ndo € possivel
Deveres de virtude ndo sdo suscetiveis de estademesidos a legislagdo externa simplesmente pelase
tém a ver com um fim o qual (ou cuja posse) é també dever. Nenhuma legislacdo externa é capaz de
fazer alguém estabelecer um fim para si mesmou@éisio constitui um ato interno da mente), a déesge

Ihe ser possivel prescrever aces externas quaipemda um fim sem que o sujeito o torne seu findntK
Metafisica dos Costumes, p. 85

3" Hart, Are there any natural rights? p. 178
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envolva o conceito de moral, mas uma vez que adotamos a liberdade como direito
moral minimo, devemos justificar o porqué de possiveis limitacdes®.

E preciso fazer a distingdo entre a moralidade e os principios que tornam
possivel se falar da moralidade. Moralidade € aquilo que é constitutivo de um
determinado sistema de regras, agora, 0s principios da moralidade, séo as
informagdes que nos levardo a direcionar um determinado sistema de regras. O
principio moral que vai ingerir no direito moral minimo sera o da liberdade de dizer
como os outros devem agir. Na concepc¢ao de Hart o sentido tradicional de direito
moral é sempre uma restricdo a liberdade, por isso a elaboracdo de um modelo

hipotético onde apenas a liberdade é o direito moral pretendido:

The essential connection between the notion of a right and the justified limitation of one person’s
freedom by another may be thrown into relief we consider codes of behavior which do not purport to

confer rights but only to prescribe what shall be done®.

Vérios sdo os cbédigos morais encontrados na vida social, mas nenhum
deles é capaz de atribuir direitos morais — uma vez observados segundo o modelo
hipotético cunhado por Hart — na medida em que o Unico direito moral é o igual
direito de sermos livres. O decéalogo € um codigo moral. Mesmo que em larga
medida as suas determinac¢des encontrem similitudes na lei, ndo possui o estatuto
de direito, mas apenas a identificacdo como cdédigo moral Gtil & vida social. O
direito € sempre uma regra marcada pelo reconhecimento social colocada por uma

autoridade soberana temporal®.

Dessa forma, o que significa dizer que x, y ou z possui um direito? Dizer
que alguém possui um direito é indicar: caso a sua liberdade seja limitada, tal deve
ser feito mediante algum mecanismo de justificacdo. Os mecanismos de
justificacdo para se limitar a liberdade se dividem em: (1) justificacdo especial para
limitar a liberdade de outrem e (2) exigéncia de que a limitacdo de liberdade de

outrem seja sempre precedida de justificacdo®’.

% Hart, Are there any natural rights? p. 181
%9 Hart, Are there any natural rights? p. 182
“CHart, Are there any natural rights? p. 182
“! Hart, Are there any natural rights? p. 182
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Esses dois mecanismos sao logicamente auto-implicativos, na medida em
que; quem limita a liberdade o faz com relacdo a alguém que deseja que a
limitac&o seja justificada®. Para tanto o exemplo mais interessante esta contido na
expressdo | have a right to say what | think**. Com efeito, o fato de alguém dizer
que possui um direito significa que possui meios de justificar e defender a acao
pretendida, da mesma forma, se for limitado, desejard receber justificativas a
altura da sua pretensdo de agir*. Sendo assim, tenho o direito de dizer o que
penso, a ndo ser que outrem tenha uma justificativa aceitavel para limitar o meu

direito de proferir minhas idéias®.

Dessa forma, se qualquer pessoa em nossa vida publica deseja limitar o
meu direito de proferir as minhas idéias livremente, devera reunir um sélido
conjunto de justificas sociais. Tais justificativas podem se dar em dois grandes
conjuntos conceituais. De um lado temos o conceito de Special Rights®® e de

outro a no¢do de General Rights*’.

Direitos especiais e direitos gerais

Special Rights® diz respeito a uma justificativa para se limitar & liberdade
de alguém, enquanto a no¢éo de General Rights*® é utilizada sempre em sentido
defensivo. Dessa forma, antes que a minha liberdade seja ameacada lanco mao
de protecdo normativa fundada no risco de ocorréncia de alguma interferéncia

injustificada na minha liberdade®.

A definicdo de direitos especiais passa pela no¢cdo de que séo provenientes

de uma relagdo especial entre pessoas ou de uma transacdo especifica entre

“2Hart, Are there any natural rights? p. 183

“3Hart, Are there any natural rights? p. 183

“ Hart, Are there any natural rights? p. 183

“SHart, Are there any natural rights? p. 183

S Hart, Are there any natural rights? p. 183

“"Hart, Are there any natural rights? p. 187

“8 Hart, Are there any natural rights? p. 183

“9Hart, Are there any natural rights? p. 187

* Traduziremos a partir desse polipecial Rightzomo direitos especiais, tendo em vista que progém
relacdes especiais@eneral Rightsomo direito gerais, pois sdo formulacées gengiscdre liberdades que
ndo desejamos que sejam violadas.
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particulares. Nessa relacao, ou transacéo especial, teremos sempre dois polos: (1)

guem exerce o direito e (2) quem arca com as obrigacgoes.

When rights arise out of special transactions between individuals or out some special relationship in
which they stand to each other, both the persons who have the right and those who have the

corresponding obligation are limited to the parties to the special transaction or reIationshipSl.

O exemplo paradigmatico dos direito especiais € a promessa. Momento
onde alguém diz que realizara determinada acdo em vista de outrem. A parte que
receberd a acdo ndo tem qualquer ingeréncia acerca do conteddo da promessa,
sendo assim, a parte que promete assume a obrigacao de realizar algo, e a outra,
mesmo que ndo emita juizo sobre a agdo, podera exigir a acdo prometida; tendo

em vista que detém o direito correlativo & obrigacdo assumida®?.

Quando a anuéncia deve ser emitida pelos dois polos, observamos que néo
mais temos uma promessa, mas um acordo, esse € a segunda figura dos direitos
especiais, pois depende de uma relacdo especial onde vontades sao
convergentes; de maneira correlacionada as partes assumem direitos e

obrigacdes.

Entretanto, o ato de assumir, pelo acordo, direitos e obrigacdes, ndo é
estanque, na medida em que ambas partes assumem, tanto direitos, quanto
obrigacbes. Se compactuarmos de que eu deverei entregar uma jaca em um
determinado lugar, eu tenho o direito de depositar a jaca, assim como, a obrigacao
de entrega-la, e, na mesma medida, a pessoa com quem pactuei podera exigir a

jaca e tera a obrigacdo de me permitir entregar°.

Tanto a promessa quanto o acordo sdo exemplos de direito especiais que
decorrem da manifestacdo de vontade das partes. Todavia, hdo s6 da emissao de
vontade deliberada é formada a categoria dos direitos especiais. Podemos citar

um tipo de limitacdo denominado restricdes mutuas (mutuality of restrictions™).

*L Hart, Are there any natural rights? p. 183
2 Hart, Are there any natural rights? p. 184
3 A opcdo por um exemplo tdo pouco usual ndo é itmatliendo em vista a proporcdo da fruta citada
podemos vislumbrar a necessidade de seguir o pactalado. A conveniéncia acontece no momento de
fixacdo do acordo, apds, deve ser seguido.
> Hart, Are there any natural rights? p. 185
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As restricdes mutuas podem ser encontradas, sobretudo na vida politica;
como na figura da obrigacdo de zelo que os homens possuem frente a esfera
publica que habitam. A distincdo do acordo e da promessa agora se faz mais
gritante, pois tanto um, quanto o outro, acontecem na esfera privada da emissao
de vontade. No caso das restricdes mutuas estamos situados na esfera publica e

sua exigéncia de uma vida mais aprazivel®.

Em ambito social, acabamos por obedecer determinadas regras,
simplesmente, porque € melhor obedecer do que ignorar, na medida em que
seguir a regra, sem guestionar, gera menos aborrecimento, e trabalho, do que a
interpelacdo. A explicacdo do sentido das limitagbes mutuas se da previamente a
qualquer calculo do prazer feito por um juizo utilitarista. Antes mesmo de julgar se
a acao vai maximizar 0 meu prazer, ou a potencializacdo do prazer publico,
abstenho-me de levar uma acéo a cabo, na medida em que a obediéncia é menos

custosa do que a desobediéncia:

In social situations of this sort (of which political society is the most complex example) the obligation
to obey the rules is something distinct from whatever other moral reasons there may be for obedience
in terms of good consequences (e.g., the prevention of suffering); the obligation is due to the co-
operating members of the society as such and not because they are human beings on whom it would
be wrong to inflict suffering. The utilitarian explanation of political obligation fails to take account of
this feature of the situation both in its simple version that the obligation exists because and only if the
direct consequences of a particular act of disobedience are worse than obedience, and also in its
more sophisticated version that the obligation exists even when this is not so, if disobedience
increases the probability that the law in question or other laws will be disobeyed on other occasions

when the direct consequences of obedience are better than those of disobedience®®.

O assentimento que se da a determinadas obriga¢fes politicas, na maioria
das vezes, ndo advém de um juizo racional que se filia a elas, mas da
compreensao que ao consentir e obedecer ndo sera interpelado. Nesse sentido é

estabelecida a critica que Hart engendra contra os teéricos do contrato social®’.

Afirma que esses estruturaram o consentimento ao contrato sob a forma de

uma promessa, € evidente que a promessa possui similaridades com as restricoes

5 Hart, Are there any natural rights? p. 185
* Hart, Are there any natural rights? p. 185
" Hart, Are there any natural rights? p. 186
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mutuas (obrigacdes politicas) tendo em vista que séo direito especiais — advém de
uma determinada relagdo ou transagdo que lida com vontades direcionadas —
todavia a promessa sempre localiza direitos e obriga¢cées num Gnico p6lo®®. Com
efeito, ndo é dificil ver que esse ndo é o caso das obrigacdes politicas, da mesma
forma como ndo é o caso do contrato, na medida em que na obrigacao politica
temos sempre uma estrutura bipolar de direitos e obriga¢gdes, onde na maioria das
vezes os cidaddos obedecem para se pouparem do esforco da desobediéncia®:

The social-contract theorists rightly fastened on the fact that the obligation to obey the law is not
merely a special case of benevolence (direct or indirect), but something which arises between
members of a particular political society out of their mutual relationship. Their mistake was to identify
this right-creating situation of mutual restrictions with the paradigm case of promising; there are
course important similarities, and these are just the points which all special rights have in common,
viz., that they arise out of special relationships between human beings and not out of the character of

the action to be done or its effects®.

Um outro special right é aquele que relaciona pais e filhos em posicdo de
autoridade do primeiro com relacdo ao segundo. Nao existe muito problema no
fato do afeto e a proximidade gerar estruturas de autoridade até que o filho possa
julgar autonomamente; a naturalidade da autoridade nas relacdes parentais foi

longamente analisada por Hume em seu Tratado da Natureza Humana.®*

O problema aparece quando as teorias de direito natural procuram
fundamentar obrigacfes politicas através da figura do pai, i.e. um Estado que se
confunde com a parentalidade. Esse recurso é absolutamente in6cuo, pois para a
teoria politica 0 que vale é a idade do discernimento, entdo, se os homens
preferem obedecer a contestar, tal € uma opcdo que ndo se confunde com a

seguranca dada pela figura parental®.

O Ultimo item do exame empreendido por Hart, acerca dos direitos
especiais, é a distincdo entre direitos especiais e as liberdades especiais. Nesse

caso, a pessoa ndo possui nenhuma obrigacdo particular; recebe licenca, com

%8 Hart, Are there any natural rights? p. 186

%9 0 vocébulo esforco é utilizado aqui no sentid@jde ndo precisam encontram uma justificacdo pata o
de desobedecer, assim como, ndo sofrem sancdsmdeaao encontrar uma boa motivacao para tal ato.
% Hart, Are there any natural rights? p. 186

1 Hume, David. Tratado da natureza humana, p. 385.

%2 Hart, Are there any natural rights? p. 187
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relacdo a qual ndo assume nenhuma obrigacdo. Assim, tendo em vista que néo
assume qualquer obrigacéo ndo pode exigir qualquer direito correlato. Nao existe:
nem duplicidade de podlos do acordo, nem a unicidade de promitente, da

promessa®.

Assim, a licenca que atribui uma liberdade pode ser logo revogada. Sem
gerar qualquer direito. O exemplo dado por Hart para ilustrar tal conceito € o do
diario, eu posso lhe dar uma licenca para que leia 0 meu diario, mas se entender
que devo suprimir a licenga, ndo subsiste qualquer direito com relacdo a licenca

subtraida®.

Tratemos agora dos direitos gerais. Duas sdo as caracteristicas principais
desse tipo de direito, a primeira diz respeito a necessidade de uma justificativa
moral para que uma determinada liberdade seja limitada. A segunda caracteristica
diz, que no direito geral, ndo existe qualquer relacdo especial. A limitacdo, em
ambito de direitos gerais, acontece segundo defensive general rights (direitos
gerais defensivos), os quais ndo sao contratuais, mas exclusivamente normativos
para a moral. Atende, a limitacdo, ao axioma de que o Unico direito moral é o igual
direito de todos serem livres, a limitacdo apenas acontece se a justificativa

empreendida for suficiente para se entender uma limitacdo & liberdade®.

Enquanto o direito especial diz respeito a relagdes ou transacdes especiais
entre seres humanos, o direito geral diz respeito a uma prévia salvaguarda a
possiveis limitacbes de liberdade sem justificacdes. Os direitos gerais ndo séo
direitos peculiares de quem os detém, mas sdo direitos de todos os homens
capazes de escolher em seu igual direito de ndo serem limitados em sua
liberdade. A obrigacdo correlata, de um direito geral, ndo provém de uma relacéo
especial, mas de uma isencao de néo interferir na liberdade de outrem, sem prévia
possibilidade de justificativa publica. A natureza da limitacdo num direito especial &
diferente da limitacdo em direito gerais, todavia ambas possuem como

fundamento a liberdade:

% Hart, Are there any natural rights? p. 187
® Hart, Are there any natural rights? p. 187
% Hart, Are there any natural rights? p. 188
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To assert a general right is to claim in relation to some particular action the equal right of all men to be
free in the absence of any of those special conditions which constitute a special right to limit another’s
freedom; to assert a special right is to assert in relation to some particular action a right constituted by
such special conditions to limit another’s freedom. The assertion of general rights directly invokes the
principle that all men equally have the right to be free; the assertion of a special right invokes it

indirectly®®.

Conclusao

O argumento defendido, neste artigo, € fundado no projeto de Hart, em Are
there any natural rights?, de construir um argumento hipotético que gere
sustentabilidade para a existéncia de um direito moral, qual seja, a liberdade como
direito moral minimo. De modo que as regras juridicas passam, através do crivo
da criacdo conceitual e da assuncdo de pressupostos faliveis, a serem
caracterizadas segundo um imperativo moral, a determinacdo da liberdade. A

liberdade enquanto igual direito dos homens serem livres.

Devemos, portanto, notar que o direito moral minimo é distinto do contetdo
minimo do direito natural. Enquanto o primeiro € uma construcdo hipotética que
procura dar sentido a alguma coisa denominada como direito moral, o segundo é
concernente a algo que € de fato; os homens, por suas condi¢cdes intrinsecas
estdo sujeitos a uma ordem minima de direitos naturais. Assim, em um
ordenamento juridico real podemos, até mesmo, falar em um desrespeito ao
direito moral minimo dos homens serem livres, tendo em vista que nao existe
alguma coisa como um direito moral, mas o fixamos enquanto valor relevante na
construcdo de uma sistematicidade legal, mas ndo podemos falar numa lei que
desrespeite 0 conteudo minimo do direito natural, pois sem essas condicbes nédo

nos é dado obedecer.

Acreditamos, o projeto de O conceito de direito ndo estd em contradi¢éo
com a idéia de um direito moral minimo. Pela doutrina conceitual do positivismo
juridico, o conceito de lei deve estar apartado do conceito de moral. Todavia,

podemos assumir a possibilidade de estudar o direito dessa forma, e, ainda assim,

% Hart, Are there any natural rights? p. 188
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marcar: se faz sentido falar em direitos morais, o0 Unico sustentavel € o igual direito

dos homens em serem livres.

A nossa leitura de Hart salvaguarda os dois conceitos de minimo, sem que
exista alguma contradicdo. A jurisprudéncia analitica ndo precisa de direito moral
minimo para ser compreendida, mas pode se valer do sentido hipotético da
liberdade como valor que condiciona os juizos juridicos. Assim, a positividade da
lei fica ainda mais resguardada, pois toda vez em que forem suscitados temas de
direito moral, podemos sustentar a falta de sentido de alguma coisa que nao seja

a liberdade fundada na capacidade dos homens em escolher.
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