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RESUMO

Buscando evidenciar a importancia que o conceito de liberdade ainda possui na
dogmaética juridica, este trabalho se dirige a superacdo dos conceitos positivo e
negativo de liberdade, uma vez que o primeiro se funda na consideracdo da
liberdade como escolha e o segundo a concebe como agir desimpedido.
Inicialmente, resgata-se o percurso politico-filoséfico responsavel pela compreenséao
da liberdade no mundo juridico, para, posteriormente, demonstrar a inadequacéao do
conceito erigido sob as bases do liberalismo, mormente de sua dicotomizacao as
categorias determinantes do conhecer no mundo juridico. Neste mister, configura-se
a opacidade gerada pela dicotomizagcdo do conceito de liberdade, principalmente
guando se atribui a ela, enquanto contéudo de norma, uma dimensao negativa. A
perplexidade é sensivelmente acentuada em virtude da exterioridade e da
racionalidade que caracterizam o direito e que ndo permitem uma concepcao de
liberdade que separe o agir das escolhas. Primeiro, porque a conduta humana é
uma atividade que qualifica as escolhas e se essas permanecem no recondito
interior ndo podem ser objeto de regulacdo de condutas. Segundo, porque a
racionalidade, responsavel pela determinacdo do querer-agir, € o atributo que
distingue os homens dos demais seres vivos. Escolhas individuais e escolhas
coletivas devem ser compatibilizadas pelo direito, pois elas sdo a verdadeira
expressado da liberdade e quando tomadas de forma autbnoma, com amplo nidmero
de opcdes, cuja concretizacdo é assegurada com o afastamento de impedimentos,
esta-se diante da verdadeira realizacéo da liberdade. Sendo assim, ndo hd como se
conceber a liberdade no ambito de a¢Ges desvinculadas de quereres, principalmente
porque o0s impedimentos e o0s obstaculos s&do identificados a partir de uma
consideracao valorativa tendente a tomada de posi¢cdo em relacao a fins, a escolhas,
enfim, a juizos que sdo derivativos dos valores compartilhados na sociedade, os
quais também dizem respeito do que concerne ao individuo, em sua esfera privada,
e a comunidade, demonstrando ser fator de relevancia acentuada na construcéo do
conceito de liberdade e determinante na elucidacdo de conflitos entre liberdades e

entre elas e os direitos de segunda e terceira geracoes.
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ABSTRACT

Trying to attest the importance that the liberty concept still have in the juridical
dogmatic, this assignment is addressed to the overcome of the positive and negative
concepts of liberty, since the first is founded in the consideration of liberty as a choice
and the second conceives it like an unobstructed act. Initially, it's brought off the
political-philosophical route responsible for the comprehension of liberty in the
juridical world, to later prove the inadequacy of the concept built under the basis of
liberalism, chiefly of its dichotomization, to the determining categories of the
knowledge in the juridical world. In this need, it's configured the opacity produced by
the dichotomization of the concept of liberty, mainly when attributed to it, such as
norm’s contents, a negative dimension. The perplexity is touchy accentued by virtue
of the exteriority and the rationality that characterize the right and don’t allow a
concept of liberty that separates the act of the choices. First because the human
conducts is an activity that qualifies the choices and if these remain in the inner
place, they can’t be object of regulation of conducts. Second, because rationality,
responsible by the determination of wanting-acting, is the attribute that distinguishes
man from other beings. Individual and collective choices must be compatibilized by
right because they’re the true expression of liberty and when taken in an autonomous
form, with an ample number of options, whose making concrete is assured by the
removal of impediments, you're in front of the true realization of liberty. Therefore,
there is no way how to conceive liberty in the ambit of disentailed actions of wantings,
principally because the impediments and obstacles are identified from a valoured
consideration tending to taking position in relation to purposes, choices, at last, of
judgements that are determinative from valoures shared in society, which also say as
regards of what concern the individual in his private sphere and to community, factor
of accentued relevancy in the concept’s construction of liberty and determining in the
conflict’s elucidation between liberties and between them and the second and third

generation’s right
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1 INTRODUCAO

Liberdade, vocabulo cativante, cuja definicdo € assaz intricada e por cujo gozo lutam
todos os seres humanos. Algumas vezes, ela mais parece uma ilusdo impulsionada
pela quimera de dar amplo significado ao complexo existencial humano, repleto de
incertezas no embate diuturno entre a vontade e a poténcia. Nao se conhece desde
guando se busca e, da mesma forma, ndo se sabe até quando se reivindicara a
liberdade, j& que novas relacfes trazem modernas formas de opressdo ou permitem

a melhor visualizagao delas.

A liberdade € um tema sempre intrigante, tanto do ponto de vista filosofico quanto da
concepcao dos limites que a juridicidade nos permite, concep¢ao que nao olvida os
reclamos da filosofia, pois, sendo o direito uma ciéncia que convida o0 espirito
humano a transcender, € na liberdade que encontra seu fundamento. Se féssemos
dizer isso numa linguagem mais agradavel aos amantes da jurisprudéncia pratica,
diriamos que a liberdade esta relacionada ao Direito em decorréncia dos limites
impostos ao agir pelo ordenamento juridico e que, quando ele pretende assegura-la
em suas normas, se depara com os conflitos decorrentes da adequacao dela aos
novos carecimentos, de forma que as geracdes ou as dimensdes de direitos trazem

sempre a discusséo o problema da liberdade.

No senso comum, chama-se liberdade esse sentimento indescritivel e necessario
para a realizacdo da plenitude humana, sem limites, sensac¢éo resultante da relacao
dialética que se inicia no eu interior, ultrapassando-o em dire¢cdo ao outro, para, em
seguida, retornar a pessoa com todo o vigor. Tal sentimento é de origem
desconhecida e inacessivel a intuicdo imediata e materialista que a ciéncia forceja
por disseminar, em raz&o disso elege o conceito que dai deriva como propulsor de
uma expressao forjada e sem correspondéncia com a realidade efetivamente

experimentada pelo ser.

Vale mencionar que, ndo se pretende, no ambito deste trabalho, desenvolver o
conceito de liberdade no senso comum, ja que Seus conceitos, na maioria das

vezes, sdo destituidos da necessaria comprovacdo exigida pela metodologia
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cientifica, mas é importante ndo deixa-lo totalmente desacreditado, principalmente
quando o assunto € comportamento humano. A distingdo entre ambos varia em
funcdo da perspectiva de cada um. Assim, como bem salienta Boaventura de Sousa

Santos?,

. quando é feita pela ciéncia, significa distinguir entre conhecimento
objectivo e mera opinido ou preconceito. Quando é feita pelo senso comum,
significa distinguir entre um conhecimento incompreensivel e prodigioso e um
conhecimento dbvio e obviamente dtil.

Propde o autor uma dupla ruptura epistemoldgica: uma primeira que aponta para o
rompimento da ciéncia com 0 senso comum, com vistas a producdo do
conhecimento cientifico na feicdo moderna, que, para ele, é insuficiente. No segundo
momento, deve-se romper com a primeira ruptura, objetivando a transformacéo da
ciéncia num novo senso comum, nao aquele mistificador, mas aquele propulsor da
emancipacao. Eis o sentido de ciéncia para o referido autor: conhecimento-
emancipacdo. Somente desta forma, ela podera se aproximar da comunidade,
retrata-la fielmente e buscar solucdo para os problemas que afligem a convivéncia
social. Interagir e identificar-se no mundo no qual atua é o dever de toda ciéncia

social que pretende reconhecimento e comprovagéo de seus postulados.

Neste sentido, 0 senso comum, dotado de retdrica, de pragmatismo e de capacidade
de apreensédo da esséncia das relagcbes humanas, desconfia de qualquer concluséo
que leve a ruptura com o real. Essa condi¢do, segundo Sousa Santos, favorece a
passagem da ignorancia para a solidariedade como forma de conhecimento. Assim o
referido autor propde a difusdo dialégica do conhecimento cientifico, para melhor

absorcao dos seus postulados pelos membros da comunidade.

O problema da liberdade, quando discutido pela filosofia, busca superar as seguintes
indagacdes: o agir humano € explicado pela determinacéo ou pela indeterminacao?
Pode-se reconhecer a liberdade somente na manifestagdo do agir ou este

pressupde escolhas? A liberdade € uma condi¢cdo inerente ao homem ou essa

qualidade l|he foi atribuida apds a positivacdo dela como direito fundamental,

! SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente : contra o desperdicio da experiéncia.
3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 107.
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estando sujeita, inclusive, a reducdes por forca do surgimento de novos

carecimentos?

Para Hannah Arendt?, “a liberdade se revela uma miragem”, porque a forca,
responsavel pelo movimento dos corpos nos fenbmenos da natureza, encontra seu
paralelo nas manifesta¢des decorrentes do pensamento, no motivo como causa da
conduta. O fato de ndo conhecermos 0s motivos que impulsionam a conduta
humana néo significa que eles decorram da liberdade, mas simplesmente que nao
temos capacidade de apreendé-los, seja porque sao diversos, seja porque O

recéndito da alma é impenetravel.

Essa investigacao filosofico-cientifica acerca da liberdade sera objeto de estudo téo
somente para a formulacdo do seu conceito, o qual requer uma andlise de suas
origens. No entanto, para uma compreensao satisfatoria das origens do conceito de
liberdade, deve-se volver a Hobbes, Locke e Kant, fildsofos que influenciaram de
maneira decisiva a atual concepcdo que dele se tem. Além disso, ndo se pode
perder de vista a perspectiva dicotdmica trazida pelos liberais, tais como: Berlin e
Constant, quando buscaram dar solugédo a uma polémica que envolvia uma aporia
lancada sobre o desencontro entre a liberdade praticada pelos gregos e a liberdade

defendida nas declaracdes de direitos, surgidas a partir do século XVIII.

A superacéo dessa divergéncia deixou, lamentavelmente, a liberdade marcada pelo
signo da ambiguidade, ora significando a participacdo politica e a tomada de
decisbes, ora significando o poder de agir sem impedimentos, como se 0 ser
humano fosse uma maquina capaz de agir sem pensar, ou seja, sem escolher ou,
pior, como se a pessoa somente pelo fato de agir, sem fazer escolhas —
consideracdo a qual subjaz a idéia de que é possivel o exercicio da liberdade, como
direito fundamental, absolutamente apartado da convivéncia — exercitasse a
liberdade.

Immanuel Kant, fildsofo prussiano que viveu no século XVIII, tratou da liberdade na

Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e na Critica da Razdo Prética e a

2 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro . 4.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997, p.189.
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pressupds como condicdo da razdo préatica que € a prépria vontade, contrapondo-a a
causalidade (lei reguladora dos fendmenos fisicos, segundo a qual os fenbmenos
naturais tém causa determinavel e comprovavel, porque ocorrem de forma
necessaria e ndo contingente). No conceito kantiano de liberdade, ela é conhecida a
partir da racionalidade que determina a vontade, segundo a vocagcdo humana para
seguir as suas proprias leis e ndo as da natureza, circunstancia que pressupde a
liberdade.

Assim, “dar-se leis” & fundamental para a realizacéo da liberdade, ou seja, exercer a
vontade que resulta da escolha que valida a lei da liberdade. Desta forma, ela é
realizada quando a pessoa exerce a sua propria vontade, mas o0 que determina essa
vontade € objeto de inUmeras indagacfes, havendo quem diga que ela deve ser
indicada pela razdo pura, sem insercdo de elementos empiricos, bem como ha quem
sustente que ela é o resultado das experiéncias culturais ou mesmo dos valores
determinantes, sejam eles apreendidos intuitivamente ou ndo. Para uma melhor
compreensao, Siches® elucida a relacdo entre 0 homem e os demais seres que com
ele interagem, buscando demonstrar sua inser¢cdo no mundo como um fenédmeno da
cultura, mediante atuacdo humana sobre os objetos, por forgca de um querer fazer

qgue lhe é imanente.

O que interessa aqui, inicialmente, para a compreenséao da liberdade € situa-la como
fundamento das normas juridicas as quais sdo objeto do Direito, mas a fixagédo
desse ponto ndo nos permite chegar a imediata compreensao da liberdade como
conteudo de norma juridica e, nos limites desse trabalho, como conteudo de norma
de direito fundamental inserida na Constituicdo Federal de 1988. Assim, a partir
dessa abordagem ontoldgica, sera possivel apreender o sentido juridico-filosofico da
liberdade no momento de sua positivacdo, bem como daquelas circunstancias em
que ela adentrou no mundo juridico guardando as possibilidades de seu
conhecimento pelo direito, através de suas categorias formais e materiais, 0 que da

ao trabalho uma visédo onto-gnoseoldgica.

® SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4 ed. México: Editorial Porrua,
1970, p. 47 e seguintes.
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Necessario se torna, pois, relatarmos o conceito de liberdade assumido pelas duas
principais correntes de pensamento juridico, segundo os métodos de conhecimento
que |hes eram peculiares, quando determinaremos em que momento
epistemoldgico-juridico a liberdade foi inserida como direito fundamental, para, em
seguida, trazermos um conceito condizente com as pretensdes do Direito a solucao
de conflitos entre direitos fundamentais, a qual ndo exclui a ponderacao, antes a poe
no seu devido lugar. Da mesma forma, perpassaremos tanto a metddica da
dogmatica juridica voltada aos valores, quanto a metddica juridico-constitucional

aberta, bem como a metddica da solucéo de conflitos adotada por Alexy.

Para elucidar a problematica, deve-se, antes, compreender a liberdade que
fundamenta o Direito e aquela que € conteudo de suas normas, ou seja, que
constitui valor fundamental. Ambas as perspectivas devem ser abordadas pela
dogmatica juridica, visto que, na primeira, se conceitua filosoficamente a liberdade,
conceito que € ponto de partida para sua compreensdo como norma. E, na segunda,

busca-se positiva-la. Quanto a isso, facamos algumas consideracdes.

A relacdo entre lei e liberdade, que nos remete a discussdo entre o Direito e a
liberdade é objeto de variadas indagacfes, tendo sido explorada por diversos
filésofos, dentre eles Hobbes, Kant e Bobbio. Essa perplexidade nasce, talvez, em
decorréncia de a logica humana ser desafiada pela experiéncia, pois, enquanto a
primeira forceja por reuni-las, a Gltima demonstra o contrario e ndo se sabe por que,
mas, embora Platdo com suas idéias e Descartes com sua desconfianca do existir e
sua convicgdo no pensar tenham encontrado muitos adeptos, a experimentacao é
sempre tentadora a nos levar a acreditar mais nela que em qualquer fundamento

racional.

Estamos sempre ao derredor de leis. Seguimos leis que se explicam pela relagédo
temporal de causa e efeito quando atuamos na condicdo de seres integrantes do
ecossistema, movidos pela necessidade. Também seguimos leis que se justificam
pela vontade decorrente da racionalidade, qualidade inafastavel da condicédo

humana, a partir da qual se pressupde a liberdade, pois 0 homem é um ser que se
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dirige a realizagdo de fins e, neste sentido, a diversidade de possibilidades ou o
namero de escolhas atua como fator determinante da quantidade de liberdade.

As escolhas sao tanto mais livres quanto maior o nUmero de portas abertas, mas
esse numero é sempre limitado por fatores de origem diversa: naturais, psicoldgicos,
culturais etc. Proporcionar o maior nimero de possibilidades é tarefa dos dirigentes
politicos, dos operadores do direito e de toda a sociedade, mas discernir o que se
constitui em real obstaculo® — através de uma investigacdo fundada em valores que
informam a responsabilidade dos atores sociais, cuidando para ndo se criar um
Estado paternalista — com o intuito de afasta-lo, cabe aos intérpretes e aos

aplicadores do Direito.

Por outro lado, é necessério delimitar o significado de impedimento e pertinéncia no
contexto das escolhas comprometidas com os valores fundamentais, pois sao
parametros que fixam os limites de atuacao juridica da liberdade, respeitadas suas
categorias proprias de convivéncia razoavel, de humanidade, de racionalidade, de

exterioridade, de normatividade e de referéncia a valores.

Atualmente, o conceito fragmentado da liberdade traz dificuldades, diante da
dogmatica juridica constitucional, para a superacao dos conflitos que se dao entre as
liberdades e entre elas e os direitos de segunda e terceira geracdes®. Para supera-
las, como dito anteriormente, fixaremos primeiro seu conceito filoséfico que remete a
liberdade como fundamento do Direito. Em seguida, apresentaremos as
possibilidades juridicas de conhecimento da liberdade como valor ou norma
jusfundamental. Na consecucdo desse desiderato, situaremos a liberdade nos

contextos historico, politico e filoséfico, realgando a importancia da dimenséo

* Adotaremos a nocdo de obstaculo formulada por Alexy, ao distinguir obstaculo de impedimento.
Aquele seria a oposicdo responsavel pela mudanca de meio para a consecucédo do fim desejado e
este a verdadeira inviabilizacdo a realizacao da escolha. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos

fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios politicos y
constitucionales, 2002)

®> A expressdo geracdes é criticada por alguns autores, dentre eles Carlos Henrique Bezerra Leite
(LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil publica : nova jurisdicdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do ministério publico. Sdo Paulo: LTr, 2001) e Carlos Weis (WEIS, Carlos. Os direitos
humanos contemporaneos . Sao Paulo: Malheiros, 1999), que defendem uma melhor adequacéo do
termo dimensdes. A divergéncia também ¢é abordada por Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional . 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004).
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conceitual da dogmatica e apresentando um conceito juridico de liberdade adequado
as condi¢des de cognoscibilidade, para cuja fixacdo se exige a compatibilidade dele
com a realizacdo dos valores fundamentais circunscritos nos principios definidores
dos limites juridicos da convivéncia nos quais devem pautar as escolhas individuais

e coletivas.

Realcando a importancia que o conceito ainda possui na dogmatica juridica, busca-
se a sua fixagdo como ponto de partida no auxilio das solu¢cées buscadas mormente
na dimensdo normativa, quando se discute a correcdo das asseveracdes de
validade das decisdes. De fato, um conceito avalorativo e abstrato que entenda as
liberdades civis como agir desimpedido e que transfira aos tribunais a solucédo da
maioria dos casos concretos sob a forma, muitas vezes nebulosa, de conflitos, para
0S quais se adota a maxima da proporcionalidade, gera equivocos quando ha
aplicacéo irrefreada dessa metddica, pois a ponderacdo, muitas vezes, pode ser

dispensada diante da elucidacao por via conceitual.

Na verdade, ao se dizer que a liberdade é acédo desimpedida, ou como pretende
Alexy®, quando formula o conceito juridico de liberdade, a possibilidade de praticar a
acao Z, desde que esteja afastado o impedimento Y. Na realidade, ndo se faz outra
coisa sendo repetir Hobbes’, para quem a liberdade no mundo juridico deve ser
entendida como a dos corpos no mundo fisico. O homem, dotado de racionalidade,
de humanidade e de fins, ao organizar-se politicamente e formular as leis que
regerdo sua conduta moral e juridica, deve, necessariamente, buscar inspiragdo em
valores que sdo compartilhados pela comunidade, a fim de que a liberdade, que € a
possibilidade de realizacdo de escolhas, possa ser assegurada para todos e com a

méaxima amplitude possivel.

Resta saber se aquele conceito, que serviu para assegurar a liberdade de
consciéncia e de expressdao assim como para salvar a espontaneidade, a

singularidade e a vida privada, guardou a devida compatibilidade com as categorias

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 214.

" HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 129.
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da ciéncia juridica estrita ou da dogmatica juridica, notadamente, no que concerne a
normatividade, a racionalidade, a exterioridade, a humanidade, a referéncia a
valores e a razoabilidade ou se lancou a liberdade para o caminho da irredutibilidade
com o Direito, sedimentando-se a idéia de que existe liberdade onde ndo ha leis que
limitem o agir e que as liberdades sdo aquelas prerrogativas que dizem respeito a
acdo desvinculada de escolhas na esfera particular na qual ninguém (individuo ou

legislador) pode impedi-la.

A necessidade de adequacéo juridica ou de um conceito de liberdade € condigédo
para uma correta atuagdo da dogmatica juridica, em suas trés dimensdes, consoante
formulacdo de Alexy®, pois ndo se pretende lancar mao de um conhecimento formal
da liberdade, dissociado da experiéncia ou sem considerar as particularidades das
vivéncias. De modo diverso, busca-se apreender a liberdade a partir de categorias
universais da inteligibilidade, para inseri-la num conceito nuclear que pode ser
estendido a partir dos novos carecimentos. E um verdadeiro juizo sintético a priori’,
pois parte do universal e admite conhecimentos fundados na experiéncia para
avancar na formulacdo de leis com certa margem de certeza, através da
interpretacédo, da aplicacdo e da observacdo. Na verdade, como bem observa
Bobbio'®, novas formas de liberdade surgem como resposta a novas formas de
opressao. Isso ndo altera o conceito da liberdade, cujo nucleo é imutavel, mas, ao
contrario, permite que ela seja admitida com uma certa flexibilidade capaz de
apreender a complexidade das relacdes juridicas, marcadas pela evolugdo de

diversas areas cientificas.

Razdo e experiéncia se imbricam e, somente assim, € possivel compatibilizar as
geracoes de direitos, posto que nascem da liberdade para nela desembocar no atual
Estado Democratico de Direito, como uma demonstracdo clara de que nao é

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 29.

® Os juizos analiticos s&o aqueles formulados com dependéncia entre o sujeito e o predicado e os
sintéticos sao aqueles em que o predicado pode ser concebido sem associacdo ao sujeito. Assim, 0s
juizos de experiéncia séo todos sintéticos. Os conhecimentos a priori sdo aqueles apreendidos sem 0
uso da experiéncia e as ciéncias trabalham com juizos sintéticos a priori, ou seja, mediante
conhecimentos prévios que admitem acréscimo a partir da experiéncia. (KANT, Immanuel. Critica da
Razao Pura. Traducéo de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980)
9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 7.
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possivel admitir a liberdade apenas como acdo desimpedida. Desta forma, para
compreendé-la como direito fundamental integrado com as demais geragbes de
direitos fundamentais, € necessario afastar-se da concepcao reducionista de
liberdade como nao-impedimento, fim de erigi-la a escolhas que constituem os
valores fundamentais. Essa metddica, ja tracada por Alexy, da énfase a prética
judicial (dimensao normativa), responsavel pela concretizagcdo ou particularizagdo da

norma juridica.

Limita-se o presente trabalho a dogmatica juridica constitucional, com énfase na
dimensé&o analitica, tendo em vista uma correta aplicagdo da liberdade inserida como
principio de direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988, que € caudataria
do pensamento juridico-constitucional do ocidente. Seguiremos a metddica
constitucional estruturante de Canotilho™ para a compreensdo da liberdade como
principio de direito fundamental inscrito no sistema aberto de regras e principios.

I*2 aos direitos a

Trataremos aqui da liberdade que subjaz, enquanto principio gera
legalidade, a propriedade, a vida, a privacidade e a intimidade, assim como, a
liberdade de consciéncia, de expressdo e de informacdo inscritos no art. 5° da
Constituicdo da Republica sem, no entanto, adentrar na sua formulacdo especifica,
abordando algumas soluctes de conflitos entre liberdades e entre elas e os direitos
de segunda e terceira geracfes, a partir do método de ponderacdo segundo 0O
principio da maxima de proporcionalidade, embora denunciando uma certa confusao

entre conceito e particularizacao.

A guestdo que se erige é a seguinte: a ponderacédo de interesses, buscando aliar os
conceitos abstratos as particularidades da vida, sob determinadas circunstancias
racionalmente justificadas, é a via adequada para todos os casos de conflitos entre
as liberdades ou entre elas e as demais geracdes de direitos fundamentais ou
grande parte deles sdo elevados a conflitos porque a concepcéao de liberdade esta
maculada pelo conceito abstrato de vontade de agir sem compromisso com a

comunidade, que é o cerne da convivéncia e do direito?

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio . 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1101.
A classificagdo dos principios constitucionais em gerais, especiais e estruturantes foi formulada por
Canotilho (Ibidem, 2002, p. 1159).
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2 AS RAIZES HISTORICAS DO PENSAMENTO POLITICO-
FILOSOFICO SOBRE A LIBERDADE

A compreensdo da liberdade exige investigacdo das bases filoséficas do
pensamento que, em um dado momento histérico, influenciaram na elaboracéo do
seu conceito. Nao se deve descurar, também, da importdncia que o modo de
organizar-se politicamente exerce sobre a construcdo tedrica da liberdade. Em
suma, o pensamento politico-filosofico € a chave para a investigacdo do conceito
juridico de liberdade. Com fundamento nele, o Direito assegura a liberdade ou a
restringe, de forma que, finalmente, a convivéncia harménica seja garantida, com
vistas a realizacdo dos valores éticos e consentaneos com as aspira¢cdes humanas

em sua dimensao planetaria.

A liberdade assumiu, ao longo da historia, diversos matizes, variando em funcao do
fator de opressdo. Em razéo disso, quando os gregos falavam de liberdade, tinham
em mente a remocdo de obstaculos criados por algum tirano que impunha a sua
vontade sobre a dos cidaddos. Para os burgueses, a liberdade consistia em liberar-
se dos grilhdes da ignorancia e dos entraves morais e religiosos que impediam o
desenvolvimento econdmico, assim como poder expressar a opinido sem ser punido
ou escolher a religido segundo sua convic¢do etc. Para os libertarios americanos,
liberdade significava afastar o dominio da coroa britanica e autodeterminar-se como
comunidade politica. A isso ndo se segue, porém, que devamos admitir uma
variagdo conceitual contraditéria, contudo que nos cabe admitir a evolugdo do seu

conceito.

2.1 A LIBERDADE DOS ANTIGOS

Embora seja mais ampla a acepcédo, ao tratarmos de “antigos”, iremos nos referir

aos helenos e aos romanos. Quando se distingue a liberdade dos antigos daquela
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praticada pelos modernos, Benjamin Constant™®, em conferéncia realizada em 1819,
no Athénée Royal de Paris, realcou a experiéncia democratica em Atenas como
exemplo de participacdo dos cidadaos livres, mediante aplicacdo dos principios de
isonomia (igualdade perante a lei) e isegoria (igual direito de falar), contrastando-a

com a liberdade praticada pelos modernos.

Fustel de Coulanges™®, acompanhando o pensamento de Constant, sustenta, no
capitulo XVIII de A Cidade Antiga, que os antigos ndo conheceram a liberdade

individual:

A cidade havia sido fundada sobre uma religido e constituida como uma
igreja. Dai a sua forga; dai também a sua onipoténcia e dominio absoluto que
exercia sobre seus membros. Em uma sociedade organizada sobre tais
principios, a liberdade individual ndo podia existir.

E mais adiante®®:

A vida privada ndo escapava a tamanha onipoténcia do Estado. Muitas
cidades gregas proibiam ao homem o celibato. Esparta punia ndo somente
guem nao se casasse, mas também quem sé casasse tardiamente [...]. Era
comum que a moda fosse determinada pelas leis da cidade; a legislacao de
Esparta regulamentava o penteado das mulheres e a de Atenas as proibia de
levarem em viagem mais que trés vestidos [...]. E, portanto, singular, entre
todos os erros humanos, acreditar que nas cidades antigas o homem gozava
de liberdade, pois ndo ha idéia sequer do que fosse isso.'®

Ja, Jellinek'’, analisando os tipos histéricos fundamentais de Estados, propde-se a
estudar, em sua Teoria Geral do Estado, o antigo mundo oriental e, em especial, 0s
Estados israelita, grego, romano e medieval, objetivando tracar as notas de
aproximagédo e distincdo entre o modo como eles e o Estado moderno se
relacionaram com o individuo. Cumpre-nos ressaltar suas observacdes no que

tange as realidades grega e romana.

¥ CONSTANT, Benjamin. Sobre el espiritu de conquista:  Sobre la libertad en los antiguos y en los
modernos. Trad. Marcial Antonio Lopez y M. Magdalena Truyol Wintrich. 2. ed. Madrid: Tecnos, 2002.
Y COULANGES, Fustel de. A cidade antiga . Traducéo Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004,
. 248.

b Ibidem,p. 248, 249 e 252.

'® Ibidem, p. 248, 249 e 252.

" JELLINEK, G. Teoria General del Estado . Traducdo de Fernando de los Rios Urruti. Granada:
Editorial Gomares S. L., 2000, p. 281.
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Salienta o professor de Heidelberg® que a histéria tem incorrido em equivoco ao
tratar igualmente os Estados grego e romano, como se correspondessem ao mesmo
tipo. A caracteristica mais notéria, segundo ele, do Estado grego, é a inexisténcia de
consideracao do valor do individuo frente ao Estado, em decorréncia da onipoténcia
deste. A liberdade no Estado grego consistia na participacdo do individuo nas
decisdes politicas, diferentemente da concepcao que ela atingiu no Estado moderno,
marcada pelo reconhecimento e pelo respeito de uma esfera eminentemente privada

ao individuo e pela consequentemente garantia de ndo-interferéncia nela.

De acordo com Jellinek, as conclusGes a que comumente se tém chegado, acerca
do mundo grego, se deve a dois fatores: o primeiro é a utilizacdo, como fonte de
informacdes, de apenas parte das observacdes formuladas por Platédo e Aristoteles,
olvidando-se tanto as informacdes contraditérias fornecidas por eles mesmos,
guanto os relatos de outros pensadores da época; e 0 segundo consiste na

absorcéo das ideias formuladas pela doutrina liberal concernente a liberdade antiga.

Platdo'®, em A Repulblica, ao condenar a democracia como Estado imperfeito,
conforme nos informa Jellinek, apoiava-se na realidade espartana. Essa nocao foi
também confundida, segundo ele?’, por Aristteles, em sua Politica, razo porque a
idéia difundida na modernidade de que a polis grega era marcada pela onipoténcia
do Estado e pela desconsideracéo do individuo é resultado de uma visdo deformada
de uma realidade distinta que serviu de apoio a ambos os fil6sofos. Consoante nos
indica Pohimann®, o Estado perfeito de Platdo tem como fundamento o interesse
individual, devendo este compatibilizar-se com o interesse social, com vistas ao
respeito de ambos pelo Estado. Neste sentido, o Estado espartano, que se
distanciava da idealizac&o de Platao, foi confundido com o grego e a ele atribuiu-se
o rotulo de imperfeito. A distingdo entre ambos, para Jellinek, e a confusdo de
interpretacdo levaram a conclusédo equivocada e difundida pelos modernos de que

0s gregos nao conheceram a liberdade individual.

® JELLINEK, G. Teoria general del estado . Trad. Fernando de L Rios Urruti. Granada: Editorial

Comares, 2000, p. 286.

9 pLATAO. Dialogos Ill : A Republica. Trad. Leonel Vallandro. 26. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000,
. 175.

b JELLINEK, G. Op. cit., p. 286, nota 18.

L pohlmann, apud Jellinek. (Ibidem, p. 292)
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Jellinek descreve, na mesma obra, como se deu a passagem do pensamento
coletivo para o individual na Grécia, asseverando que, a partir da guerra contra 0s
persas, 0S jovens gregos passaram, sob influéncia da sofistica, a desacreditar no
Estado e em sua capacidade de satisfacdo dos interesses da comunidade,
especialmente caso continuassem adotando aquele modelo de organizagdo. Ao
mesmo tempo, a doutrina estbica, com sua proposta de convivéncia em um reino
mundial, juntamente com o0 pensamento epicurista, lanca as bases da liberdade
individual. Chegou mesmo a criticar severamente os relatos histéricos de Coulanges,
sustentando que, por serem pontuais algumas narrativas, ndo guardam fidelidade
com a sociedade helénica, ao contrario, poder-se-ia dizer, a partir de alguns fatos
ocorridos na modernidade, que ela ndo respeitou os direitos fundamentais do

homem.

Apés elencar inumeras situacdes faticas e juridicas de protecdo ao individuo, tanto
na mercancia, quanto no exercicio de direitos perante o Estado, aduz, finalmente,
que os fatos narrados por Coulanges, fundados na realidade dos dérios e nas idéias
equivocadas de Platdo, segundo as quais o Estado grego ndo reconhecia a
personalidade individual de seus cidadaos, devem desaparecer definitivamente da

literatura®.

Sobre os romanos, destaca Jellinek a consideracdo do nuacleo familiar como
independente e anterior ao Estado e a influéncia desse modelo na formagéo dos
Estados modernos, notadamente no que diz respeito a concentragdo da totalidade
de poderes em uma Unica pessoa, pois, através da lei, eram-lhe transmitidos os
direitos que originariamente pertenciam ao povo®. Finalmente, sustenta que tanto
aos romanos quanto aos gregos faltou a consciéncia juridica de uma esfera politica
de liberdade®.

Também Reale apresenta distingdes entre o mundo helénico e o0 mundo romano

notadamente no que diz respeito & concepc¢do juridica de Estado, demonstrando a

22 JELLINEK, G. Teoria general del estado . Trad. Fernando de L Rios Urruti. Granada: Editorial
Comares, 2000, p. 305.

%% |bidem, p. 308.

* |bidem, p. 310.
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auséncia no primeiro. Frisa ele que, “... em Roma, a liberdade é vista como um
status, ou seja, uma situacéo juridica complementar ao status civitatis e ao status
familiae?®. Para os romanos, diferentemente dos gregos, o0 homem passava a ser
sujeito de direitos e deveres quando integrava a comunidade e ndo pela condicéo
Gnica de ser livre. Assim, o status libertatis, enquanto condicionado ao status
civitatis, evidencia a compreensao juridica dos fatos de que eles eram dotados,
embora ndo tivessem nem eles nem os gregos alicercado a liberdade individual

como garantia igualmente assegurada pelo ordenamento juridico.

Ndo se pode negar, no entanto, que o0s antigos ndo conheciam os direitos
fundamentais sob a Optica da formulacdo do Estado Moderno, mediante a qual o
individuo dele espera essencialmente a seguranca, ficando satisfeito se ele se
mantiver distante dos assuntos que interessam a ordem privada do individuo. N&o se
autoriza dai a ilacdo de que a onipoténcia dos Estados antigos excluia o gozo de

direitos individuais, como asseveram Coulanges e Constant.

Dizer que os antigos ndo conheciam a liberdade moderna é diferente de dizer que
eles ndo gozavam de liberdade. E, em ultima andlise, etnocentrismo concluir que
uma civilizacdo ndo desfrutou da liberdade, porque ela n&o a aplicou em
conformidade com os valores que impulsionaram a adocdo dos conceitos que 0s

modernos erigiram como necessarios a sua verificacao.

Nos Estados monistas, como eram 0s antigos e, na modernidade, nos totalitarios,
ainda que algumas garantias individuais sejam asseguradas, estd ausente a
compreensao entre a dupla funcédo da liberdade: aquela de cunho privado, voltada
para o0 homem em consideracédo de si mesmo e de sua consciéncia; e a de ordem

publica, que oferece a realizacdo do homem inserido no todo coletivo.

No mundo antigo, tanto a liberdade individual quanto a publica eram tidas como

decorrentes do Estado. Segundo Reale®,

> REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 31.
?® REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 37.
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...em um Estado dualista, governantes e governados se ordenam em um
sistema juridico de atribuicdes e deveres reciprocos, e é o poder de império
que resulta, secundariamente, da composicdo das duas liberdades
fundamentais.

Jellinek?” afirmou que os antigos chegaram a reconhecer ao individuo uma esfera
privada distinta do Estado, mas os antigos nunca atingiram a consciéncia juridica, ou
seja, nunca reconheceram a existéncia de direitos individuais oponiveis ao Estado.
Consciéncia juridica de direitos distingue-se, por certo, de gozo de direitos, pois, no
primeiro, a conquista precede a garantia e, no segundo caso, tem-se uma realidade
histérica sem que necessariamente se vislumbre sob uma O&ptica juridica, seja
porque o direito ndo havia se estruturado de forma perfeita, seja porque o0s

interesses nao haviam mostrado a necessidade desse caminho.

Entre os antigos, a liberdade foi problematizada como uma questéo politica, medida
pelo grau de participacdo na polis, uma vez que somente aquele o qual estava
isento das necessidades da vida cotidiana, tais como: da busca pela sobrevivéncia e
dos trabalhos domésticos, era considerado livre. Desta forma, situando a liberdade
no plano politico, a esfera da polis era a esfera da liberdade?® — onde o homem se
liberava das necessidades naturais de sobrevivéncia e agia. Por sua vez, a
resolucao das questdes individuais e privadas se inseria num momento pré-politico e
era subestimada por eles, pois 0 amor excessivo a vida e 0 apego aos interesses
particulares era um obstaculo a liberdade e, por conseguinte, a coragem exigida
para arriscar a vida em defesa do Estado®.

Dai a expressdo grega eleuteria® significar liberdade e o adjetivo eléutero indicar
aguele que era cidadao na polis, que participava ativamente da vida politica e que
nao estava submetido a necessidade e, consequentemente, a ninguém. O seu
oposto era o barbaro, que vivia numa anarquia, pois ndo estava associado a uma

polis. A par disso, todas as vezes em que se estava diante de um governo tiranico, a

2" JELLINEK, G. Teoria general del estado . Trad. Fernando de L Rios Urruti. Granada: Editorial
Comares, 2000, p. 301.

8 ARENDT, Hannah. A condicdo humana . Trad. Roberto Raposo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 40.

%9 |bidem, p. 45.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito:  reflexdes sobre o poder, a
liberdade, a justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 77.
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liberdade assumia papel politico primordial para o equacionamento da crise. Com a
erudicdo que a caracteriza, Hannah Arendt® a definiu como a raison d'étre da
politica, ap0s asseverar que a liberdade € “o motivo porque 0os homens convivem

politicamente organizados”.

Politicamente considerada, a liberdade se manifesta através da autonomia do
cidaddo nas decisbes do Estado, enquanto possibilidade de participacdo nas
decisGes de governo e, principalmente, mediante a convic¢cdo de que nao se esta
submetido a nenhuma lei que ndo a prépria. O conceito politico de liberdade na
Antiglidade Classica ndo estava relacionado ao arbitrio, mas sim a agdo politica

destinada a decidir os rumos do Estado.

2.2 A LIBERDADE ANTES DO LIBERALISMO
2.2.1 O livre arbitrio

A Antigtidade Classica ndo concebeu a liberdade como questao filoséfica, ou seja,
como didlogo do homem consigo mesmo. A primeira vez que ela foi enfrentada
decorreu da conversao religiosa de Paulo e da construcéo teolégica de Agostinho®,

quando o Cristianismo formulou a noc¢éo de liberdade como vontade.

Os gregos néao dissociavam o querer do poder e, assim, nao vinculavam a liberdade
a vontade como encontro do eu comigo mesmo, do quero e ndo-quero®. Essa
dicotomia era desconhecida da filosofia grega, apesar da conhecida disputa entre o
corpo e a alma nos textos platdnicos, principalmente no Fédon®*, no qual descreve
gue o corpo e a alma, apesar de unidos, constituiam partes distintas, nas quais

aguele era mortal e esta imortal; enquanto aquele sujeito a paixdes, esta obedecia a

¥ ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro . Trad. Mauro W. Barbosa de Almeida. 4. ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 1997, p. 192.

%2 |bidem, 191.

% ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro . Trad. Mauro W. Barbosa de Almeida. 4. ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 1997, p. 207.

% PLATAO. Dialogos : o Banquete — Fédon — Sofista — Politico. Traducdes de José Cavalcante de
Souza, Jorge Paleikat e Jodo Cruz Costa. Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1972, p.
90.
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razdo, mas, afinal, aquela obedecia e esta mandava, porque, quando a alma se
dirige ao bem, logo percebe a pureza dos seus pensamentos e dos seus designios.

Eis alguns trechos que demonstram essa conviccgao.

N&do diziamos, ainda ha pouco, que a alma utiliza as vezes o corpo para
observar alguma coisa por intermédio da vista, ou do ouvido, ou de outro
sentido? Assim o corpo é um instrumento, quando € por intermédio de algum
sentido que se faz 0 exame da coisa. Entdo a alma, diziamos, é arrastada
pelo corpo na direcdo daquilo que jamais guarda a mesma forma; ela mesma
se torna inconstante, agitada, e titubeia como se estivesse embriagada: isso,
por estar em contato com coisas desse género.

[.-]

Mas quando, pelo contrario — nota bem! —, ela examina as coisas por si
mesmas, quando se lanca na dire¢do do que é puro, do que sempre existe,
do que nunca morre, do que se comporta sempre do mesmo modo — em
virtude de seu parentesco com esses seres puros — é sempre junto deles que
a alma vem ocupar o lugar a que lhe da direito toda a realizacdo de sua
existéncia em si mesma e por si mesma. Por isso, ela cessa de vaguear e, na
vizinhanca dos seres de que falamos, passa ela também a conservar sempre
sua identidade e seu mesmo modo de ser: € que estd em contato com coisas
daquele género. Ora, este estado da alma, ndo é o que chamamos
pensamento?

Neste diadlogo entre Socrates e Cebes, narrado por Platdo, ndo se estava a discutir a
vontade interior, porque 0s gregos nao conheciam o querer e o nao poder, mas a
supremacia da alma sobre o corpo, de vez que o verdadeiro pensamento estava
inscrito nela. As escolhas ndo eram atribuidas a liberdade, mas a condicdo

necessaria do homem de dirigir-se para o bem que |he era proprio.

A introducéo, pelo pensamento filoséfico medieval, de uma visdo antropomorfica do
homem permitiu a construcdo da nocdo de liberdade vinculada a vontade, a
escolhas subjetivas. Distingue-se o ato deliberado da vontade, com respaldo na
nocdo de que sobre os atos pode ser exercida coercdo, mas nado sobre o
pensamento. Assim, querer e poder ndo sdo a mesma coisa, ou seja, a partir do
Cristianismo, a liberdade pode ser vista ndo somente como agdo, pois esta se
diferencia da vontade, ja que para querer ndo € necessario poder. Concebida sob
este enfoque, a liberdade passa a ser o fator que explica a igualdade humana
preconizada pelas Escrituras Sagradas, no sentido de que os homens, embora nao

sejam livres no mundo exterior, o sdo em sua subjetividade®. A liberdade interior,

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito:  reflexdes sobre o poder, a
liberdade, a justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 88.
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como consequéncia da negacao da liberdade externa, nasce, desta forma, da
necessidade de se ter um espaco em que ndo € possivel sofrer opressdo. Essa
construcdo filoséfica do conceito de liberdade como livre-arbitrio remonta a
conversdo religiosa de Paulo, como dito anteriormente, e procura explicar, na
experiéncia, a lei divina segundo a qual o homem é naturalmente livre, em confronto

com um mundo em que a escravidao era um fato incontestavelmente aceito.

O livre-arbitrio é atribuido aos homens como a possibilidade de livre escolha diante
das opcdes que a vida oferece. Justificada estava, por conseguinte, a
responsabilidade pelos atos praticados pelo homem enquanto ser livre, ja que pode
escolher entre 0 bem e o mal, entre o justo e o0 injusto, entre o pecado e a virtude. O
pensamento, escondido no recéndito da alma, é penetrado pelos poderes de Deus,

de forma que existe a possibilidade de pecado ainda que somente nele.

2.2.2 A ldade Média

Até entdo, a liberdade, que era para 0s gregos, a capacidade de agir politicamente,
havia sido compreendida como livre arbitrio pela filosofia crista, transportando-a para
0 querer que se debatia no encontro do eu comigo mesmo. Desta forma, ou estava
relacionada a participacdo nos rumos do Estado e dissociada da vida privada, para
cuja concepc¢do contribuia a nogcdo de que a liberdade somente era visualizada no
homem que estava integrado no todo, ou limitada ao arbitrio que informava o
pensamento para cuja decisdo a liberdade era determinante. Nesta udltima
concepc¢ao, o homem, criatura de Deus, era livre para decidir seu destino particular,
cabendo-lhe seguir os imperativos cristdos ou cair nas trevas. A separacdo entre
Estado e Igreja, bem como a concepcdo de individuo dissociado do todo foi
desenvolvida por Guilherme de Ockham, ja na ldade Média tardia quando, apos ter
sido repreendido e enclausurado em decorréncia de interpretacbes teologicas
nefastas aos interesses da igreja catdlica, teorizou — a partir da negacdo do
abstracionismo e universalismo caracteristico da escolastica, que defendia a
possibilidade de comprovacdes racionais sem a necessidade da experiéncia — uma

concepcao de homem que marcou a histéria. Partindo da idéia do particular e de sua
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verificacdo empirica, defendeu Ockham o primado do individuo sobre o todo e da
autonomia dele para discernir sobre as questdes terrenas, das quais a divindade nao

haveria de se ocupar.

Ockham® nasceu no fim do século XIll e morreu ap6s contrair a peste negra, por
volta de 1350. Foi um dos pensadores que mais influenciou as transformacdes pelas
quais o mundo iria passar, tais como: o desenvolvimento das cidades e da economia
de trocas; a fixacdo politica das idéias monarquicas; o recrudescimento do
nacionalismo e o fim do poder eclesiastico®’. Nominalista®® provocou uma eros&o no
pensamento medieval, fendbmeno ao qual se atribui o0 nome de “a navalha de
Ockham”.

Ele concebia a realidade composta por pessoas singularmente consideradas, sem
gue entre elas existisse necessariamente uma esséncia comum advinda da propria
natureza. Esse pensamento contrariava a filosofia escolastica, na qual predominava
0 universalismo e a concepc¢ao de ordenacao hierarquica do mundo. Para Ockham,
o homem era livre na terra, podendo decidir o seu destino e essa liberdade nada
tinha a ver com a idéia agostiniana, uma vez que a liberdade na concepgéo teoldgica
estava determinada por Deus e na terra era contingente, dependendo da autoridade

humana para determinar o seu destino.

Em suma, opondo-se ao pensamento abstracionista da escolastica, defendeu
Ockham®®, contra as idéias de Santo Tomas de Aquino, a possibilidade de se provar,
racionalmente, a existéncia de Deus. Para este franciscano, trata-se de formulacbes
distintas, posto que o conhecimento cientifico, deduzido da razdo, tem por impulso a
experiéncia, enquanto a fé tem como base a revelagdo. Portanto, tudo o que é
deduzido da razdo é passivel de demonstracdo. Calcado no individuo e na

inafastabilidade da experiéncia sensivel como condicdo de conhecimento, Ockham

% VILANI, Maria Cristina S. Origens Medievais da Democracia Moderna . Belo Horizonte: Inédita,
1999, p.57.

¥ Ibidem, p. 57.

% Nominalismo é a doutrina surgida na ldade Média que defendia a supremacia do individuo como
unidade concreta, inserido na experiéncia sensivel, pensamento que refutava a abstracdo e o
universalismo propugnados pela escolastica.

% VILANI, Maria Cristina S. Origens Medievais da Democracia Moderna . Belo Horizonte: Inédita,
1999, p. 62.



30

articulou a liberdade de pensamento e a autonomia do individuo em relacdo a

autoridade eclesiastica. Fé e razdo séo coisas distintas, segundo este pensador.

Em Ockham, a liberdade assume feicdo externa, ou seja, preconiza a possibilidade
de o individuo determinar-se, individual e coletivamente. No seu exercicio, ninguém
se torna escravo de outrem. Segundo Vilani*’, as idéias de Ockham se encontram
na base da concepcdo moderna de liberdade, das quais foram defensores Locke,

Mill, Constant e Tocqueville.

O humanismo, em defesa da virtude contra o destino, corroborou os ideais
nominalistas, contribuindo para a derrocada da visdo organicista da sociedade e
abrindo espaco ao enfoque individual, pondo o0 homem no centro dos interesses. O
homem passou, entdo, a ser entendido como ser dotado de atributos, de
virtuosidade, de valores e de capacidade para se opor ao proprio destino. A
liberdade, inicialmente concebida como participagdo politica, conceito
posteriormente superado pela doutrina cristd de livre arbitrio, encontrou com o
humanismo abertura para consagrar-se na virtude, a partir da negagédo da natureza
decaida do homem defendida pelos cristdos. A virtude é a capacidade de agir
(nogdo grega) da qual é dotado o ser humano em decorréncia do arbitrio que o

qualifica como “dador” do seu destino.

2.2.3 O resgate da concepcao romana de liberdade

A renascenca pode ser identificada como um movimento filosofico que alterou a
base de concepcdo do homem no universo. Inspirada no nominalismo e no
humanismo, que recusava a Vvisdo escolastica e abstracionista — haurida da inclusao
do homem em um todo unitario e harménico, do qual se poderiam extrair no¢gdes
genéricas e destituidas de consideracdo dos particularismos que identificam as
situagdes individuais — passou o0 homem a ocupar o centro dos interesses das
relacdes sociais, econdmicas e politicas, principalmente no que diz respeito ao seu

talento individual e as suas aptiddes artisticas.

% bidem, p.64.
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Del Vecchio identifica alguns fatores determinantes desse ressurgimento, uns
ocasionais e outros mais significativos. Dentre os primeiros, aponta a tomada de
Constantinopla pelos turcos; a invencdo da imprensa e as descobertas geogréficas,
especialmente a da América. Considera motivos de especial importancia para o
Renascimento a reviravolta de Copérnico, ao invalidar a teoria de que a Terra estaria
no centro do universo; a reforma religiosa e o surgimento de grandes Estados
desvinculados da dicotdmica luta por supremacia de poder politico entre Império e
Papado, trazendo consigo um enfoque politico distinto, ou seja, uma mudanca nos
sujeitos da tensdo politica anteriormente existente, para ser substituida pelo
confronto entre povo e Estado, com destaque fundamental para o conceito de

soberania ja entdo nascente em sua feicdo moderna.

Ao tempo da renascencga houve o reflorescimento, principalmente em virtude das
guerras de conquista do novo mundo, da doutrina jusnaturalista, capitaneada por
alguns teologos, sendo, dentre eles, Vitéria e Suarez 0os de maior expressao.
Defendia-se, contra o subjugo a que eram submetidos os indios, a existéncia de
direitos naturais pertencentes ao homem enquanto tal. No mesmo periodo,
eclodiram as guerras religiosas, erigindo-se, a partir desse fato, a nogéo de liberdade
de crenca, que teve suas origens nas teorias do contrato social, as quais, embora
tenham inicialmente propendido a defesa da soberania estatal sem limites,
enfatizaram uma outra vertente, que tinha suporte na soberania popular e na
limitacdo do poder do Estado por forca da existéncia de direitos individuais

anteriores a ele.

Em meados do século XVII, ressurge na Inglaterra uma doutrina inspirada no Direito
Romano, que propugnava pela liberdade para realizar suas capacidades na busca
dos objetivos almejados*’. O alcance desse desiderato estava condicionado &
limitacdo das liberdades individuais, papel atribuido ao Estado, porque, segundo ela,
onde termina a liberdade de um se inicia a do outro e onde n&do ha constrangimento

formulado pela lei, pode-se dizer que existe liberdade civil. Essa doutrina foi

“I DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito . Trad. Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Lider, 2003, p. 58.

%2 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo . Trad. Raul Filker.Sd0 Paulo: Editora
UNESP,1999, p. 18.
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formulada no Digesto*® e ressuscitada pelos neo-romanos defensores da republica
na Inglaterra de 1642.

A doutrina dos Estados livres sofreu objecbes por parte dos defensores da
monarquia absoluta, dentre eles Hobbes, que defendia as vantagens da forca e a
unidade sobre a liberdade sem ordem, resultante da anarquia. Ainda neste periodo,
deu-se inicio ao florescimento das idéias liberais, fruto do pensamento iluminista que

surgiu na Inglaterra e na Franca e se difundiu por todo o mundo ocidental.

Na verdade, a teoria do Estado livre, criada pelos romanos, foi revivida pelos
renascentistas italianos, notadamente Magquiavel®, em seus discursos sobre a
primeira década de Tito Livio. Chegou a Inglaterra e ganhou adeptos por for¢ca do
momento historico conturbado de transicdo entre a monarquia e a republica. A
liberdade civil dos neo-romanos tinha conteldo politico e sua teoria ndo se
preocupava em explorar a tensdo juridica entre soberanos e suditos, mas em
encontrar o caminho ideal para a realizacdo, na sociedade civil, do maior niamero
possivel de liberdades sem constrangimento. Para os romanos e seus discipulos do
Renascimento, o resultado mais satisfatorio de se viver em um Estado livre era a
possibilidade de ascenséo pela virtu, pois essa caracteristica permitia o crescimento

das cidades e a obtencéo de gloria, de grandeza e de riquezas.

Os ingleses agregaram ao conceito politico renascentista a no¢ao de direito natural
decorrente de um estado de natureza que é, com efeito, condicdo da propria
liberdade. Sendo esses direitos naturais concedidos por Deus, deve o soberano
protegé-los contra qualquer violacdo. Os neo-romanos foram severamente
combatidos por Hobbes, para quem a idéia de liberdade civil esta necessariamente

vinculada a unidade e a soberania absoluta do Estado.

Justifica-se aquela teoria sob dois argumentos, os quais, de certa forma, estdo

interligados: o primeiro € de que a concepc¢do de liberdade individual é sempre

3« liberdade é a faculdade natural de se fazer o gue se quer, a menos que o ato em questao esteja
excluido por forca fisica ou lei”, apud Skinner. (SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo
Trad. Raul Filker.S&o Paulo: Editora UNESP,1999, p. 18)

** Ibidem, p.22.
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apreendida no contexto da nocao de Estado livre, dando-se prevaléncia a liberdade
da sociedade tomada como organismo politico. A principal linha de raciocinio para
se chegar a essa construcdo é a associacdo a corpos, de forma que tudo que
acontece com o corpo individual pode vir a ocorrer com o corpo politico. Partem eles
da liberdade natural do individuo, para construir a nogdo de que se ele perder a
liberdade, pode vir o Estado a perdé-la também que nada mais € do que a
capacidade de autogoverno®. Isso implica dizer que, para que um Estado seja
considerado livre, suas leis devem receber o consentimento daqueles a quem ela se
dirige. Se os individuos estiverem obrigados a obedecer a leis que eles nédo
elaboraram, entdo ndo podem ser considerados livres. Leis escolhidas pelos suditos

sdo um dos pilares da teoria neo-romana.

A segunda premissa que subjaz a concepcao neo-romana de Estado livre é a de que
a perda da condicdo de liberdade, pela auséncia de autogoverno, transforma o
sudito ou o Estado em escravo. Assim, a passagem do gozo da liberdade para a
escravidao ou serviddo acontece quando ocorre a dominacéo, seja de um Estado
por outro estrangeiro, seja quando um sudito se encontra sob o jugo de um tirano. O
estado de escravidao, que esta associado ao de boa vontade daquele que domina, é
caracterizado pela simples possibilidade ou poder de governar outro, ainda que nao
o exerca. Desta forma, ainda que um amo ndo maltrate seu escravo, nem lhe dé
ordens frequentemente, a simples condi¢cdo autorizativa de poder identifica aquele

gue obedece como escravo.

Posto nesses termos, segue que o significado de escraviddo assume papel
relevante na distingdo da condicdo de liberdade ou ndo de um Estado. Essa nocao
de escraviddao é extraida do Digesto, no qual a liberdade € sempre vista como o
estado contrario a ela, pois o escravo ali € definido como “alguém que,

contrariamente & natureza, é tornado propriedade de alguém mais™®.

%> SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo . Trad. Raul Filker.Sd0 Paulo: Editora
UNESP,1999, p. 32.

“° Digesto apud Skinner. (SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo . Trad. Raul Filker.S&o
Paulo: Editora UNESP,1999, p. 42)
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Foi a concepcdo de liberdade antiga extraida de Livio que Maquiavel legou ao
mundo moderno para a construcdo da teoria dos Estados livres*’. O momento
histérico conturbado permitiu aos ingleses, com fundamento nesta teoria, refutar a
autoridade absoluta do Rei Carlos |, notadamente o seu poder de vetar as leis

aprovadas no Parlamento, que convergiam para a vontade popular.

O autogoverno era o nucleo do pensamento neo-romano, ideal que nasceu da
civitas romana e influenciou a construgéo do conceito de liberdade positiva. Para os
defensores dessa teoria®®, existem duas formas de se entender a serviddo ou a falta
de liberdade: a externa e a interna. A primeira ocorre quando um Estado é
governado por outro, como acontecia com as colbnias inglesas nos EUA; e a
segunda quando um governante submete & sua a vontade dos suditos. E importante
lembrar que, sob o signo da teoria dos Estados livres, a investigacéo da liberdade (e
sua contrariedade a serviddo) passa pela discussao acerca da boa vontade como
fator de subjugo e elemento inibidor do autogoverno, que pode ser concreto ou

potencial.

Assim, se alguém depende da boa vontade do monarca para deliberar acerca da
satisfagdo de um bem de seu interesse, isso impende escravidao. De forma idéntica,
a submissédo ao poder de outrem também se constitui escravidao, ainda que esse

poder seja potencial, ou seja, ndo se realize.

Essa construcdo politica influenciou, juntamente com a exteriorizacdo da liberdade
em Ockham, o desenvolvimento do conceito juridico de liberdade enquanto
faculdade de exigir uma conduta de outrem. Disso decorreram as teorias de direito
subjetivo e outras nogdes tais como aquela definida como a possibilidade de acéo
livre diante do siléncio da lei, consoante observa Hobbes®. Mais tarde, com o
iluminismo racionalista e com a propagacao das doutrinas da liberdade, fundadas
em Locke, foram concebidos os direitos publicos subjetivos, consistentes naquelas

situagcfes em que o Estado n&o poderia intervir na liberdade individual. Com a

*" Ibidem, p. 46.

“8 Skinner aponta como neo-romanos 0s seguintes autores: Milton, Harrington, Hall, Sidney etc.

““ HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 130.
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Modernidade, o direito resgatou ambos os conceitos de liberdade: como néao-
impedimento (liberdade negativa) e como autonomia da vontade (liberdade positiva).

A teoria neo-romana enfatizava a nocdo de Estado livre, inspirado na virtu dos
homens, que, ao contrario da teoria agostiniana de decadéncia da alma humana,
acreditava no valor individual e na capacidade de participacdo politica, na producéo
intelectual e na criacdo artistica do homem. Para isso, contrariava veementemente a
forma de governo que buscava a satisfacdo de interesses do monarca, em
detrimento do interesse coletivo. Para os defensores dessa teoria, que nunca
chegaram a conceber a tensédo entre interesses individuais e interesses da
sociedade, o Estado se dirige a liberdade quando busca a satisfacdo do bem
comum. Eles visualizavam apenas, em decorréncia do momento historico em que
se situavam, a contradicao entre os interesses particulares do soberano e a do povo.
Por isso, atacam com demasiada contundéncia o governo de um sé. Para eles,
reside a solucdo do problema na participacdo popular, de forma representativa, na
feitura das leis, pois escravo é aquele cuja vontade € comandada pelo desejo de
outrem. Deduz-se, por conseguinte, que esses autores estavam comprometidos com

a idéia de que somente é possivel viver em liberdade em um Estado livre.

Ademais, Hobbes criticava a teoria da civitas libera por acreditar que 0s neo-
romanos, quando tratavam da liberdade, falavam da liberdade do Estado e ndo da
liberdade individual, uma vez que esta Ultima significava apenas nao-interferéncia™.

Vinculando a liberdade a independéncia e ao autogoverno, propugnam 0S neo-
romanos pela construcdo de um Estado livre em que os suditos possam ditar as

proprias leis.

Em suma, dar-se as préprias leis e ndo ser governados por outrem é a realizacdo da
liberdade em si. Essa concepcédo surge da nocdo romana de liberdade segundo a
qual a pessoa ¢ livre para fazer tudo aquilo a que néo esta obrigada pela lei ou pela
forca. Ora, se a lei restringe a liberdade, pode-se extirpar a coagdo se O0S
destinatarios derem-se as proprias leis. Destarte, se eu me dirijo ao centro da

*® HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 131.
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cidade, porque alguém assim ordenou, sou um escravo, mas sei que vou até Ia,
porque assim decidi, sou livre. Independentemente do conteddo da ordem, a autoria

é fator de distin¢cdo na elaboracdo do conceito de liberdade.

A principal invectiva langcada pelos liberais classicos contra 0s neo-romanos extraia
seus argumentos da associacdo entre liberdade e forma de governo. Para os
criticos, era possivel ser livre tanto num Estado tiranico quanto numa democracia,
desde que o tirano estivesse comprometido com o bem estar dos suditos e ndo os
privasse de sua propriedade, de sua vida, bem como de outros bens que
considerassem necessarios para a realizagdo da vida privada em comunidade.
Devido a essa objecédo, era possivel perceber a distincdo clara entre a autoria das

leis e 0 seu conteudo, posto que fazer leis ndo impedia a obstrucao de liberdades.

Em outras palavras, a autonomia na elaboracdo das leis nada garantia quanto ao
seu conteudo, podendo-se viver num estado de autogoverno e ndo gozar de
liberdades individuais. Além do mais, a no¢do de autogoverno construida sob a idéia
de independéncia, cujo desiderato era concluir que o simples estado de
dependéncia transforma a pessoa em escravo, ainda que ndo se exerca a
autoridade, levou os criticos a outra objecdo: a de que 0os neo-romanos confundiam

liberdade com seguranca.

Para Skinner®!, ndo ha duvida de que os neo-romanos entendiam, como um aspecto
da liberdade, a falta de interferéncia na concretizacdo dos objetivos escolhidos pelo
individuo, concordando com os liberais no sentido de que a liberdade se realiza
quando algo esta ausente e que esse algo € uma restricdo ou um constrangimento.
Além do mais, continua 0 mesmo autor, os defensores do Estado livre visualizavam
a coacao efetiva como uma das formas de né&o-liberdade, mas o que diferencia a
teoria neo-romana do liberalismo classico € que a primeira acredita que existam,
além dessas, outras formas de constrangimento®. Resume-se, pois, a questdo no

significado da palavra independéncia.

®l SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo . Trad. Raul Filker.Sd0 Paulo: Editora

UNESP,1999, p. 70.
°2 Skinner adota aqui constrangimento com significado amplo, querendo contemplar também a
restricao.
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A teoria neo-romana nao resistiu a atribuicdo que lhe impingiram como nogao
confusa, cedendo lugar a argumentacdo dos liberais utilitaristas ingleses, que
distinguiam, de forma clara, as liberdades individuais, como faculdade de agir sem
impedimentos, da liberdade do Estado, com a qual ndo se coadunavam o0s
interesses da burguesia emergente. A teoria neo-romana, de inspiracao
renascentista, influenciou o surgimento do contratualismo, embora seu enfoque
organicista nao tenha prevalecido, cedendo espaco para a vertente liberal dele.
lluminismo, contratualismo e liberalismo se encontram como representacfes com
maior énfase, respectivamente, no pensamento filosofico, politico e juridico, mas
que, resguardadas algumas especificidades, seguem direcbes perfeitamente

compativeis e até, pode-se dizer, dependentes.

2.3 O CONTRATUALISMO

A revivescéncia do direito natural de base aristotélico-tomista cedeu lugar, por
influéncia de Grocio, ao direito natural iluminista racionalista, doutrina filosofica que
atingiu seu apice entre os séculos XVII e XVIII e que ganhou muitos adeptos na
Franca, na Alemanha e na Inglaterra. Sua tese nuclear € a emergéncia do homem
pelo uso da razdo contra preconceitos e tradicbes que, longe de obter um
conhecimento seguro, levaram a obscuridades e a incertezas. A partir dai, 0 homem
€ concebido como ser dotado de racionalidade e de capacidade de exercer sua
propria vontade.

Sob a orientacéo jusnaturalista, os iluministas teorizaram o surgimento do Estado em
bases contratualistas, proclamando a existéncia de direitos inatos anteriores a ele.
Para alguns, como Rousseau, esses direitos eram inalienaveis. Para outros, como

Hobbes, o homem alienava sua liberdade quando entrava na sociedade civil.

As teorias fundadas no contrato social, surgidas a partir do século XVI, ndo sao

precursoras da doutrina que justifica o surgimento do Estado em um pacto entre os
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suditos. Na verdade, como observa Soder®®, suas linhas gerais foram tragadas pelos
sofistas, tendo sido desenvolvidas na Idade Média por Marsilio de Padua. Na esteira
desse pensamento, surgiram os teoricos politicos que, com fundamento no direito
natural, aperfeicoaram a teoria do contrato social, influenciando, definitivamente, o

pensamento que levou as Declarac¢des dos Direitos do Homem.

E importante frisar que o contratualismo fundava sua teoria explicativa da formagéo
do Estado em duas premissas, a saber: a soberania popular (pela qual o povo
firmava um pacto de sociedade e outro de sujeicdo) e os direitos individuais de
cunho natural e de origem anterior ao Estado®. Eis aqui as duas dimensdes da
liberdade: a politica que se extrai do conceito de soberania e a juridica, concebida
pelo destaque dado ao individuo e a sua esfera privada, concepcao surgida a partir

do humanismo e desenvolvida pelo iluminismo.

A soberania popular, que tem como sustentaculo a justificacdo do poder, nao foi
deduzida por Rousseau, visto que antes mesmo dele, Marsilio de Padua e os
teblogos espanhodis ja a anunciavam. Mas foi aquele genebrino quem conseguiu
teorizar a passagem da liberdade no estado natural para a liberdade no estado de
sociedade, sem que houvesse perdas em sua fruicdo. Acusam-no de fundar uma
teoria inconsistente e de pouca possibilidade de concretizacdo. No entanto, ndo se
pode esquecer da profunda influéncia que seu pensamento exerceu sobre as
declaracbes de direitos, enfatizando a necessidade, para se sustentar a viabilidade
da convivéncia, do encontro entre a liberdade individual e a liberdade gozada pela
coletividade. Profundamente desencantado com os efeitos danosos que a
propriedade e a desigualdade tinham exercido sobre os homens, Rousseau propde,
no contrato social, um pacto do dever ser em uma sociedade fundada na soberania
popular, onde a vontade geral seja idéntica a vontade de cada um, ou seja,
obedecendo-lhe, obedece-se a si mesmo, pois, segundo ele, somos livres quando

obedecemos as leis que nos damos.

°3 SODER, José. Direitos do homem . S&o Paulo: Cia. Editora Nacional, 1960, p. 69.
> |bidem, p. 68.
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Partindo da premissa de que somente a vontade geral pode ordenar o povo, ja que a
vontade particular tende as predilecbes, anuncia que aquela leva a igualdade®.
Indivisibilidade e inalienabilidade, eis os atributos da soberania, que tem como
expressdo a vontade geral. A liberdade no estado natural, por ele conceituada como
“direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcancar”, € substituida, no contrato
social, pela liberdade civil, aquela na qual é possivel resguardar a propriedade de
tudo o que se possui. Enquanto a primeira, no pensamento rousseauniano®, é
limitada pela forca; a segunda é pela vontade geral. O mais importante, nesta
passagem, segundo o autor, € a aquisicdo da liberdade moral, que tanto inspirou
Kant, nocao consistente na aptiddo de tornar o homem “senhor de si mesmo”, ja que
ele é escravo ao seguir suas apeténcias e somente se liberta na lei. Socrates e os
estobicos ja defendiam a nocédo de que o homem que nao consegue resistir aos vicios

€ um escravo.

Dentro do proprio contratualismo, nasceu a inspiracdo da liberdade democratica,
pautada no Estado grego e revivida pelos neo-romanos, e a nocao de liberdade sob
0 signo da individualidade. A primeira, propagada como defensora de uma visao
organicista da sociedade, segundo a qual se devia dar precedéncia ao interesse do
todo em detrimento do particular, entrou em conflito com a segunda, que encarnava
o ideal de liberdade liberal de inspiracdo lockiana, gerando, de acordo com
Bonavides®’, uma contradicdo no seio das estruturas politicas organizadas sob uma

Constituicdo, quando tentaram resguardar a soberania popular e as liberdades civis.

No contratualismo, também nasceu a contradicdo da liberdade que, posteriormente,
trouxe tantas perplexidades na associacdo de soberania a democracia e de direitos
individuais ao liberalismo, tendo esta ultima doutrina exercido maior influéncia no
século XVIII do que as idéias democraticas de liberdade de inspiragdo grega, das

quais 0 pensamento rouseauniano é caudatario.

** ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social : Ensaio sobre a origem das linguas. Vol. 1. Trad.
Lourdes S. Machado. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 86.

*® |bidem, p. 77.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. ~ 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Ltda, 2004.
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2.3.1 John Locke e o liberalismo

Contratualista inglés e representante do liberalismo, Locke®® é responsavel pela
concepcao de liberdade que caracteriza o Estado Moderno, tendo sua teoria como
pilar a propriedade®. Locke introduziu o liberalismo politico a partir do apelo
fervoroso a tolerancia religiosa. Defendia a separacdo dos poderes secular e
eclesiastico, condenando a adocdo de uma religido oficial e a perseguicéo
promovida pelos governantes contra aqueles que professavam credo religioso
distinto. Em sua “carta acerca da tolerancia®™, desmascara os verdadeiros
interesses daqueles que, sob o pretexto de conversdo, tomavam os bens dos
supostos hereges, levando-os a fogueira. Desenvolvendo teoria politica que eleva o
consentimento a condicdo legitimadora de qualquer governo, sustenta que a
supremacia dele sobre os suditos tem como objetivo somente resguardar as posses

dos suditos, entendendo-se posse como a vida, a liberdade e os bens materiais.

Profundamente marcado pelo clima de inseguranca provocado pelas constantes
disputas de poder entre o rei e o parlamento, bem como pelas guerras religiosas,
Locke vivenciou a efervescéncia de uma nova era, em que emergiam novas classes
pretendentes a hegemonia, tais como aquelas que exploravam 0 comércio
internacional e outras que atuavam no ramo da industria de transformacéo. Era o
comeco de uma realidade que, no século seguinte, iria ser responsavel por uma
mudanca paradigmatica naquele valor do trabalho humano t&o propalado por Locke,
pois passou a ser verdadeiro fator de miséria e indignidade.

A importante contribuicdo de Locke para o reconhecimento da liberdade de credo
religioso tem suas raizes na concep¢do separatista do poder secular do poder da
Igreja, langcada por Guilherme de Ockham, trés séculos antes dele. A tolerancia tem

como motivacdo o abrandamento do clima deprimente ocasionado pelas guerras

% LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia: segundo tratado sobre o governo; ensaio acerca do
entendimento humano. Traducéo de Anoar Alex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural,
1983.

* A triade classica vida, liberdade e propriedade foi anteriormente enunciada pelo Lorde Edward
Coke, juiz e parlamentar inglés, embora tenha sido dissecada por Locke. (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 46)
% | OCKE, John. Op. Cit., nota 58.
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religiosas. Além disso, funda-se na concepcéo (e este ponto foi explorado por ele)
de que o governante ndo deve se ocupar em estabelecer leis que interfiram na
esfera privada do individuo, entendendo-se como privado 0 interesse, cuja
pretensdo e realizacdo néo trazem prejuizos aos demais integrantes da sociedade

civil.

Esta obra traz como exemplo a situacédo de ser dado um animal como oferenda em
culto de determinada religido. Diz ele que, se ndo estiver a sociedade sofrendo
nenhum tipo de contengdo ou racionamento de produtos alimenticios em
decorréncia de guerras ou de outras catastrofes, ndo ha qualquer prejuizo, ou

melhor, ndo h& razéo plausivel para o soberano proibir essa atitude religiosa®.

Com a Reforma, o carater interior da liberdade humana, voltada para uma moral
social que disfarcava a evidéncia da intromissdo do Estado na vida privada do
individuo, cede lugar a concepcao individualista da moral, na qual 0 homem possui

carater de cidadéo distinto do valor espiritual.

Ademais, reconhecer a liberdade para professar a religido escolhida é o marco do
encontro entre a decantada liberdade interior do periodo medieval, desenvolvida
inicialmente por Agostinho e aprofundada por Tomas de Aquino®, e a liberdade
exterior, inspirada na concepcédo de homem enquanto individuo singular, dotado de
capacidade peculiar, aptiddes proprias e necessidade de expansdo do seu eu
interior para 0 mundo. Locke, inspirado na conjuncédo da liberdade do espirito com
sua manifestacdo no mundo exterior, fundou a sua doutrina da liberdade a partir da
contundente defesa da legalidade e da tolerancia como preparacdo para o

pluralismo politico.

A tolerancia religiosa, inaugurada por Locke, trouxe os ideais do pluralismo politico

e, juntamente com o combate ao inatismo®, fez florescer sua teoria de formacédo da

®. LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia : segundo tratado sobre o governo. Ensaio acerca do
entendimento humano. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
17.

®2 SOUZA, Paulo Clinger de. A dialética da liberdade em Locke . Londrina: Eduel, 2003, p. 10.

® Chama-se inatismo a doutrina que propaga a existéncia de principios e de idéias inatas na mente.
E uma das versdes do racionalismo.
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sociedade civil, a qual, apesar de ter base contratualista, seguindo Hobbes, dele se
afastou quando definiu o estado de natureza, a condicdo inicial dos homens e a

titularidade da soberania.

Diferentemente de Hobbes, Locke define o estado de natureza como aquele em que
0s “homens vivem juntos conforme a razdo, sem um superior comum na Terra que
possua autoridade para julgar entre eles”®, diferenciando-o do estado de guerra,
pois, nesta situacao, encontram-se os homens quando ndo estdo submetidos a um
juiz comum que possa impedir 0 uso da forca como superacao de conflitos. Segundo
ele, o estado de guerra pode se verificar tanto no estado de natureza quanto no
estado de sociedade. O que o caracteriza ndo € a nhatureza humana, mas a

motivacdo para agir segundo o poder do mais forte e ndo a autoridade da lei.

Assim, submeter alguém sob o seu dominio significa, para Locke, declarar guerra,
pois qual motivacdo teria o co-ator, ao retirar-lhe a liberdade sem o seu
consentimento, sendo a de transforma-lo em escravo? Esta, entretanto, ndo € a
condi¢cdo natural do homem, pois o ser, no estado de natureza, segue a lei da razéo
e esta diz que, sendo todos iguais, ninguém pode apropriar-se indevidamente da
vida, da liberdade e dos bens dos outros, a ndo ser que se aceitasse sofrer, de
idéntica forma, tal acdo. Mas por que, entdo, 0 homem aceitaria conviver em
sociedade se vive naturalmente em harmonia? Bom, como nem sempre todos
seguem a lei natural, para evitar ataques aos bens da vida, promovidos por aqueles
gue sdo menos dotados de razdo, circunstancia que, devido a igualdade, autoriza
todos a repelir e a rechacar tal atitude, convém que o poder de executar as leis seja

dado a alguém eleito por maioria.

Além disso, como a natureza ndo estabeleceu as leis que os homens devem seguir
com todas as suas minucias, é certo que deve haver um corpo politico, cuja
representacdo haja sido consentida pelos detentores do poder, ou seja, pelos
destinatarios das leis, responsavel pela elaboracdo daquelas que irdo reger a

comunidade.

® LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia: segundo tratado sobre o governo. Ensaio acerca do
entendimento humano. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
41.
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S&do essas, em suma, as idéias defendidas por Locke, cujo pensamento influenciou
as Constituicdes dos Estados do ocidente e, particularmente, a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos e as Revolugbes francesa e inglesa.
Representante da burguesia inglesa, John Locke fundou seu pensamento politico na
necessidade de preservacdo da propriedade e no ideal de tolerancia religiosa,
valores estes que subjazem as politicas liberais dos séculos XVIII e XIX.

Convém-nos demonstrar ainda a idéia de liberdade em Locke e como essa
percep¢do influenciou o nascimento do Estado de Direito, partindo-se como
pressuposto de que somente a lei pode garantir a liberdade na sociedade civil, ou

seja, ser livre corresponde a estar submetido a lei e ndo a outrem.

A obra politica por exceléncia, Dois Tratados, busca refutar a obra escrita por Sir
Robert Filmer — O Patriarca —, na qual justifica o poder dos monarcas como se
fossem provindos de Adao; ja o Segundo Tratado Sobre o Governo retrata a origem
da sociedade civil, seus fundamentos na defesa da vida, da liberdade e das posses
e, finalmente, o direito de resisténcia. Segundo Locke, para se compreender o poder
politico, deve-se considerar que 0s homens, por se encontrarem em estado de
natureza, vivem em perfeita liberdade para regular suas posses, conforme as leis da
natureza sem depender da vontade de qualquer outra pessoa. Portanto, neste
estado, em que é idéntico o poder de jurisdicdo de cada um, vive-se em estado de

igualdade, haja vista que

nada havendo de mais evidente que criaturas da mesma espécie e da
mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as mesmas vantagens da
natureza e ao uso das mesmas faculdades, terdo também que ser iguais
umas as outras sem subordinagéo ou sujei(;f?lo.65

No capitulo IV do Segundo Tratado, Locke define a liberdade natural do homem

como a situacdo em que se encontra desvinculado de qualquer poder superior na

® LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia: Segundo tratado sobre o governo. Ensaio acerca do
entendimento humano. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
35.
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Terra, “tendo apenas a lei da natureza como regra’®. Em seguida, assenta que a
liberdade na sociedade deve ficar sujeita ao poder legislativo escolhido mediante
consentimento. Assim, a liberdade ndo consiste em fazer o que deseja cada um,
mas, ao contrario, em seguir regras comuns a todos os individuos, ou de fazer o que
apraz a cada um quando o legislador nada prescreveu, sem riscos de ficar

submetido & “vontade inconstante, incerta e arbitraria de qualquer homem™®’.

A liberdade em Locke — seja interior, seja exterior — esta vinculada a razéo, que € a
lei natural que rege os seres racionais, ou seja, 0 que nos distingue dos demais
seres. Essa mesma razdo nos orienta para 0 convivio em sociedade, pois
entendemos, através da experiéncia, que a satisfacdo de nossas necessidades
somente € possivel pela interacdo dos individuos. Mas, para que deixemos de nos
guiar pelas leis da natureza, que nos deixa em condi¢cao de igualdade para reprimir
as violacbes a ela e, por conseguinte, em situacdo de inseguranca, a razao nos
indica que devemos nos associar e eleger um corpo politico com atribuicdo de
elaboracdo das leis civis e de seu cumprimento. Para Locke, ndo é possivel
conceber a liberdade exterior sem respeito a lei, seja a de natureza, neste estado,
seja a civil, apds a instituicdo da sociedade politica.

Para que nos mantenhamos livres, mister se faz a igualdade perante a lei, a fim de
que vislumbremos uma condicdo de melhoria entre o estado de natureza e o civil,
pois, ao nos submetermos ao capricho de um, melhor seria permanecermos
seguindo a lei da natureza e dividir as paixdes com os pares. Desta forma, define a
liberdade como poder quando assim se expressa — “a idéia de liberdade consiste na
idéia do poder em certo agente para fazer ou deixar de fazer qualquer acao
particular, segundo a determinagédo ou pensamento da mente, por meio do qual uma

coisa é preferida & outra”®,

® LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia: Segundo tratado sobre o governo. Ensaio acerca do
entendimento humano. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
43.

®7 |bidem, p. 43.

® LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia: Segundo tratado sobre o governo. Ensaio acerca do
entendimento humano. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
201.
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A sua teoria da origem da propriedade parte da nocdo de que o individuo é
proprietario de sua pessoa e de tudo o que, estando no estado de natureza, puder
se apropriar através de seu trabalho. Apesar de condenar o excesso e a apropriacéo
de bens superiores a necessidade em detrimento de outros, concebe, havendo
transformacdo do bem perecivel em moeda (j& que os homens tacitamente
acordaram com a instituicdo dela), que haja acumulacao, sob o argumento de que

essa atitude ndo causa prejuizos aos outros.

Eis que, em resumo, podemos encontrar 0s seguintes postulados no pensamento

politico-filoséfico de Locke:

1) delimitacdo da liberdade no nucleo da pertinéncia (assim o Estado ndo deve
interferir na religido nem na acumulacdo de bens quando isso nédo prejudique
terceiros);

2) origem da sociedade politica na necessidade de preservacdo da propriedade
(vida, liberdade e bens materiais);

3) legitimacdo do poder naqueles que detém liberdade sobre suas decisbes e
propriedade sobre sua pessoa,

4) consentimento como justificacdo do poder, o qual, mediante representacéo, deve
ser transferido a alguém incumbido de fazer leis e de executa-las (poderes
legislativo e executivo);

5) necessidade de elaboracdo de leis vélidas para todos, ou seja, além da

seguranca inscrita na lei, proibindo sujeicao a arbitrariedades, a igualdade nela.

A nocdo de vida privada que inspirou os liberais e na qual subjaz a doutrina da
pertinéncia, segundo a qual o que concerne ao individuo ndo deve ser objeto de
regulamentacéo pelo Estado, tem sofrido algumas altera¢cdes ao longo dos séculos.
Além das constantes ingeréncias na vida privada, impostas pelas necessidades de
seguranca do Estado, cuja dendncia mais recente foi o atentado terrorista de 11 de
setembro de 2001, o avanco tecnolégico e 0s novos carecimentos trazem certa
perplexidade quanto aos limites dessa vida privada, notadamente a visualizacao de

necessidades sociais e de interesses metaindividuais.
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Assim, aquilo que diz respeito a cada um fica sujeito & constante revisdo dos juizos
valorativos, pois, ao tempo de Locke, a acumulagdo de bens ndo causava prejuizos
a ninguém. Atualmente, entende-se que a acumulacdo de bens, por si SO,
teoricamente, vem trazer prejuizos porque promove a desigualdade, o desequilibrio
social e econdmico, além da insatisfacdo geral, assunto de importancia vital para o
Direito, uma vez que regular a conduta em sociedade significa apontar meios de
convivéncia satisfatoria, entendendo-se por satisfacdo aquele sentimento jungido a
nocao de justica e erigido a partir dos valores compartilhados pela sociedade como
necessarios a realizagdo do individuo e, atualmente, ndo se aceita o acumulo de
bens em nome de poucos, visto que isto leva a predominancia do poder econémico
em detrimento do justo. Podemos dizer, entdo, que atualmente as possibilidades de

atuacao na ordem exclusivamente privada sofreram reducéo.

Essa realidade pode ser sentida na prépria convivéncia entre os habitantes das
cidades. Atualmente, os cidaddos urbanos tém menos privacidade. Optamos, por
forca das circunstancias, melhor dizendo, da seguranca, em vivermos em
condominios de apartamentos que nos pdem em contato mais préximo com 0S
vizinhos. Basta abrirmos a porta e j& corremos o risco de encontra-los. Aquelas
palavras que sdo ditas na intimidade do lar, seja na cozinha, seja na sala sao
ouvidas no hall por quem esta esperando o elevador. Outro exemplo mais recente é
a manutencao de banco de espermas. Quando, ao tempo de Locke, poderiamos
supor que a reproducdo deixaria de ser algo concretizado na intimidade? Apos
entrarmos em algum site para fazer qualquer consulta, corremos o risco de
recebermos propagandas, sem que se garantam reservas a privacidade do
endereco. Esses exemplos e tantos outros demonstram que a vida privada sofreu

intromiss@es decorrentes do progresso tecnolégico.

O que diria Hegel se soubesse que os ensinamentos dos ideais selvagens seriam
aproveitados amplamente em pleno terceiro milénio, principalmente, no aspecto que
interessa a todas as organizagfes politicas mundiais — a prote¢do da natureza —, por
nao termos descoberto antes deles, apesar de todos os avancos que a ciéncia
proporcionou a humanidade, que o desmatamento afeta todo o planeta? Nao séo as

simples relacdes privadas que estdo a requerer cuidados especiais, mas 0 corpo
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humanitario necessita que se enxergue o homem em sua dimensao planetaria e isso
traz, inevitavelmente, a conseqiéncia de que cada dia mais o que um faz interfere
na vida do outro. Como sustentar a liberdade de inspiracéo liberal, ou seja, aquela
fundada no alargamento da esfera privada? A defesa de semelhante doutrina

encontraria 6bice na realidade na qual compartilhamos nossas vidas.

Outro ponto defendido por Locke e que afeta a liberdade individual, por se tratar de
vida privada, € a propriedade. Vivemos em uma sociedade de massas, de cunho
eminentemente global, mas continuamos pensando que a liberdade se caracteriza,
segundo Locke, pela propriedade, ou seja, pelo dominio sobre o corpo e sobre a
vontade, como se a liberdade fosse um bem suscetivel de separacao do individuo, e

nao um atributo dele mesmo como ser racional e capaz de suas proprias decisdes.

N&o se é livre por ser dono de si mesmo, porque essa afirmacao ndo se sustenta ao
primeiro embate da fatalidade. Ninguém é dono de si mesmo, a ndo ser que se
conceba a pessoa como objeto. As pessoas tém capacidade de autodeterminacéao,
pois cada um carrega em si a aptiddo de se autogovernar, mas a consecucéo dos
objetivos humanos somente é possivel através da associagdo e 0 autogoverno
emperra, na verdade, nos meios de execugdo, caso as pessoas nao convivam
socialmente. A equacao do que se refere a propriedade ndo tem demonstrado
adequacao, vez que aquilo que & concernente a mim nao € resultado do que me
pertence, porque nem tudo que me pertence concerne apenas a mim, da mesma
forma que outras coisas as quais hdo me pertencem concernem a mim. O homem
nao é dono de sua liberdade, ele é apenas livre. A propriedade decorre daquilo que
se atribui ou se convenciona pertencer a alguém. Um bem, finalmente, aquiesceu o
direito, ndo é aquilo que pertence a alguém, mas aquilo a que o homem se dirige
com interesse, porque dele necessita para se realizar como pessoa. Para isso, ndo

precisa ter o dominio.

Com a hegemonia da liberdade liberal, inspirada em Locke, a modernidade fincou a
convicgdo de que quanto mais politica menos liberdade, porque acreditavam os
liberais, em decorréncia da opressao levada a cabo pelos monarcas na ldade Média,

que a esfera privada dever-se-ia manter a salvo das ingeréncias do Estado. Essa
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idéia é bem expressada por Tocqueville®® quando retrata a sociedade americana, a
qual, embora ele sinalize como organizagdo que reflete a perfeita combinagéo de
liberdade com igualdade, possui muitos males, em particular, o individualismo para o

qual descamba a democracia.

O liberalismo classico, portanto, trouxe uma nova concepc¢do de homem e, com ela,
adveio uma dimensao de liberdade consentanea com os ventos individualistas que
sopravam contra o império da tradi¢cdo, dos privilégios e dos abusos cometidos pelo
absolutismo. Eclodiram a declaracdo de independéncia americana e a Revolugéo
Francesa e, com as mesmas, as cartas de direitos estabelecendo limites a atuagéo
do Estado na esfera particular. Nasceram as chamadas liberdades negativas,
aguelas que consistem em um néao fazer por parte do Estado, como resultado da
delimitacdo de um nucleo da esfera privada, definido em funcdo do prejuizo

eventualmente causado a outros em decorréncia da acéo.

A modernidade privilegiou a concepcéo de liberdade assim como a entendiam o0s
liberais, ou seja, a predominéncia da noc¢ao individual de liberdade, consistente no
entendimento de que todo individuo deve ter resguardada uma esfera de vida
privada na qual o Estado ndo pode interferir. Tal conceito a relaciona com a idéia de

propriedade em Locke, consoante adiante veremos.

A seguir, tracaremos o0 evolver das idéias politicas que culminaram com a
declaracédo de direitos e, com isso, buscaremos demonstrar as ambigiidades da
liberdade no mundo juridico e que a correta concepcéao de liberdade justifica e ndo

apenas tensiona as diversas ordens de direitos fundamentais.

2.4 A LIBERDADE NAS DECLARACOES DE DIREITOS

Ainda na Baixa Idade Meédia, algumas transforma¢bes na economia tiveram
significativa influéncia na limitacdo do arbitrio do poder publico. A invengcdo das

caravelas que permitiram a ampliacdo das conquistas maritimas, a utilizacdo na

® TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia em america . Madrid: Alianza editorial, 1994. Vol 2.
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agricultura de moinhos de 4gua e de vento e o arreio peitoral e bois e cavalos’™ séo
mudanc¢as que impuseram a revisdo da tradicional forma estamental de celebracdo

de negdcios comerciais.

Os séculos XVI e XVII foram marcados pelo questionamento da tradigcdo, dos
privilégios e dos poderes absolutos do monarca. Muito antes disso, em 1215 a
Magna Carta imp6s limitagdo ao poder do Rei Jodo Sem Terra, condicionando a
instituicdo de tributos ao consentimento do conselho comum do reino (formado pelo
clero e pela nobreza). Este documento, apesar de representar uma convencao entre
o rei e os barbes feudais continha em si 0 germe do fim do feudalismo. Assegurou o
principio da legalidade, vinculando o rei a legislacdo por ele editada, encontrando-se
neste preceito a limitacdo do poder do monarca com fundamento em direito subjetivo

dos governados’*.

Mais tarde, o Habeas Corpus Act, editado em 1679 assegurava ao paciente a sua
condugdo, no prazo de trés dias apds a notificagdo do writ, aos funcionarios, perante
o Lorde Chanceler ou os juizes para expedicdo do mandado’®. No entanto, o
documento que institucionaliza a separacdo de poderes e que € posto como
condicdo para a ocupacao, por Guilherme de Orange, do reino da Inglaterra, é a Bill

of Rights, que auspicia uma verdadeira Constitui¢ao.

O clima propenso as liberdades, inaugurado pelos documentos ingleses, ainda que
tenha alcance limitado aos barbes e tenha sido alimentado pelos avancos
tecnoldgicos, pela luta por liberdade religiosa e tantos outras conquistas advindas do
modo racional-iluminista de concepcdo do mundo, levou a declaracdo de
Independéncia Americana (1776) e a Declaracdo Francesa de Direitos (1789).

Distingbes marcantes separam ambas.

Um deles € a motivacao préxima da insurreicdo americana. Na verdade, os colonos

americanos tomaram pulso ap6s algumas medidas arbitrarias de ordem fiscal

© COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . 3 ed.Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 46.

" Ibidem, p. 78.

2 |bidem, p. 87.
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executadas pela coroa britanica. Os franceses, ao contrario, queriam inaugurar uma
nova era para todo o mundo. Tanto é assim que alteraram o calendario e as medidas
tradicionais de comprimento. Enquanto a primeira tende a firmar a liberdade da
colénia americana frente a coroa inglesa; a segunda tem meta mais ambiciosa e
pretende alterar a visdo de mundo até entdo vigorante, para inaugurar uma nova
era, a era da liberdade do jugo do poder absoluto e do culto a tradicdo, bem como
do fim da supremacia dos privilégios que autorizavam tratamento desigual aos

cidadaos.

Deduz-se do contexto politico que a declaracdo de direitos da Virginia (1776),
inspiradora das demais coldnias, tendo culminado com a Constituicio Americana de
1787, embora inspirada na doutrina de Rousseau e Montesquieu defensoras do
principio democratico e da separacdo de poderes, tinha por mira a liberdade, mas
nao a liberdade de todos, ou seja, a liberdade igual, mas a liberdade dos colonos
produtores que tinham conviccdo de que o fruto do seu trabalho dever-lhes-ia
pertencer e ndo a Coroa (Locke), ou seja, foi a nocao de propriedade que identificou
a liberdade como principio fundamental. Ora, se a propriedade dos bens (vida e
liberdade) é que fundamenta a ndo sujei¢éo, esta mais do que explicado por que 0s
escravos ndo deveriam ser contemplados com tal liberdade, j& que a vida nédo lhes

pertencia.

A declaracdo francesa, ao contrario, ressaltou o intento ao se confirmar como
universal e ndo apenas como direitos de cidadao francés. Por isso, leva a crer que
nao tinha objetivo casuistico limitado ao territério e as circunstancias politicas do
momento. Pretendeu, portanto, romper com o0 obscurantismo, anunciando o homem
como fim de tudo. Nao se sabe ao certo, até agora, se foi bom ou ruim, mas é
correto afirmar que tudo mudou depois que o homem passou a acreditar nele como
centro das mudancas e dos interesses. Esta € a perspectiva que informa os direitos

fundamentais na sua origem e inspiracao filosoéfica.

Depois de tal consideracdo, outras geracdes de direitos foram proclamadas, mas
sob outro fundamento legitimador. A liberdade, resultado dessas originarias

declaracdes de direitos, provém de uma nocéo individualista arraigada até hoje na
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consciéncia humana, de tal forma que n&o consegue dar conta de que a pertinéncia
propalada pelos liberais, consubstanciada no critério definidor do que concerne a
guem, ou seja, de que ndo pode o Estado interferir naquilo que ndo concerne ao
outro, ou dito de forma mais objetiva, como faz Mill’®, no que ndo causa dano a
outrem, esta visceralmente relacionada ao pertencer, de forma que o que é
pertinente compete ao quadro referencial em que se pode definir tal pertinéncia pelo
menos como residuo. E mais ou menos parecido com o que se diz da igualdade, no
sentido de que ela é verificada na dialética do desigual. Essa nocao foi anunciada

por Platdo, hd muitos séculos, quando exp6s a teoria da geracdo dos contrarios.

A Declaracdo de Independéncia Americana é o primeiro documento politico que
justifica o poder na soberania do povo e que reconhece a existéncia de direitos
inatos. A Declaracéo de Direitos do Estado da Virginia é documento voltado para a
garantia das liberdades, tendo recebido forte influéncia de Locke. Segundo Soder’,
aguela declaracdo chegou quase a transcrever de seus “Dois tratados sobre o
governo civil” as disposicfes sobre a origem natural dos direitos a vida e a liberdade,

atrelados a propriedade, assim como a separacdo de poderes (com o
aperfeicoamento que esta Ultima idéia recebeu de Montesquieu).

E importante registrar que todas as declaracdes de direitos tém inspirac¢do no direito
natural, reconhecendo a universalidade e a ineréncia dos direitos do homem. A era
moderna € marcada por uma concepcao de liberdade que delimita a esfera privada e
a protege das interferéncias do poder publico. Deduz-se das declara¢fes de direitos
e da positivacdo dos direitos humanos, por forca do movimento de
constitucionalizacdo que se iniciou com a declaracdo de independéncia americana, 0
forte carater individualista que marca a era da chamada solidariedade técnica, a qual
veio somar-se a solidariedade ética no contexto da concretizagdo dos direitos

fundamentais’.

® MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Traducéo de Alberto da Rocha Barros. 2. ed. Petropolis:
Vozes, 1991.

" SODER, José. Direitos do homem . S&o Paulo: Cia. Editora Nacional, 1960, p. 78 e 84.

> As expressoOes solidariedade técnica e solidariedade ética séo usadas por Fabio Konder Comparato
para traduzir, respectivamente, a homogeneizacdo dos habitos compartilhados na sociedade em
decorréncia dos avancos tecnoldgicos obtidos nos dois Ultimos séculos e o0 sentimento tendente a
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A Declaracao de Direitos do Estado da Virginia (12 de junho de 1776) preocupou-se
em assinalar o carater inato da liberdade, atrelando-a a dois aspectos’®: o primeiro é
a fixacdo da independéncia do povo da Virginia em relacdo a coroa britanica e o
segundo é a justificacdo da fruicdo desse direito na propriedade. Em seu artigo 12,
declara a liberdade de imprensa e, no artigo 16, a de credo religioso. A declaracéo
de independéncia americana (4 de julho de 1776) nao foi precedida por uma carta
de direitos, como procedido pelo povo da Virginia, vindo a declaracao deles integrar
a Constituicdo Americana, que foi promulgada em 1789, somente, em 1791, atraves
de dez emendas. Apesar disso, considerou o direito a liberdade como verdade auto-

evidente.

Finalmente, a primeira emenda a ConstituicAio Americana previu a liberdade de
professar a religido escolhida, a liberdade de imprensa, a liberdade de reunido e a
liberdade de peticdo. O conteudo liberal da liberdade inscrito nas declaracdes de
direitos, culminando com a declarac&o universal aprovada em dezembro de 1948, foi
transposto para as atuais Constituicbes do mundo ocidental, dentre elas a

espanhola, a francesa, a italiana e as brasileiras.

2.5 A LIBERDADE DOS ANTIGOS E A LIBERDADE DOS MODERNOS

Constant’’ dissipa de vez as dividas em que se haviam mergulhado os tedricos
politicos, os quais encontravam distingdes entre os dois conceitos de liberdade, sem,
no entanto, lograr discerni-los. Eis como define aquele autor a liberdade dos

modernos, em contraste com a liberdade dos antigos:

construcdo da cidadania mundial através do respeito aos direitos fundamentais. (COMPARATO,
Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . 3 ed.Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.38)
® “Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem
certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo
de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com
0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e a
seguranca.” (Ibidem, p. 114)

" CONSTANT, Benjamin. Sobre el espiritu de conquista: ~ Sobre la libertad en los antiguos y en los
modernos. Tradugcdo de Marcial Antonio Lopez e M. Magdalena Truyol Wintrich. 2. ed. Madrid:
Tecnos, 2002.
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Ela ndo é para cada um deles outra coisa que o direito de ndo estar
submetido sendo as leis, ndo poder ser detido nem preso, nem morto, nem
maltratado de maneira alguma em decorréncia da vontade arbitraria de um ou
de muitos individuos: é o direito de dar sua opinido, de escolher sua
profissdo, de exercé-la e de dispor de sua propriedade, e ainda de abusar se
quiser, de ir e vir a qualquer parte sem necessidade de obter permissao, nem
de dar conta a ninguém de seus motivos ou de seus passos; é o direito de
reunido, seja para deliberar acerca de interesses pessoais, se€ja,
simplesmente, para preencher os dias e as horas da maneira mais conforme
aos seus caprichos e inclinagfes; é, em suma, o direito que a cada um
assiste de influir no governo, ja pela nomeacdo de todos ou de alguns
funcionarios, ja por representagdes, peticdes, exigéncias, que a autoridade é
mais ou menos compelida a tomar em consideracdo. Compare, entdo, a esta
liberdade a dos antigos.

Consistia esta em exercer coletiva, porém, diretamente varias partes de toda
a soberania, em deliberar, na praca publica, a respeito da guerra e da paz,
em selar com os estrangeiros tratados de alianca, em votar leis, proferir
julgamentos, examinar as contas, 0s atos, a administracdo dos magistrados,
fazé-los comparecer perante o povo inteiro, acusa-los, condena-los ou
absolvé-los. Mas, ao mesmo tempo que havia isso que os antigos chamavam
de liberdade, admitiam eles, por compativel com essa liberdade coletiva, a
submissé@o completa do individuo a autoridade do todo. Ndo se encontrara
entre eles quase nenhum dos direitos que acabamos de ver como parte da
liberdade entre os modernos. (Traducdo nossa) 8

Bobbio critica o ensaio de Constant notadamente pelo juizo de valor nele contido,
aprovando a liberdade dos modernos e refutando a dos antigos. Argumenta aquele
jurista italiano” que nem a liberdade negativa era desconhecida dos antigos,
transcrevendo uma passagem do Digesto que a define como a “faculdade natural de
se fazer o que se quer, com excecao daquilo que se proibe ou pela forca ou pela

lei”, nem a liberdade positiva € privilégio somente deles, pois, segundo ele, no

"8 para conferir credibilidade, segue texto original: “Ella no es para cada uno de éstos otra cosa que el
derecho de no estar sometido sino a las leys, no poder ser detenido, ni preso, ni muerto, ni maltratado
de manera alguna por el efecto de la voluntad arbitraria de uno o de muchos individuos; es el derecho
de decir su opinion, de escoger su industria, de ejercerla, y de disponer de su propiedad, y aun de
abusar si se quiere, de ir y venir a cualquier parte sin necesidad de obtener permiso, ni de dar cuenta
a nadie de sus motivos o0 sus pasos; es el derecho de reunirse com otros individuos, sea para
deliberar sobre sus intereses, sea para llenar los dias o las horas de la manera mas conforme a sus
inclinaciones y caprichos; es, en fin, para todos el derecho de influir o en la administracion del
gobierno, o en el nombramiento de algunos o de todos los funcionarios, sea por representaciones,
por peticiones o por consultas, que la autoridad estd mas o menos obligada a tomar en consideracion.
Comparad entre tanto esta libertad com la de los antiguos.

Esta consistia en ejercer colectiva pero directamente muchas partes de la soberania entera; en
deliberar en la plaza publica sobre la guerra y la paz; en concluir com los extranjeros tratados de
alianza; en votar las leyes, pronunciar las sentencias, examinar las cuentas, los actos, las gestiones
de los magistrados, hacerlos comparecer ante todo el pueblo, acusarlos, y condenarlos o absolverlos.
Pero al mismo tiempo que era todo esto lo que los antiguos llamaban libertad, ellos admitian como
compatible com esta libertad coletiva la sujecién completa del individuo a la autoridad de la multitud
reunida. No encontraréis en ellos casi ninguno de los beneficios y goces que hemos hecho ver que
formaban parte de la libertad en los pueblos modernos.” (Ibidem, p. 67)

" BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002, p. 64.
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Estado moderno uma e outra caminham passo a passo, de vez que na teoria
lockiana é impossivel distinguir a idéia de protecdo as liberdades individuais da

participacéo na feitura das leis.

O ponto crucial dessa distingdo elaborada por Constant é a percepgédo de que a
liberdade, em sua manifestagdo politica, tem importancia fundamental para a
conquista e a preservacdo da democracia. A autonomia, diferentemente da
heteronomia, proporciona a participacdo do individuo e da coletividade na
elaboracao das leis que regulamentam a vida da comunidade, garantindo, assim,
maior correspondéncia entre os fins da organizagdo estatal e os interesses e 0s

anseios da sociedade.

A liberdade de participacdo na elaboracdo das leis estabelece a diferenca entre os
regimes democraticos e autocraticos®. Além disso, proporciona o reconhecimento
da liberdade de expressao do individuo na comunidade, transferindo-se, mediante o
didlogo e a deliberacédo, a responsabilidade pelo destino dela, circunstancia que
também o insere como parte desse grupo, reconhecendo-o e sendo reconhecido por
ele. A dimenséo da participacdo € insuscetivel de alcance se ndo transcendermos
da liberdade meramente individual.

Vale ressaltar ainda que a liberdade antiga somente pode ser manifestada, segundo
Celso Lafer®, “.. em comunidades politicas que regularam adequadamente a
interacdo da pluralidade. Dai a relagdo entre politica, liberdade antiga e formas
democraticas de governo...”. A verdade € que néo € possivel a um Estado dominar
totalmente a esfera privada dos seus cidadaos. Por outro lado, na distincdo das
liberdades entre antigos e modernos, ndo se pode descartar a suposicdo de que a
conquista do Estado de Direito, que tem como corolario o respeito a legalidade é
uma construcdo moderna. Em outras palavras, a desconfianca € moderna, ao passo
que, para o0s antigos, as liberdades individuais ndo estavam constantemente
ameacadas, dai ser desnecessario estarem imantadas pela garantia expressa de um

status negativus por parte do Estado. Isso apenas demonstra que as liberdades

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado . Trad. Luis Carlos Borges. 3. edicdo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 406.
8 LAFER, Celso. Ensaios sobre a liberdade . S&o Paulo: Perspectiva, 1980, p. 17.
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surgem como direitos a medida que as formas de opressdo vao sendo visualizadas,
pois assim como carecimentos fazem nascer direitos, opressdes determinam o0s

carecimentos.

Quem bem enunciou a distincdo valorativa entre a liberdade dos antigos e a
liberdade dos modernos, em obra classica (Greek Political Theory), foi Ernest

Barker®?, quando enfatizou:

A percepgédo do valor do individuo era, portanto, condicdo primdria para a
evolucdo do pensamento politico na Grécia. Essa percepcdo se manifestava
tanto na pratica como na teoria, e atuava sob a forma de uma concepcao
pratica de livre cidadania numa comunidade independente — concepc¢éo que
compde a esséncia da Cidade-Estado Grécia. Por mais que se fale acerca do
“sacrificio” do individuo ao Estado na politica ou na teoria grega, ressalta
sempre o fato de que, na Grécia, ao contrario do que se passava no resto do
mundo antigo, havia algo diferente [...] Apesar de o grego, conforme ficou
assinalado, julgar o seu préprio valor pela importancia que tinha na
comunidade e reputar-se influente na fixacdo de suas atividades, nada disso
elide o fato de que no pensamento politico da Grécia nao prepondera a nogéo
do individual e tudo induz a crer que ndo se chegou ali a uma concepcao de
direitos. Foi, talvez, precisamente pelo fato de o individuo ter conviccdo da
influéncia por ele exercida na vida da comunidade que nao procurou afirmar
direitos oponiveis a esta. Seguro de sua importancia na sociedade, néo
precisava de preocupar-se com a sua pessoa individual [...] Individuo e
Estado se encontravam de tal modo entrelacados em sua missao moral, que
ao Estado competia o0 exercicio de uma tal influéncia que a nés se nos afigura
estranha.

Embora Bonavides®® vislumbre na parte final da exposicéo uma contradicdo, distinta
conclusao deve ser extraida, pois ndo se deduz daquelas palavras uma incoeréncia
propriamente, mas, sobretudo, a reafirmagcédo de que o individuo tinha importancia
fundamental na concepcéo politico-filosofica grega. Essa deducdo ndo afasta —
talvez porque o significado que se atribui a esse valor decorra de uma viséo coletiva
ou mesmo porque nao havia contradicdo na histéria suficiente para autoriza-la — a
constatacdao de que os antigos, ou melhor (na exposicéo de Barker), os gregos néo
formularam direitos individuais oponiveis ao Estado. Extrai-se o papel exponencial
que os cidadaos ocupavam na sociedade politica grega a partir da consagracao, por

forca da isegoria, de sua liberdade de expresséo. A auséncia da visédo individualista

8 BARKER, Ernest, apud BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social . 6. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 154 e 156.

% BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social . 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
154 e 156.
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construida na modernidade que associou a liberdade individual ao gozo da vida
privada ndo autoriza a conclusdo de que, no mundo antigo, o individuo nao tinha

autonomia.

Imaginemos a seguinte situagdo: uma pessoa que vive em plena era de
desenvolvimento da informatica e de recursos a ela inerentes 0os quais permitem a
comunicacdo com todas as partes do mundo, ao estudar a realidade da informacé&o
e da comunicacdo no século XIX, percebeu que somente havia, como meio de
difusdo de informacéo, as cartas, bem como os jornais, as revistas, os livros e os

impressos em geral.

A partir deste dado empirico, deduzimos que nao existia realizacdo efetiva desta
liberdade, j& que o direito de informacdo deve abranger a possibilidade de obté-la a
partir do espaco mais amplo possivel e que os individuos do século XIX ndo a
gozavam em virtude de ndo estarem, naquela época, por falta de desenvolvimento
tecnoldgico, em conexao direta com o mundo. Parece-nos que, neste caso, pode-se
concluir que a percepcao de certos interesses somente é possivel & medida que a
realidade fornece os meios de visualizacéo dela. Utilizando a formulacdo de Reale®,
poder-se-ia dizer que os fatos historicos em si ndo mudam, nem tampouco 0 nexo
causal que os relaciona, mas o que varia “é a sua compreensao a luz de valores

diversamente escalonados”.

Ressalta Berlin® que a problematica da liberdade individual, no que diz respeito as
fronteiras as quais a autoridade publica ndo deveria ultrapassar, ndo era objeto de
preocupacao por parte dos antigos. Com este argumento, tenciona contrariar as
assertivas de autores, tais como Jellinek, os quais tentam vislumbrar uma protecéo

das liberdades individuais no mundo antigo.

Se é verdade que a liberdade dos antigos possuia significado politico e, neste
sentido, assumiu feicdo de participacdo, enquanto que a dos modernos mirava a

preservagao, sem interferéncia do Estado ou de outros cidaddos de uma esfera

% REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 18.
% BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.
Brasilia: UnB, 1981, p. 22.
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privada de interesses, ndo é menos verdade que o0s antigos, pelo menos a
civilizagdo grega, soube dotar o individuo, respeitados os limites que a realidade
historica impendia visualizar, de valorizacéo suficiente para que eles se sentissem
tdo seguros quanto os modernos assim se consideravam ao criar as barreiras da

nao ingeréncia, bem como estimulados a dar o melhor de si a polis.

A liberdade dos modernos resultou do dualismo entre povo e soberano, nascendo
dessa tensdo a necessidade de preservar um minimo de garantias individuais frente
ao Estado. De certa forma, o absolutismo erigiu-se como solugdo inexoravel a
unidade dos Estados, os quais se encontravam divididos por forca da separacao
territorial imposta pelo feudalismo. A Igreja e o Estado; o povo e o soberano
constituiam forcas que detinham interesses opostos e o0 absolutismo pode ser
interpretado como a supremacia do Estado sobre a Igreja e do monarca em relacao
ao povo. O Estado moderno, assim, vislumbrou a necessidade de atingir a unidade,
desiderato que se constituia em ponto de partida para os antigos. Desse modo,
unidade, organizacdo conforme leis e limitacdo do Estado sédo caracteristicas do
Estado moderno®®, visto que a concepcdo de liberdades individuais decorreu,
preponderantemente, desta ultima peculiaridade, devendo-se observar que da luta
impressa pela Igreja, em prol de sua supremacia e da consequente vitoria do
soberano, surgiu a liberdade religiosa como corolario indissociavel da preservacéo

da esfera privada do individuo.

Deve-se notar que, segundo Jellinek, a mais notavel diferenca entre o Estado antigo
e o Estado moderno reside na perspectiva por ambos adotada da personalidade
humana®’. Para Reale, essa consideracéo ndo é suficiente, pois a nocdo de pessoa
deve alcar o valor fonte de todos os valores juridicos, obtendo-se dai o conceito de
cidadania que possui como projecado imediata a nocao de liberdade. Essa, “nao se

biparte em individual e politica, mas apenas se desenvolve em momentos que se

% JELLINEK, G. Teoria General del Estado . Traducdo de Fernando de los Rios Urruti. Granada:
Editorial Gomares S. L., 2000, p. 321.

8 JELLINEK, G. Teoria General del Estado . Traducdo de Fernando de los Rios Urruti. Granada:
Editorial Gomares, 2000, p. 307.
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integram substancialmente na unidade ética irredutivel de cada pessoa valorada em

si mesma e em razdo das demais pessoas”®.

Para Bobbio®, os direitos fundamentais ndo sdo nem absolutos nem naturais, mas
resultado de uma construgcdo histérica que nos mostra, a medida que novos
interesses vao sendo visualizados, temporal e espacialmente, qual o contetudo e 0s
limites de sua realizacdo. Novos contornos, tais como: a tecnologia, o despertar para
a necessidade de preservacdo do meio ambiente, a evolucdo da engenharia
genética, a dimensao incontida dos efeitos das relacdes juridicas nas quais 0s

consumidores séo sujeitos, impdem uma revisao da esfera privada do individuo.

Convém esclarecer que, a par da dissensao historica e aparentemente insuperavel
entre liberdade antiga, como participacdo, e liberdade moderna como né&o
impedimento — discussdo na qual subjazem os conceitos individualista e organicista
da sociedade -, acreditamos que, na realizacdo das liberdades, na forma que
buscamos, a perspectiva da unidade independente do todo ndo se contrapde a
inser¢céo do individuo como membro de uma comunidade. A visdo organicista de
poder esta visceralmente relacionada a necessidade de harmonia e de unidade,
implicando dizer que a concepcao individualista, cré na convivéncia entre liberdade e
discordia. Quanto a isso, é possivel que ndo tenham davidas dos organicistas, mas
0 que elegem como valor primordial da realizacdo da vida em comunidade néo € a

liberdade, mas sim o consenso.

Como salienta Lafer®, “a liberdade moderna néo esta diretamente ligada, como a
antiga, ao problema publico da génese da norma juridica e ao fundamento
democratico de sua obrigatoriedade, mas sim a uma dimensdo mais privada do

individuo”.

Apesar de todos os argumentos aventados anteriormente, prevaleceu, no Estado

moderno, a liberdade teorizada por Locke, Mill e Constant que acentua o valor do

% REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 38.
8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,

BT

LAFER, Celso. Ensaios sobre a liberdade . Sao Paulo: Perspectiva, 1980, p. 19.
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homem e a necessidade de se resguardar uma esfera privada sem possibilidade de
interferéncia. Contudo, como idealizador da Revolucdo Francesa, Rousseau criou a
concepcao de Estado haurido da vontade geral, que era, segundo ele, inalienavel e
indivisivel. Esse pensamento fundava suas bases na valorizacdo do todo
transcendendo ao individual, mas que nele encontrava sua legitimagao. Assim, nao
havia contradicdo entre a vontade individual e a geral. O entrechoque de
fundamentos criou uma fissura no Estado liberal de tamanha envergadura, que até

hoje é objeto dos mais calorosos debates.

A modernidade de que estamos tratando visualizou o0 homem como fim em si
mesmo, dotado de dignidade e de direitos fundamentais, nocdo que o apresentava
no epicentro do universo. Nao foi mais possivel, a partir dai, enxergar o homem
como componente de uma coletividade. Este é o real ponto de referéncia entre o
mundo antigo e 0 moderno: a visdo de homem como pessoa distinta do Estado

enquanto ordenador do império.

Por isso, a liberdade, sob a visdo antiga, significa ndo estar subordinado a leis as
guais ndo se deu o assentimento; ja, para 0s modernos, tem o sentido de gozo da
esfera privada, que ndo concerne ao Estado, podendo-se resumir, abstraindo-se da
tensdo entre liberalismo e democracia, que, sob a optica da liberdade — sem negar
qgue entre eles havia uma distincdo contextual de liberdade, fundada nas diferentes
opressdes e carecimentos que permitem visualizagfes distintas —, ndo h& duvida de
gue ambos os conceitos partem do principio de que as escolhas devem ser feitas
pelo destinatario da lei, sé que os antigos nao visualizavam uma esfera privada do
individuo, por isso atribuia a escolha ao todo, porque o homem néo era concebido
fora dele, enquanto os modernos sustentam que as escolhas devem ser individuais
na ordem privada e, da coletividade, na ordem publica. Na época em que essa
discussdo foi travada, a distingdo entre publico e privado estava bem definida®™,
diferentemente de hoje, quando os interesses sociais se inserem no contexto com

um terceiro género, sem mencionar os coletivos e difusos.

LA separacdo entre direito publico e direito privado, na qual a jurisprudéncia dos conceitos foi buscar
fundamento, remonta ao direito romano, mas aquela divisdo ndo era idéntica a dos modernos, tendo
em vista que somente com os modernos a dignidade humana, que fundamenta o gozo privado, teve
realce e protecao juridica.
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Vimos como, ao longo dos séculos, a liberdade foi assumindo fei¢des distintas. Para
0S gregos, ela tinha a conotagéo de participacdo politica, visdo na qual o Estado era
considerado uma extensado do individuo, podendo-se resumir 0 seu conteddo na
seguinte afirmativa: livre é aquele que, isentando-se de suas necessidades, participa
das decisbes politicas da polis. Os romanos chegaram mesmo a formular um
conceito juridico de liberdade, apontando a lei e a forca como elementos impeditivos
dela. J& os modernos, com inspiracdo na liberdade como livre arbitrio, além de
concebé-la dentro da lei, garantindo-se nela o livre exercicio da personalidade,
assegurou, como resultado do Estado de direito por eles instaurado, a garantia de
acao desimpedida quando a lei ndo previsse constrangimento.

Interessante € que a dogmatica juridica dos direitos fundamentais, ao absorver as
nocdes politico-juridicas e filosoficas de liberdade, longe de adequéa-las as
categorias juridicas proprias ao seu universo conceitual e de considerar as
especificidades da ciéncia juridica, promoveu confusdes e contradicbes quando ela,
em decorréncia do movimento constitucionalista, passou a ser positivada nas Cartas
Constitucionais dos paises ocidentais e, por conseguinte, nas Constituicdes
brasileiras, especialmente a de 1988.

2.6 O LIBERALISMO E A DEMOCRACIA

O nascimento do Estado liberal esta historicamente ligado ao fim dos Estados
confessionais a abolicdo dos privilégios feudais, com maior abertura econémica para
a livre circulacdo dos bens, marcando, assim, o inicio da sociedade mercantil
burguesa®. Pode-se dizer, entdo, que o liberalismo teve como bases filoséficas a
liberdade de convicgédo religiosa e a liberdade contratual. Era assente a idéia de que
o Estado deveria interferir o minimo possivel na vida dos seus cidadaos, uma vez
que lhe cabia regular a convivéncia, ou seja, 0 que concernia ao todo e ndo ao
individuo particularmente considerado. Essa convicgdo peculiar ao liberalismo

influenciou de forma determinante a distingdo entre moral e direito e tem como

%2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia . Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. 3. ed. S&o
Paulo: Editora brasiliense, 1990, p. 22.
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fundamento a ordenacdo da convivéncia, segundo uma categoria que iremos
trabalhar que é a da exterioridade. Assim, esse principio, liberal por exceléncia,
permanece vivo durante toda a modernidade. Mas atualmente o limite entre 0 que
concerne ao individuo e o que diz respeito a toda coletividade ou a um grupo nao

permite uma distin¢cdo tdo nitida quanto outrora.

Liberalismo é a doutrina que subjaz a instituicdo de Estado calcada sobre o principio
da legalidade e da minima interferéncia. Assim, o Estado liberal se antepde tanto ao
Estado Absoluto quanto ao Estado Social. Ele esta visceralmente relacionado ao
Estado de leis, no qual a preocupacdo com a seguranca juridica do cidaddo é o
grande pilar. Nesta doutrina, inspira-se o art. 5°, Il da Constituicdo Federal brasileira
quando estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei".

O Estado minimo e o Estado de leis s&o as duas faces do Estado liberal, como bem
acentua Bobbio®, para quem o primeiro acentua a limitacdo das funcdes e o
segundo a limitagdo dos poderes. Enquanto o Estado de direito tem sido,
historicamente, a antitese do Estado absoluto; o Estado minimo é a resposta ao
Estado maximo (Estado social, por exemplo). Minimo porque procura resguardar a
esfera particular (do que concerne ao individuo) das interferéncias do Estado,
quando pde em funcionamento sua funcdo de regulamentacdo da convivéncia
(daquilo que concerne a sociedade), para cujo desiderato busca delimitar uma
fronteira entre publico e privado, dotando este Ultimo de maximo conteudo. Legal
porque atua sob a mira da lei, dando seguranca aos suditos de que nao sofrerdo

restricbes além daquelas que ja se encontram na lei.

Tanto a primeira dimensao consubstanciada em Estado minimo, quanto a segunda
consubstanciada na legalidade trazem o gérmen da pertinéncia como critério de
distincdo entre lei e vida privada, entre direito e moral, calcada na convic¢ao
lockeana, depois desenvolvida por Mill, de que o Estado ndo deve se intrometer no
gue concerne ao individuo, uma vez que tanto a interferéncia minima que se

contrapfe ao Estado social quanto a legalidade que pretendeu refutar o Absolutismo

% |bidem, p. 17.
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tém como cerne a pertinéncia, ou seja, a idéia de que a vida privada concerne
apenas ao individuo, cabendo as leis assegurar isso com a maxima amplitude e

restringir minimamente.

Assim ambas as dimensfes tém relevancia juridica, consoante veremos: na primeira
dimensao, que se contrapde ao Estado Social, o conflito € solucionado pelo critério
da pertinéncia objetiva, uma vez que os liberais incluem na esfera privada mais
contetido que os comunitaristas™, tais como a liberdade de contratar, a propriedade
etc; a segunda dimensdao trata da liberdade sob a perspectiva da legalidade. Essa
abordagem sera objeto de investigacdo posterior, quando analisarmos os aspectos

juridicos da liberdade.

Ao liberalismo, coube o mérito de discernir entre interesses do Estado e vida
privada, a partir da pertinéncia, ou seja, daquilo que concerne ao individuo cabe a
ele decidir. A pertinéncia € da esséncia da liberdade e foi bem captada pelo nocéo
liberal de liberdade, que deu maior énfase no individuo, concebendo um conteudo
amplo de esfera privada. Na pertinéncia, esta inserido o elemento autonomia ou o

guem decide — sua versao subjetiva — que também pertence ao nucleo da liberdade.

Essa autonomia levada a cabo pela politica € chamada de soberania popular e,
quanto a isso, liberais e democratas entraram em conflito, pois enquanto a
democracia, tomada em sua acepcao corrente, consiste em regime politico por meio
do qual o povo exerce a sua vontade, significando essa participagdo ndo somente
nas escolhas dos representantes, como também nas decisdes politicas e, ainda, no
exercicio do poder; o Estado liberal prima pelo gozo das liberdades individuais, que

também refletem decisdes particulares.

Sob o ponto de vista conceitual da liberdade, ndo ha distincdo entre modernos e
antigos, uma vez que se trata de resolver a quem compete decidir — os antigos néo

vislumbravam uma esfera particular do individuo e, por isso, se davam leis

% Sobre comunitarismo, ver a “A critica comunitarista ao liberalismo” de autoria de Ricardo Almeida
Ribeiro da Silva (SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. A critica comunitarista ao liberalismo. In:
TORRES, Roberto Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais . 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.
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coletivamente e os modernos a queriam bem afastada da intervencdo do Estado,
assegurando que, no tocante a ela, cabia ao individuo decidir. Do ponto de vista
politico, no entanto, quando se associa a liberdade dos antigos a democracia e a
liberdade dos modernos ao liberalismo, forja-se uma correspondéncia inadequada,
pois liberdade é uma coisa, democracia e liberalismo outra. A liberdade dos antigos
nao significa democracia, mas o exercicio da democracia pelos antigos. Neste
sentido, ser livre era “dar-se leis” a si proprio (coletividade). A liberdade dos
modernos nao significa liberalismo, antes eles enxergam uma esfera privada distinta

da publica e liberdade, para eles, é poder “dar-se leis” no que Ihes concerne.

A perplexidade surgiu quando liberais e democratas intentaram disputar quem
detinha o verdadeiro conceito de liberdade. Na verdade, n&do tencionavam a
hegemonia no conceito de liberdade, mas de regime e, por isso, Constant, fiel a
tradicéo liberal, sustentou a existéncia de liberdades distintas. Adiante veremos que
esse conflito marcou a dicotomia entre liberdade negativa e liberdade positiva, a qual
procurou superar uma visao monista do conceito de liberdade, que poderia levar a
negacédo da liberdade defendida pelos liberais — para quem ela era realizada na
minima interferéncia do Estado na esfera privada —; ja aquela era sustentada pelos
democratas, que respaldavam seu conceito na efetiva participacdo nas decisdes do

Estado, ou seja, na autonomia ou na participacao politica.

Consoante exporemos, a dicotomia trouxe algumas dificuldades na compreensao
juridica da liberdade e, finalmente, na solucao de conflitos envolvendo liberdades e
outros direitos, pois sua positivacdo se deu sob o influxo dessa distincdo. Na
verdade, os liberais pretendiam a realizacdo da verdadeira liberdade no individuo e
os democratas no todo, no que concerne as decisdes politicas. Do ponto de vista
politico, essas duas realidades se contrapfem e podem ser vislumbradas em
experiéncias distintas, pois tanto pode existir democracia (tomada esta na acepcéao
apenas de participacdo na eleicdo de representantes) sem gozo de liberdades civis
como a fruicdo destes ultimos em regime totalitario, mas, em cada situacéo, e € isso
gue nos interessa dizer, a liberdade se realiza apenas parcialmente: numa se

concretiza sob a perspectiva do todo e noutra sob a visdo individual, mas que,
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guando levadas para o mundo juridico, tém que ser compatibilizadas e, por isso, a
fragmentacao proposta oferece dificuldades.
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3 OS SENTIDOS DA LIBERDADE

A liberdade conviveu com uma diversidade de contextos politico-filoséficos ao longo
da histéria, assumindo fei¢cdes diferentes e submetendo-se a algumas classificagoes,
mas a distingdo mais significativa incorpora duas premissas: a primeira, assentada
no ideal comunitario da polis grega, vincula-se ao poder de decisdo; e a segunda
associa-se ao espaco de atuacédo do individuo. O termo liberdade, que tem vocacéo
abrangente e nao redutora, esta passando por uma séria crise de conceito, pois a
sociedade moderna, sob o signo do constitucionalismo, ndo pretende negar aos
seus atores sociais qualquer traco dela — ou pelo menos nao quer deixar

transparecer um desinteresse formal por ela.

Na medida em que novas formas de opresséo foram sendo visualizadas, afigurava-
se necessario compendiar uma nova dimensdo da liberdade, de modo que as
Constituicdes modernas — da qual a brasileira ndo constitui excecao - inscreveram
em seus textos todas as formas até hoje catalogadas de liberdade: em face da
opressdao dos dogmas da Igreja, em face da opressdo politica, em face dos
privilégios de classe, em suma liberdades consagradas pelo Estado de Direito; e, por
outro lado, em face da heteronomia, mais especificamente, liberdade de escolher o
préprio destino. Deixou-se, contudo, de perceber que a liberdade possui elementos
constitutivos préprios que estdo presentes em suas manifestacdes verdadeiras e que
nem toda satisfacdo de interesses leva a realizacdo de liberdade e nem toda

frustracdo consiste em impedimento a sua concretizacao.

Muito se discute sobre algumas de suas manifestacbes e Bobbio®™, em proficua
exposicao acerca da liberdade, elenca as diversas classificacfes que ela assume.
No sentido negativo, a liberdade se apresenta como ndo impedimento ou nao
constrangimento, ou seja, € a faculdade de agir sem impedimento ou de se omitir
quando ndo existir constrangimento. Em sentido positivo, como autonomia para
deliberar, ou seja, como poder de autogovernar-se, de obedecer apenas as leis que

autonomamente a pessoa se da. Assim, enquadra-se na nocao de liberdade

% BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002.
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negativa as definicdes dadas por Hobbes®, Locke®’ e Montesquieu®. Segue o autor,
sintetizando as liberdades da seguinte forma: liberdade em face de e liberdade de
(ou para); liberdade individual e liberdade coletiva; liberdade dos antigos e liberdade

dos modernos; e liberdade negativa e liberdade positiva.

Ressalvada a primeira dicotomia, formula aquele autor uma conexao entre as
demais, sustentando que liberdade individual dos modernos e liberdade negativa,
respeitadas algumas peculiaridades, guardam uma unidade fenomenoldgica, ou
seja, apresentam-se sempre como liberdade de agir sem impedimentos; enquanto a
liberdade coletiva, a dos antigos e a positiva se constituem em liberdade de querer.

A liberdade de (ou para) e a liberdade em face de, para ele, revelam dois lados da
mesma moeda, ja que a liberdade de ou liberdade para fazem referéncia ao objetivo
a ser alcancado pelo individuo ou pela coletividade, enquanto a liberdade em face
de aponta o obstaculo a ser superado. Por exemplo, quando falamos em liberdade
de locomocdo, aludimos implicitamente a liberdade em face dos empecilhos ao
movimento. Finalmente, sustenta o autor referenciado que as liberdades em face de
e as liberdades de (ou para), ao contrario das liberdades negativa e positiva ou
liberdades dos antigos e dos modernos, implicam-se entre si, de forma que a
liberdade em face de permite uma ou mais liberdades de (ou para), e ndo existe
liberdade de (ou para) que ndo decorra de uma ou mais liberdades em face de. Essa
nao é a opinido de Berlin, que associa a liberdade para a positiva e a liberdade de a
negativa®. Convém, pois, trazer os dois sentidos que foram fielmente acoplados ao

direito: a liberdade positiva e a liberdade negativa.

%«Dado gue em nenhum Estado do mundo foram estabelecidas regras suficientes para regular todas
as acgOes e palavras dos homens (o0 que é uma coisa impossivel), segue-se necessariamente que em
todas as espécies de acdes nao previstas pelas leis os homens tém a liberdade de fazer o que a
razdo de cada um sugerir, como o mais favoravel a seu interesse.” (BOBBIO, Norberto. Igualdade e
liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 130)

9 «p liberdade dos homens sob governo importa em ter regra permanente pela qual viva, comum a
todos os membros dessa sociedade e feito pelo poder legislativo nela erigido: liberdade de seguir a
minha prépria vontade em tudo quanto a regra ndo prescreve, nao ficando sujeita a vontade
inconstante, incerta e arbitraria de qualquer homem;” (Ibidem, p. 43).

% «A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem.” (MONTESQUIEU, Charles Louis de
Secondat. Do Espirito das Leis . Trad. Fernando H. Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. 2. ed. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 148).

% BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.
Brasilia: UnB, 1981, p. 142.
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Apesar de ja terem sido anteriormente utilizadas as expressoées liberdade positiva e
negativa, foi provavelmente Isaiah Berlin'® quem aperfeicoou a distincéo,
associando ao primeiro sentido a resposta a seguinte pergunta: “o que ou quem € a
fonte de controle ou de interferéncia que pode determinar que alguém faca ou seja
tal coisa e ndo outra?”; e ao segundo a questdo assim formulada: “qual é a area em
gue O sujeito — uma pessoa ou um grupo de pessoas — deve ter ou receber para

fazer o que pode fazer, ou ser o que pode ser, sem que outras pessoas interfiram?”.

A distincao consiste, como bem pontua Berlin, em que a liberdade positiva define-se

101 para Bobbio, no

a fonte de controle; e a negativa a area ou conteudo do controle
entanto, as duas figuras podem ser distinguidas pela identificacdo da liberdade
positiva com o querer e da liberdade negativa com o agir. Vejamos as caracteristicas

de cada uma separadamente.

3.1 A LIBERDADE NEGATIVA

A liberdade negativa foi historicamente associada a liberdade dos modernos, melhor
dizendo, aquelas faculdades que sao atributos do homem como ser dotado de
personalidade e de uma esfera privada que deve ficar livre de qualquer interferéncia
do Estado ou de outrem. Berlin desenvolve a idéia de liberdade negativa associada
a auséncia de impedimento, arrematando que quanto maior 0 espacgo isento de
interferéncia, mais ampla a liberdade'®. J& Norberto Bobbio'®, prefere falar de
auséncia de impedimento ou de constrangimento, uma vez que ambas estédo
compreendidas no conceito de possibilidade de néao sofrer interferéncia no agir.
Segundo ele, a liberdade negativa “consiste em fazer (ou nao fazer) tudo o que as
leis, entendidas em sentido lato e ndo s6 em sentido técnico-juridico, permitem ou

nao proibem (e, enquanto tal, permitem nao fazer)”.

100 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 136.

%% hidem, p.141.

192 1hidem, p. 137.

193 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002, p. 49.
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N&o descura aquele autor do significado de impedimento, ponderando que essa
perspectiva esta intrinsecamente ligada a capacidade de o agente obter o resultado
da acédo livre se ndo fosse o impedimento provocado pelo outro. Buscando

demonstrar a relevancia da distincdo, assim se manifesta:

Se sou impedido por outros de fazer o que, de outro modo, poderia fazer,
deixo de ser livre nessa medida; e se essa area € limitada por outros homens
além de um certo minimo, podem dizer que estou sendo coagido ou,
provavelmente, escravizado. Coacédo, entretanto, ndo € termo que englobe
todas as formas de incapacidade. Se digo que sou incapaz de dar um pulo de
mais de trés metros ou que nao posso ler porque sou cego ou ndo pPosso
entender as paginas mais obscuras de Hegel, seria estranho dizer que estou
sendo escravizado ou coagido até esse limite.'**

Essa nocéo € oriunda de Hobbes a quem coube formular um conceito de liberdade
extraido da lei da fisica consistente na tendéncia dos corpos a permanecerem no
estado em que se encontram, até que alguma forca interfira em seu movimento.
Essa nocao foi aperfeicoada para ser adequada as rela¢cdes humanas e, portanto, o
impedimento deixou de ser considerado qualquer obstaculo da natureza para ser

admitido apenas nas situacdes em que a interferéncia é de origem humana.

Ainda que o autor insista na origem humana do impedimento como condicdo de
negacéao da liberdade, ha que se notar que nem todas as a¢cdes humanas que criam
obstaculos ao curso da livre acdo alcancam o valor de interferéncia bastante para
impedir o gozo da liberdade, ou seja, impdem a protecdo juridica do bem e o
afastamento do impedimento. Essa perspectiva traz implicito o contetudo valorativo
da nocédo de impedimento, uma vez que, na pratica de um unico ato, pode haver
inUmeras interferéncias conjuntas que levariam, mesmo atuando separadamente, a
produzir aquele resultado, mas nem todas elas sdo consideradas obstaculos

suficientes cujo afastamento se imponha necessario para o gozo da liberdade.

Imaginemos um exemplo para melhor delimitagdo. Um estudante A, oriundo da rede
publica de ensino escolhe exercer a profissdo de médico, mas, ao inscrever-se no
vestibular, por influéncia dos pais ou amigos, opta por prestar exames para ingresso

em um curso para o qual a concorréncia € menos acirrada. Tal escolha pode ter sido

194 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 136.
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influenciada também pelo descrédito em sua capacidade de concorrer para 0 curso
tdo disputado para o qual acorrem diversos estudantes provenientes de escolas
particulares e que receberam, provavelmente, instrucdo de qualidade superior. A
essa questdo impde-se a seguinte indagacao: deixou o estudante A de exercer a
liberdade negativa de escolha de profissdo? Em sendo a resposta afirmativa, outra
questdo se apresenta: qual(is) impedimento(s) se opOs (opuseram) a consecucao
desse desiderato? Verifica-se o conteudo valorativo do impedimento quando, diante
de sua diversidade, ocupa-se o direito de afastar um e ndo outro, o qual se insere,
em Ultima andlise, na relevancia juridica. Nesta situacdo especifica, a influéncia
paterna ou a dos amigos é circunstancia que nao se inscreve dentre aqueles
impedimentos sujeitos a afastamento pelo direito, ja que o Estado atribui a
responsabilidade pela educacdo aos pais, concedendo-lhe pétrio poder e, portanto,

direito e dever de aconselhamento.

A escolha de curso menos concorrido por descredito na qualidade do ensino publico,
ao contrario, pode ser classificada como impedimento a liberdade constitucional de
escolha de profissdo em decorréncia da valoracdo desse impedimento como
suficientemente relevante para ser superado pelas regras da convivéncia, pois o
Obice que se apresentou ao aluno é fruto da desigualdade em que ele se encontra
relativamente a um outro proveniente da rede particular de ensino. Dai, ser possivel
inferir que o direito atrai essa escolha para o seu ambito de atuacdo, buscando dar
solugbes que podem ir desde a aplicacdo de acbes afirmativas de previsdo de

cotas'®

até efetivamente criar outro critério de ingresso em nivel superior.

Ainda assim, ndo se descarta a ingeréncia do elemento psicolégico e a falta de
efetividade de qualquer medida que venha a ser tomada pelo direito. Como prova
dessa assertiva, pode-se supor a possibilidade de o aluno, ainda que proveniente da
rede publica de ensino fundamental e médio, acreditar em seus conhecimentos e

resolver se inscrever no curso que ele efetivamente escolheu, ou mesmo que ele

1% o projeto de Lei Federal n. 3.627/2004 prevé a instituicdo do sistema de reserva de vagas para

estudantes oriundos de escolas publicas, para negros, pardos e indigenas. A Lei Estadual n.
3.708/2001 promulgada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro impde cota de até 40% para as
populacdes negra e parda no acesso aos cursos de graduacdo oferecidos pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estadual do norte fluminense.
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nao o faca ainda que com a garantia de cotas. Pode-se ir adiante para dizer que um
aluno oriundo da rede particular de ensino também pode, por desacreditar em seu
potencial ou nivel de instrucdo, resolver inscrever-se em um curso para o qual haja
menor concorréncia. Essas circunstancias nao desmentem o fato real consistente na
desigualdade de contetdo entre as escolas apontadas e o critério de valoracdo

desse fator como impedimento, uma vez que é fun¢éo do direito corrigir injusti¢as.

Se é certo, como diz Berlin, que quanto maior a area sem interferéncia, mais
liberdade se tem, ndo € menos verdadeiro que ndo se pode perder de vista a
relevancia juridica do impedimento, pois se outras razées — de natureza tal que nao
se aponte como causadoras de desigualdade ou de outra consequéncia considerada
injusta — afastam o estudante da profissdo escolhida ndo se pode deduzir que ele
nao é livre para escolher, tendo a liberdade como direito fundamental.

A liberdade, em sua feicdo negativa, consoante ressalta Berlin'®

, € aguela
defendida pelos liberais, dentre eles, Mill, Tocqueville e Constant, os quais — embora
tenham catalogado os direitos individuais de forma distinta — sustentaram a
manutencdo de um nucleo de interesses privados ndo sujeitos a interferéncia pela
sociedade. Essa area minima foi reconhecida pelas constituicdes ocidentais no
periodo em que se seguiu & Independéncia Americana e a Revolucédo Francesa. E
uma construcdo, como dito anteriormente, da doutrina do direito natural com

iInspirag&o iluminista.

Ha que se destacar ainda que sustentam os liberais a preservacdo de uma esfera
privada minima e absoluta em que nem o Estado nem ninguém pode interferir.
Inicialmente, estabeleceu-se como garantia contra as ingeréncias do Estado
absoluto, mas foi se aperfeicoando como direito oponivel contra todas as pessoas.

Surge disso a necessidade de delimitacdo do conteudo de esfera privada.

John Stuart Mill, pensador inglés liberal, que viveu no século XIX, defendeu a
liberdade moderna, mais propriamente, as liberdades individuais ou negativas

1% BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 26.
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(segundo acepcdo formulada por Berlin)*’

, respaldando toda a sua construcao
tedrica em dois preceitos fundamentais: o primeiro consistente na preservacdo de
uma esfera privada livre da interferéncia do Estado ou de outrem; e 0 segundo na
responsabilidade do individuo perante a sociedade por aquelas acdes prejudiciais
aos interesses alheios'®®. Além disso, elegeu a liberdade de pensamento e de
discussdo como condicdo da diversidade e essa como elemento crucial do

desenvolvimento.

Na esteira desse pensamento, alerta para os perigos da opressao da maioria, ndo
apenas nas questdes politicas, mas também nos gostos e preferéncias, apontando a
necessidade de preservacao da individualidade. Para tanto, ressalta a importancia
da escolha dos critérios autorizativos da interferéncia legitima da sociedade no modo
de ser do individuo. Na visdo do autor, os homens sdo diferentes em inUmeros
aspectos e ainda que somente o fossem apenas nos gostos, seria suficiente essa
circunstancia para dar-lhes tratamento distinto. Assim como as plantas néo
produzem com o mesmo vigor em diferentes terrenos, os homens nao se adaptam
aos mesmos costumes, sendo fator, em algumas situacdes, de impedimento ao seu

pleno desenvolvimento e, nesse sentido, de toda a sociedade.

Na introducdo daquela obra, Mill evoca a protecdo contra danos causados pelos
individuos aos outros como Uunico principio justificador das interferéncias da
sociedade na liberdade de agir de alguém. Nem para garantir o proprio bem do
individuo, estaria alguém autorizado a coagi-lo a adotar certa conduta. As palavras
de Mill sdo contundentes na defesa da autonomia privada, sustentando que a Unica

parte da conduta pela qual o individuo responde perante a sociedade é a que diz

197 Berlin acentua que ele ndo foi o primeiro a utilizar as expressdes negativa e positiva para

classificar a liberdade. E verdade, pois Kant, bem antes dele, faz essa distincdo, mas o mérito de
Berlin foi identificar o conflito entre a liberdade como decisdo e liberdade como atuacdo em dada
esfera, ou seja, a quem cabe a escolha e o contelido da esfera privada, embora a fragmentacao nao
tenha sido bem sucedida, pois esses dois sentidos sdo momentos distintos, porém sucessivos e
dependentes. (BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Brasilia: UnB, 1981)

1% MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Trad. Ant6nio da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991,
p. 137.
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respeito aos outros, tendo em vista que sobre o0 seu “préprio corpo e espirito, 0

individuo é soberano™®.

Adiante ele faz algumas ressalvas, tais como a necessidade de protecdo, pelo
Estado, dos interesses dos incapazes e da circunscricdo, nos atos sujeitos a
intervencdo, daquelas condutas ndo apenas negativas (ndo causar danos), mas
também positivas (auxiliar o outro em caso de necessidade). A sua doutrina se
alicerca na racionalidade humana e na capacidade de que € dotado o individuo de
se autodeterminar, em suma, no conceito iluminista de maioridade do homem, ou
seja, na capacidade de utilizacdo de sua razdo pratica. Para isso, recorre a defesa
da liberdade absoluta do individuo quando sua acdo néo diz respeito aos outros. No
altimo capitulo, propde algumas aplicacdes de seus preceitos, fundando-se sempre
na nogao de que o homem nao pode sofrer coagcdo, sob qualquer justificativa,

guando sua conduta nao trouxer prejuizo para os demais.

Razao, liberdade, individualidade e diversidade sdo os elementos-chave para a
compreensao da doutrina milliana. Sendo a razao o ponto distintivo entre os homens
e 0s demais seres vivos, € de esperar que eles ndo sigam apenas instintos como se
fossem gado e que também ndo se amoldem aos costumes como se fossem
destituidos de intelecto e de razdo suficiente para saber o que Ihe convém. Para
tanto, necessaria € a preservacado da liberdade, naquilo em que ndo concerne aos
outros, como garantia da individualidade (expressdo da personalidade sem
impedimentos) e essa somente se manifesta quando se aceita a diversidade como

condicdo da natureza humana. Ao mesmo tempo, a diversidade é condicdo do

199 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Trad. Ant6nio da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991,

p. 53. Na pagina 97 da mesma obra, o autor ressalta o critério de interferéncia na conduta e na maior
de suas premissas, qual seja, a diversidade: “A liberdade do individuo deve ser, assim, em grande
parte, limitada — ele ndo deve tornar-se prejudicial aos outros. Mas, se se abstém de molestar os
outros no que lhes concerne, e meramente age segundo a prépria inclinacdo e julgamento, em
assuntos que dizem respeito a ele préprio, as mesmas razdes que demonstram dever a opinido ser
livre, provam também que se lhe deve permitir, sem o importunar, levar a pratica as suas opiniées a
propria custa. Que os homens ndo séo infaliveis; que as suas verdades, pela maior parte, sdo meias
verdades; que a unidade de opinido, a ndo ser quando resulta de se compararem, da forma mais
ampla e livre, opinifes opostas, nao é desejavel, nem a diversidade constitui mal, e sim um bem, até
que a humanidade seja muito mais capaz do que no presente, de reconhecer todos os aspectos da
verdade; eis principios aplicaveis aos modos de agdo dos homens ndo menos que as suas opinides.”
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aperfeicoamento. A uniformidade™*®

, por ele chamada de “mediocridade coletiva”,
impede o desenvolvimento e o progresso. Em inimeras passagens revela esse
pensamento. Numa delas, assenta que “o despotismo dos costumes € por toda a
parte o obstaculo constante ao avanco da humanidade, pela incessante oposicao a
tendéncia chamada, segundo as circunstancias, espirito de liberdade ou espirito de

progresso ou aperfeicoamento™*!,

Na verdade, a liberdade, quando visualizada no sentido negativo, consoante exposto
por Berlin, € consistente com a &rea de atuacdo do sujeito, por isso ele associa a
sua verificacdo a pergunta correspondente ao campo em que 0 agente pode atuar
sem interferéncias, jA& que a amplitude de meios, de oportunidades, de portas
abertas, enfim de possibilidades € inversamente proporcional ao numero de
impedimentos, dai ele dizer que quanto menor, qualitativa ou quantitativamente, a
interferéncia maior a liberdade negativa. Quando ele disse que a liberdade
consistente “em ser-se amo e senhor de si mesmo e a liberdade que consiste em
nao ser impedido por outros homens de escolher o que quero”, sdo apenas modos
negativo e positivo de expor a mesma coisa'*? quis acentuar o lado negativo da
liberdade — a qual exige para sua realizagdo que o outro ndo imponha impedimento
a ela — e sua contra face positiva, caracterizada pela atuacdo do agente. Veremos
adiante que o que Berlin chama de sentido negativo nada mais €, para nos, do que a
condicao de realizacéo da liberdade.

113

Alexy= também expds sua compreensdo da liberdade negativa, apontando a

distincdo entre ela e a positiva na determinacdo ou ndo da acdo. Ambas as

119 «Nzo é fazendo desvanecer-se na uniformidade tudo o que existe de individual dentro de nds, e
sim cultivando-o e estimulando-o, dentro dos limites impostos pelos direitos e interesses alheios, que
0s seres humanos vém a ser um belo e nobre objeto de contemplagéo. E, como as obras participam
do carater dos seus autores, a vida humana se torna, com isso, variada e excitante, fornecendo maior
copia de alimento aos pensamentos sublimes e aos sentimentos que elevam, e fortalecendo o laco
que une cada individuo a espécie, por fazé-la infinitamente mais digna de se lhe pertencer. Na
proporcdo em que se desenvolve a individualidade, cada pessoa se torna mais valiosa para si
mesma, e, portanto, capaz de ser mais valiosa para os outros.” (MILL, John Stuart. Sobre a
Liberdade . Trad. Antbnio da Rocha Barros. Petropolis: Vozes, 1991, p. 104)

1 pidem, p. 111.

112 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.
Brasilia: UnB, 1981, p. 142.

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 213.
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liberdades, para ele, se subsumem a relacéo triddica entre o sujeito, o impedimento
e a acao, diferindo somente no objeto da liberdade, que, para a primeira, € uma

“alternativa de acao”, enquanto que a segunda consiste numa acéo determinada.

3.1.1 A origem hobbesiana da liberdade como ndo-imp  edimento

Inspirado na geometria de Euclides e na fisica de Galileu, Hobbes construiu um
conceito mecanico de liberdade consentaneo com o movimento sem impedimento. A
matematizacdo da natureza foi o método que encontrou, fundado na geometria
euclidiana, para explicar os acontecimentos, inclusive a formacao do Estado, a partir
da insercao deles em um espaco geométrico infinito e homogeneamente composto.
Para ele, todo o universo é regido de forma univoca pelo principio da inércia,
segundo o qual todos os corpos tendem a permanecer no estado em que se
encontram, a ndo ser que alguma forca, que n&o lhes é inerente, atue sobre eles'**,
Assim, repouso e movimento, por serem contingentes, desnecessarios e
substanciais, sao relativos, implicando dizer que um corpo somente se encontra em
movimento em relacdo a um outro que se encontra em repouso. O movimento é
explicado como um estado cinético em que ha a passagem de um ponto geométrico

para outro, sem qualquer alteracéo da substancia do corpo.

Essas premissas sé&o importantes para entender sua concepcédo de liberdade como
movimento, assim como a visualizagdo das leis da natureza. E de notar-se que a
concepcao geomeétrica do espaco supfe 0s seguintes pressupostos: a) isolamento
das condicOes fisicas e materiais na apreensdo dos objetos; b) adocédo de espaco

geométrico homogéneo; c) contingéncia dos estados de movimento e de repouso™™.

Essa transposicao da realidade para o mundo tedrico contraria as teses aceitas na

época, tributarias da fisica aristotélica, que adotavam como verdadeiros os teoremas

114 “Nesse sentido, o movimento ndo altera nem produz qualquer modificacdo nas qualidades
essenciais de um corpo que se encontra nesse estado cinético, pois 0 movimento e 0 repouso sao
estados eventuais de um ser, ndo estando associados a sua natureza.” (BERNARDES, Julio. Hobbes
e a liberdade . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 14)
115 H

Ibidem, p. 15.
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extraidos da experiéncia bruta, aproximando suas conclusées daquelas deduzidas
do senso comum**®. Hobbes ndo desprezava os dados empiricos na elaboracdo do
conhecimento, mas sua busca incessante em criar uma teoria da ciéncia que néo
obtivesse dados contingentes, mas sim universais, levou-o a submeter as leis da
causalidade natural todos os acontecimentos, sejam eles fisicos, morais ou politicos.
Para Hobbes, o mundo pode ser explicado através do movimento e, quando se isola
o corpo de qualquer impedimento fisico, fala-se que ele é livre. Sob o signo do
principio de inércia, deduz-se que 0s corpos permanecem no estado em que se
encontram — movimento ou repouso —, desde que uma forgca atuante n&o crie

obstaculos a essa condigéo.

A concepcao hobbesiana de liberdade, adotando como ponto de partida o
movimento dos corpos, esta visceralmente associada a nao-impedimento. Dessa
construcdo mecanicista decorrem todas as demais elaboracdes tedricas acerca da
liberdade, seja em sua manifestacao fisica (as aguas do rio correm livremente se
nao houver barragens ou diques que as condicionem ou impecam 0 seu
movimento), seja em sua acepc¢ao politica (os suditos sao livres para agir naquelas

situacdes em que nao houver proibigdo ou constrangimento por parte do soberano).

Ademais, a exterioridade € condicdo determinante para a compreensao do
movimento como fator extrinseco a natureza do objeto. Essa elaboracéo, no entanto,
guando aplicada a teoria da génese do Estado em Hobbes, traz conseqiiéncias
importantes para a interpretacdo da liberdade a luz da politica e do direito. Pode-se
vislumbrar que, ao se distinguir a incapacidade da falta de liberdade — sustentando
gue se houver impossibilidade fisica de movimento, resultante, por exemplo, de uma
paralisia ou qualquer outra deficiéncia, ndo se pode concluir que a pessoa ndo é
livie para andar, mas que sua incapacidade ndo permite a locomoc¢éo™’ —, ha
implicito o compromisso formal da liberdade, visto que adota conceito que nao
formula qualquer indagacdo acerca do obstaculo real, ou seja, assume a falta de

liberdade como resultante de alguns obstaculos admitidos como tais.

1 BERNARDES, Julio. Hobbes e a liberdade . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 16.
" HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 129.
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Disso se deduz que, ao tomar a lei de inércia como principio primeiro de sua
filosofia, associou a idéia de movimento a todos os acontecimentos, classificando-o
como vital e animal. O primeiro se inicia com 0 nhascimento e permanece enquanto
houver vida (circulacdo sangiinea, respiracédo, digestao etc) e o segundo, também

118

chamado de voluntério, é aquele que depende da imaginacao ", tais como: andar,

comer, falar, mover os membros®,

A idéia de movimento também é derivativa da relacdo de causalidade que rege os
fendmenos naturais, pois se todos os corpos tendem a permanecer no estado em
gue se encontram (repouso ou movimento), a passagem de um para 0 outro é
explicada pela leis da causalidade, ou seja, o corpo deixou o estado de repouso e

iniciou 0 movimento em decorréncia de uma forca, que é sua causa.

Atingimos agora o nucleo fundamental da teoria hobbesiana da liberdade. Partindo
da nocdo geométrica de espaco e de associacdo ao principio de inércia, construiu
Hobbes a idéia de que, uma vez em movimento, 0 corpo permanece neste estado

120 sendo uma

eternamente (a ndo ser que algum obsticulo surja e o impeca)
tendéncia do organismo esse movimento vital, ou seja, de preservacdo da vida.
Desta forma, o organismo humano tende a permanecer em movimento constante,
num inextricavel processo de realizacdo da vida em que é fundamental a atuacao
conjunta da circulacdo, da digestdo, da respiracéo, das células nervosas e demais
sistemas. Manté-lo significa permanecer em movimento. Estagné-lo quer dizer

impedir sua livre realizacéo e leva-lo a morte.

O homem, assim como os demais corpos sdo conhecidos por uma caracteristica

substancial que é a extensédo. Dai decorre sua finitude. Sendo finito o homem, ele

8 Hobbes chama de imaginacdo “uma sensacdo diminuida”, sendo encontrada tanto nos homens

guanto em outros seres vivos. Para ele, o movimento € precedido de pensamento anterior relativo a
como, onde, porque, sustentando, como resultado disso, que a imaginacdo é a condicao interna dos
movimentos voluntarios. (HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado
eclesidstico e civil. Trad. Jo&do Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1983, p. 32).

19 1pidem, p. 32.

129 |bidem, p. 11.
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ndo consegue conceber nada que seja infinito'*!. Portanto, essa limitacdo corpérea
forceja por preservar sua individualidade e wunidade, contra os perigos de
desagregacao e consequente sucumbéncia. Imaginando que bens necessarios para
a sua satisfacdo sdo igualmente finitos e ndo podendo precisar acerca de sua
abundancia ou escassez, imagina que a melhor forma de se precaver e de evitar a

necessidade é prover-se deles em demasia.

A conta disso, a preservacdo de seu movimento vital (circulacdo sangiiinea,
respiracao, digestdo etc), aliado a presunc¢éo de finitude de bens, leva o0 homem a
lutar por sua vida. Por outro lado, sendo eles iguais*??, acredita cada um que o outro
pode lancar médo de todos os bens, deixando-o desprovido dos meios de sua
subsisténcia. Disso decorre que, sendo os homens regidos pela lei da natureza que

123 hasce dai o direito de natureza como a “liberdade

ordena que se preserve a vida
gue cada homem possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a
preservacao de sua propria natureza, ou seja, de sua vida, e, conseqientemente, de
fazer tudo aquilo que seu proéprio julgamento e razdo lhe indiguem como meios
adequados a esse fim™?*. Para ele, a distincdo entre direito de natureza e lei de
natureza reside nas peculiaridades que separam o jus da lex, pois enquanto o

primeiro consiste em liberdade, a segunda obriga a uma conduta.

Extraem-se claramente dessas assertivas trés conclusées importantes: a primeira é
a supremacia do valor vida; a segunda a derivacédo do conceito de liberdade a partir

do principio de inércia; e a terceira a antinomia entre lei e liberdade, uma vez que,

121 Assim se manifesta no capitulo Il do Leviata: “Seja o que for que imaginemos é finito. Portanto

ndo existe qualquer idéia, ou concepcao, de algo que denominamos infinito. Nenhum homem pode ter
em seu espirito uma imagem de magnitude infinita, nem conceber uma velocidade infinita, um tempo
infinito, ou uma forga infinita, ou um poder infinito. Quando dizemos que alguma coisa € infinita,
queremos apenas dizer que ndo somos capazes de conceber os limites e as fronteiras da coisa
designada, ndo tendo concepcéo da coisa, mas de nossa propria incapacidade.” (HOBBES, Thomas.
Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 19)

122 «p natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito que, embora,
por vezes, se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do
que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto em conjunto, a diferenca entre um e outro
homem néo é suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar
qgualquer beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como ele. Porque quanto a forca
corporal o mais fraco tem forca suficiente para matar o mais forte, quer por secreta maquinagéo, quer
aliando-se com outros que se encontrem ameacados pelo mesmo perigo.” (Ilbidem, p. 74)

123 |bidem, p. 78.

2% |bidem, p. 78.
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para Hobbes, consiste a liberdade dos suditos na possibilidade de praticar as agdes

nao proibidas e que ndo foram tornadas obrigatérias pela lei.

A lei de natureza consistente na proibicdo de destruicdo da vida, quando trazida
para a formagdo da sociedade politica, adquire o seguinte significado: toda
comunidade formada de homens tende a preservacdo do bem maior que € a vida,
porque a comunidade € formada de seres individuais que possuem essa tendéncia

natural de luta pela continuidade do movimento vital.

A partir dessa construgcdo, Hobbes teoriza a génese do Estado, justificando a
passagem da liberdade no estado natural (auséncia de impedimentos externos a
consecucdo do que se deseja fazer) para a liberdade civil. Em sua argumentacéao,
sustenta que os homens renunciam a liberdade sem limites em troca da paz. A
conquista da paz € a primeira lei da natureza, revelada pela razdo, pois, segundo
ele, vivendo em estado constante de guerra, o0 homem nao logra satisfazer suas
necessidades, mesmo cercando-se de medidas de protecdo, haja vista que a
ameaca constante dos seus pares pode ser deduzida racionalmente das seguintes
premissas, a saber: sendo os homens iguais, possuem o mesmo direito a liberdade
de adotar todos 0s meios necessarios para a preservacdo da vida, bem como
idéntica capacidade de lesar os seus semelhantes, usurpa-los e pilhar seus bens; e
a finitude de bens leva a uma constante guerra em busca da provisdo dos mesmos,
a fim de evitar-se a necessidade. Assim, o estado de guerra é uma condicao
presumida pela razao, “onde esta sempre suposta, segundo a igualdade natural, a
possibilidade de morte violenta™?°, levando os individuos a criarem o Estado, como

medida de preservacao da vida.

Para chegar a conclusdo de que o homem vive em estado de guerra, Hobbes
adentra na natureza humana. De acordo como autor, 0s homens ndo sentem prazer
na companhia dos outros (contra a posicao sustentada por Aristoteles, segundo a
gual o homem é um ser gregario), pois desejam sempre subjugar uns aos outros,

permanecendo em estado latente de desconfianca, competicao e vaidade. Os seres

125 BERNARDES, Julio. Hobbes e a liberdade . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 41.
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humanos supdem que os semelhantes possam ataca-los; competem pelos bens da

vida e desejam a gléria*®.

Em passagem interessante, Hobbes™’ procura comprovar suas assertivas sobre a
natureza humana, tragando caracteres comuns da convivéncia. Diz que os homens
fecham suas portas e trancam seus cofres receando que outros os ataquem, bem
como adota outros procedimentos tipicos de quem desconfia do préximo,
circunstancia incompativel com a pretensdo de sustentar-se a natureza boa e
generosa do ser humano. Segundo ele, essa manifestagcdo clara a respeito dos
homens ndo deveria ofendé-los, jA que ndo sdo as palavras mais injuriosas do que

0s atos daqueles que se munem de aparatos contra seus compatriotas.

Em suma, liberdade em excesso inviabiliza a vida, que € o bem maior a ser
preservado pelos seres humanos, sendo plausivel que se deduzam algumas leis
derivativas da lei geral a qual proibe que a pessoa destrua a sua propria vida. S&o
elas: procurar a paz; renunciar a liberdade, na mesma medida que os demais;
cumprir os pactos; ser grato; ter complacéncia; perdoar e outras tantas decorrentes

da lei geral de preservacéo da vida'®®.

Para Hobbes, somente é valida a rentncia quando se obtém algo em troca. Pode-se
visualizar, na passagem do estado natural para a sociedade civil, a substituicdo da
liberdade plena no estado de guerra pela seguranca e preservagao da vida. Para
isso, é necessario que se escolha uma pessoa artificial dotada de poder para fazer
valer as deliberacfes tendentes a pacificacdo da comunidade, uma vez que, ante a
inexisténcia de leis civis, no estado de natureza, ndo ha possibilidade de aferir-se a

justica dos atos nem de distinguir-se o bem do mal.

Da liberdade natural, mecanica e absoluta como nao-impedimento para a liberdade

no Estado, transfere-se a soberania, ou seja, a autoridade na determinacdo das

26 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.

Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 75.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.
Joéo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 76.

128 |bidem, cap. XV.
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acOes. A autoridade do soberano tem como fundamento a preservagao da paz entre
0s suditos, evitando, através da coercao de leis civis, que eles se destruam. “O fim
altimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade e o
dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual
devemos viver nos Estados, € o cuidado com sua prépria conservacdo e com uma
vida mais satisfeita™?°. S&o essas as palavras de Hobbes ao iniciar o capitulo XVII

do Leviata.

Ontologicamente instituido como uma pessoa com poderes de usar a forca e todos
0S recursos necessarios para a manutencéo da paz e da defesa comum*®, o Estado
de Hobbes tem sua origem na reunido da multiddo, a qual, mediante pactos
reciprocos, autoriza todos os atos e decisdes como se fossem proprios. Dessa
instituicdo nascem todos os direitos do Estado, que recebe a soberania consentida
por seus suditos. Em troca da preservacédo da vida e pela manutengdo da paz, o que
parece razoavel para qualquer ser transfere-se ao soberano, naquele ato, todos os
direitos dos suditos. E o que resta de liberdade, entdo? Permanece aquela
decorrente do ndo-impedimento, ou seja, aquela que se manifesta de forma residual:

quando ndo hé proibicdo ou constrangimento, ha liberdade para o sudito.

Em suas prelecdes, afirma que, diante de impossibilidade de a lei regular todos os
comportamentos humanos, tem o homem liberdade de agir conforme sua
deliberacdo naquilo em que a lei for omissa. Em seguida, delimita a liberdade dos
suditos, reconhecendo-a para aquelas situagbes em que o soberano permitiu, tais
como: “a liberdade de comprar e vender, ou de modo realizar contratos mutuos; de
cada um escolher sua residéncia, sua alimentacdo, sua profissdo, e instruir seus

filnos conforme achar melhor e coisas semelhantes™*.

Mais adiante, Hobbes prevé duas hipoteses de conflito entre soberano e sudito: uma
em que ambos litigam com fundamento na lei, situacdo em que o sudito tem o direito

de exigir que, na decisao, se aplique a lei; e outra quando discutem em funcao do

2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.

Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 103.
130 H

Ibidem, p. 106.
31 |bidem, p. 131.
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exercicio do poder do soberano, hipétese em que se subentende que todos os atos
do soberano sao autorizados pelo sudito, através do pacto que renunciou a
liberdade em troca da paz. Esse pacto, no entanto, ndo € absoluto, mas, ao
contrario, sofre algumas restricées quanto aqueles direitos que nao sao transferidos,
tais como: o direito de o sudito defender sua prépria vida ou o direito a ndo confisséao
de crimes. Assim, os suditos tém liberdade em tudo aquilo que ndo pode ser objeto
de rendncia, a saber: recusar-se a si proprio, visto que o pacto é deduzido da
autorizacdo expressa combinada com o fim pacificador para o qual concorreram as
vontades renunciantes dos suditos. Do exposto, deduz Hobbes que é nula a clausula
contratual em que o sudito se compromete a matar-se. A liberdade em Hobbes pode
ser exercida nas seguintes situacdes: defesa da vida e do direito de ndo confessar
crime; atos permitidos pelo soberano; fatos ndo previstos na lei (permissao

negativa).

Resumindo os pontos principais da teoria hobbesiana, € perceptivel que sua teoria
mecanica da liberdade fundada na lei da inércia tem como critério de validade o
método das ciéncias da natureza e, por isso, associou a liberdade ao agir
desimpedido, como se o ser humano nao decidisse antes de agir. Também é
importante destacar os resultados desse conceito para o direito, segundo o qual a
liberdade se inscreve naquele espaco vazio onde nao ha lei, porque se o homem
tende a se movimentar sem destino até que uma forca o detenha, a lei, que

representa essa forga contraria (mandado ou proibi¢cdo), € um impedimento.

3.2 A LIBERDADE POSITIVA

A liberdade positiva foi historicamente relacionada ao modo de organizagéo politica
da oolis grega. Esta associada a democracia, a participacao politica dos cidaddos na
elaboracao das leis, concepcao que subjaz a nocao de que livre € aquele que néao é

dirigido por outrem. Foi classificada por Constant como a liberdade dos antigos. O
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sentido positivo de liberdade, segundo Berlin, “tem origem no desejo do individuo de

ser seu préprio amo e senhor**2. De forma enfatica manifesta-se o autor:

Quero que minha vida e minhas decisdes dependam de mim mesmo e nédo de
forcas externas de qualquer tipo. Quero ser instrumento de mim mesmo e néo
dos atos de vontade de outros homens. Quero ser sujeito e ndo objeto, ser
movido por razbes, por propdésitos conscientes que sejam meus, ndo por
causas que me afetem, por assim dizer, a partir de fora. Quero ser alguém e
ndo ninguém, alguém capaz de fazer — decidindo, sem que decidam por mim,
auto conduzido e néo sofrendo influéncias de natureza externa ou de outros
homens como se eu fosse uma coisa, um animal, um escravo incapaz de
interpretar o papel humano, isto é, de conceber metas e diretrizes
inteiramente minhas, e de concretiza-las.

A liberdade em sentido positivo encarna a autonomia, o poder de fazer escolhas ou
de seguir leis para as quais se deu assentimento. Desde os romanos € corrente a
nocéao de liberdade oposta a de escravidao, tendo-se como escravo todo aquele que
é dirigido por outrem e, nesse sentido, como escravo 0 povo que é governado por
um tirano. Esse pensamento surgiu, inicialmente, para exigir-se a cumplicidade de
interesses entre soberano e povo, partindo-se da premissa de que a vinculacao
daquele a regras que convergissem para a soberania popular resultaria na

verdadeira liberdade.

O homem visto como fim e ndo como meio é o verdadeiro fundamento desse
sentido, vez que, seguindo a trilha do pensamento kantiano, € dotado de razé&o
pratica que é a capacidade de a vontade determinar a escolha para a acdo . A
doutrina liberal que subjaz ao seu pensamento é deduzida de sua énfase no
individuo, mas a nocéo filoséfica de liberdade é perfeita, porque ndo a distingue
entre decisdo e acao, antes, porém, as considera como momentos de uma mesma
capacidade racional humana. Bobbio circunscreve a liberdade positiva no querer.
Nisso reside uma confusdo de ordem empirica que nasce da evidéncia de que 0s
homens sédo racionais. Distinguir o querer do agir € o mesmo que considerar que 0S

homens agem, de alguma maneira, sem que escolhas precedam suas atitudes.

132 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 142.
133 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 63.
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Berlin, associando a liberdade positiva & democracia®** — opinido ndo de todo
acertada ja que a democracia é a expressao apenas coletiva da liberdade positiva —,
entende que Mill confunde os dois sentidos de liberdade, quando assevera que
“nenhuma sociedade é livre, qualquer que seja a sua forma de governo, se nela néo

se respeitam, em geral, essas liberdades™**

(aquelas defendidas em sua liberdade,
consistente, principalmente na ampla discussdo e expressao de pensamento).
Prossegue, dizendo que Mill, ao considerar incompativel a liberdade com regimes
nos quais nao haja autogoverno exacerba a perspectiva da liberdade sob a Optica da
area de controle, ao invés de sua fonte, sentidos que ndo estdo necessariamente
implicados, uma vez que, sob o ponto de visto l6gico, ha compatibilidade entre um

regime autocratico e a garantia de certas liberdades individuais.

Decerto que Mill ndo faz distingdo entre fonte de autoridade e area nédo sujeita a
impedimento, o que levou Berlin a sustentar que ele incorreu em confusdo quanto
aos dois conceitos. Talvez Mill estivesse um passo a frente de Berlin, por considerar
gue o homem, dotado de racionalidade, deveria ser o préprio autor de suas escolhas
naquilo que concernia aos seus interesses, autorizando-se intervencao da sociedade
apenas para proteger os demais contra possiveis danos. Ora, essa construcao,
partindo do homem como ser que se auto governa, ndo pode ser classificada como
liberdade negativa apenas porque Mill era liberal e defendia a preservacao de esfera
da vida privada isenta de interferéncias pela sociedade. O que necessario ressaltar é
que ndo é possivel, dentro de uma abordagem ética, dissociar acdo de escolhas,
como pretendem Bobbio e Berlin.

Sendo defensor da diversidade e da individualidade como atributos naturais, Mill ndo
dissocia escolhas de area de atuacdo, uma vez que a racionalidade, qualidade
primeira e ultima, permeia toda a sua constru¢cdo. Segundo o autor, a liberdade esta
visceralmente relacionada a escolhas e, no que concerne ao individuo, a escolha

cabe a ele, consoante restou evidenciado de forma clara nesta passagem:

3 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 141.
% MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Trad. Ant6nio da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991,
p. 56.
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Nem apenas as pessoas de decidida superioridade mental possuem justo
titulo a orientarem a vida de uma maneira autbnoma. Nao ha razéo para que
toda a existéncia humana se construa por um sé modelo, ou por um pequeno
namero de modelos. Se se possui toleravel soma de senso comum e de
experiéncia, o modo proprio de dispor a existéncia € o melhor, ndo porque
seja o melhor em si, mas porque é o préprio.**

Por isso, ndo ha contradicdo na aparente confusdo operada por Mill, ao conceber a
liberdade dos liberais — para a qual a concepcado jusfiloséfica acenou com a
expressao liberdade negativa ou liberdade dos modernos — como autogoverno,
nocdo que tomou o sentido histérico de escolhas politicas e, mais propriamente,
escolhas levadas a cabo pela maioria, essa maioria to indigesta de que falava Mill,
a qual, segundo ele, era responsavel pela mediocridade popular e pela imposicao de

costumes uniformes que transformavam os homens em autdbmatos.

O fato de ter-se associado historicamente o sentido de liberdade positiva a escolhas
coletivas ndo muda o critério utilizado para distingui-la da liberdade negativa, qual
seja, a fonte de autoridade, de forma que, em se tratando de escolhas, pode-se falar
de decisbes individuais ou coletivas. Se apenas, neste ultimo modelo, foi tomada a
liberdade positiva, ndo se pode concluir que as escolhas individuais estejam inscritas
na liberdade negativa, mas podemos deduzir que, nesse ambito, devemos nos ater

aos limites da dogmatica juridica.

De fato, quando falamos de escolhas individuais, entramos no emaranhado das
liberdades negativas. Esse é o verdadeiro ponto de divergéncia politica. Nao se
pode dai deduzir que os sentidos da liberdade engendraram essa fissura, fazendo
dai surgir os defensores de uma ou de outra forma de liberdade.

Tal desencontro sempre existiu nas formas dicotdmicas sociedade/individuo,
individual/coletivo, publico/privado. Ndo adianta agora disfargcé-lo, sustentando que
existem dois modos de se conceber a liberdade. Existe um apenas e somente assim

pode ser concebida como direito fundamental.

% MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Trad. Ant6nio da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991,

p. 109.
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3.3 A VISAO CRITICA DESSA DICOTOMIA

As visdes parciais dificultam o estudo do fenbmeno em toda a sua complexidade,
mas a fragmentacdo, muitas vezes, possibilita a visualizagdo necessaria para a
apreensdo dos aspectos integrantes do seu conceito, com vistas a sua posterior
insercdo na dialética dos acontecimentos, para, posteriormente, tentar se extrair um
conceito valido. E como se quiséssemos apreender o fendbmeno em todas as suas
possibilidades e, diante da dificuldade de realizacdo desse desiderato, imposta pela
velocidade impressa pela acdo, déssemos uma tomada para paralisa-la, permitindo,
assim, a andlise dele. Tornando-o estatico, a percep¢do da complexidade dos

fatores que nele atuam, € sensivelmente reduzida.

Como objeto de abordagem politica, ou seja, quando mirada na perspectiva
individuo/organismo ou sudito/Estado, grande discussdo surgiu em torno da
liberdade, a partir da dicotdmica construcdo de seu conceito que ora privilegia as
liberdades individuais conquistadas a partir da Revolucdo Francesa com inspiracao
no liberalismo burgués — que deve suas origens mais proximas ao pensamento
humanista que imperou entre os séculos XIV e XVI, bem como ao Renascimento,
momento histérico que enaltece as aptidées e virtudes do homem nas artes e em
outras esferas da vida social e, finalmente, ao século das luzes, cuja doutrina elevou
o0 homem ao podio mais alto que pretendera atingir como ser dotado de razéo —, ora
pde em relevo a liberdade em sua manifestagéo coletiva, ou seja, como participacao
politica, dando-se prioridade aos interesses da coletividade, sob o fundamento de
que a parte deve ceder ao todo, principalmente porque ele possui permanéncia

enquanto ela é contingente.

Pode-se dizer que até hoje ndo se superou a dicotomia entre individuo e sociedade,
entre liberdade individual e comunidade, entre direitos oponiveis contra o Estado,
buscando-se um nédo fazer por parte dele e direitos frente ao Estado, invocando-se
atuacado positiva dele, com vistas a concretizagdo dos direitos fundamentais, dentre
eles o da liberdade. Em torno dessa questdo, militam grandes pensadores, uns, tal

qual Constant, Mill e Tocqueville, realcando a necessidade de uma esfera individual
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em que o Estado ndo pode absolutamente se imiscuir, outros tais como Rousseau e

Hegel, defendendo uma teoria organicista da sociedade.

Embora tenha dito Berlin que a liberdade é o poder de escolhas e que a fonte de
autoridade e a area de controle sdo modos, respectivamente, negativo e positivo de
conceber a liberdade, admitiu que essas duas nog¢des foram tomando caminhos
distintos ao longo da historia politica da humanidade, de forma que o autogoverno
(liberdade positiva) abriu caminho para a tirania e a manifestacdo sem interferéncia
deixou um rastro de desigualdades e de opressao do forte pelo fraco. Individuo e
coletividade, liberalismo e democracia subjazem a problematica, denunciada por
Berlin, para cuja compreensdo apresenta os conceitos de liberdade negativo e

positivo. Esse pensamento € bem expresso na seguinte passagem:

A énfase na liberdade negativa, como regra geral, permite maiores
possibilidades a individuos e grupos; a liberdade positiva, como regra geral,
permite menores possibilidades, mas com melhores razdes ou maiores
recursos para que sejam concretizadas; as duas podem ou ndo colidir.*’

A prevaléncia do conceito de liberdade nas escolhas, segundo Berlin, também deixa
margem para, numa deturpacdo da democracia, atribuir-se capacidade a apenas
algumas pessoas, sob o pretexto de serem elas detentoras da razdo, para tomarem
decisbes pelo todo. Algumas teorias foram desenvolvidas, dentre elas aquela que
propugna pela existéncia de dois “eus”, um empirico e outro real, em que o primeiro
nao era dotado de razdo suficiente para saber qual a melhor escolha e que a

liberdade era exercida quando o eu verdadeiro tinha hegemonia sobre o empirico™®.

O estudioso ainda acusa os racionalistas de propugnarem por uma Unica vertente da
razao, aquela que néo permite outra decisdo sendo aquela escolhida como racional.
Para distinguir o que é racional e o que € irracional, essa doutrina levou a exageros
e a tirania, instaurando o ideal de um Estado paternalista, como se os humanos
irracionais devessem ser guiados por alguém dotado de capacidade de

discernimento do racional.

37 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 33
%8 |bidem, p. 143.
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O excesso de protecdo do Estado restringe, também, a liberdade, na medida em que
retira a producdo de mecanismos psicolégicos de superagdo de eventual
incapacidade ou mesmo, habilidades e desafios, fazendo nascer dai uma relacao
paternalista de tomada de decisbGes e a inevitavel indagacdo: quem duvida da
capacidade de qualquer pessoa de tomar, no que diz respeito a ela, a melhor
decisdo sozinha? Afinal de contas, nem a experiéncia pode trazer a certeza das

melhores escolhas, nem a histdria pode revelar qual a deciséo correta.

Do mesmo modo, o autor acredita que o excesso de liberdade negativa tem sido a

causa de grandes males sociais, quando afirma que

a defesa da nao-interferéncia (como o “darwinismo social”) foi naturalmente
usada para apoiar posi¢cdes politicas socialmente destrutivas que armavam o0s
fortes, os violentos e os inescrupulosos contra os benevolentes e os fracos;
0s capazes e impiedosos contra os menos dotados e 0s menos
afortunados.™*®

Berlin*°

associa a liberdade negativa a liberdade dos modernos e ao liberalismo, por
um lado; e a liberdade positiva a liberdade dos antigos e a democracia, por outro.
Mas, na verdade, se formos a esséncia dos dois sentidos de liberdade construidos
pelo estudioso, veremos que a liberdade positiva, ao responder a pergunta “por
guem sou governado?”’, € posta no cerne da discussdo entre liberalismo e
democracia, uma vez que nela se insere a investigacao acerca de a quem concerne

a vida privada, ou melhor, quem decide sobre ela.

A liberdade negativa, por sua vez, ao redargiir a questdo de qual esfera de acéo se
isenta de interferéncia, se inscreve na discusséo entre liberais e comunitaristas do
ponto de vista da dimensédo ou conteudo dessa area privada. Portanto, a liberdade
negativa e a positiva, consoante constru¢ao formulada por Berlin, ndo se associa,
respectivamente a liberdade dos modernos e a liberdade dos antigos, mas ambas as
perspectivas (negativa e positiva) estdo contextualizadas na liberdade sob o modo

de pensar liberal, senéo vejamos.

%9 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 25.
19 |bidem, p. 22.
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Como dito anteriormente, o liberalismo assenta sob a concepg¢do de minima
interferéncia e de legalidade, tendo descortinado o elemento nuclear dela que é a
pertinéncia, ou seja, o liberalismo busca demonstrar que aquilo que concerne ao
individuo deve ser objeto de escolhas individuais, cabendo ao Estado regular o que
concerne ao todo. O conteudo desta esfera privada decantadamente liberal foi
sendo objeto de discusséo a partir da crise do capitalismo e da visualizacdo da
necessidade de protecdo de bens de interesse social, deixando de ser nitida a
separacao que demarcava os limites entre o publico e o privado e que foi o cerne da
discussdo entre antigos e modernos. Com a fluidez da esfera privada, surge a
discussdo sobre a dimensdo dessa area e é, neste contexto, que se insere a
problematica entre liberais e comunitaristas, cujo ndcleo é a liberdade sob a feicdo

negativa.

Assim, liberdade positiva ndo equivale a liberdade dos antigos e liberdade negativa a
liberdade dos modernos, antes, porém, a dimensdo positiva € o0 cerne da
problematica entre antigos e modernos e a negativa subjaz ao conflito entre liberais
e comunitaristas. Em ambas as discussfes, portanto, verificamos a questdo de
saber a quem cabe decidir, s6 que, no primeiro embate, a esfera privada esta bem
definida, ficando fora de duvida a legitimidade para decisédo e, na segunda, ha que
se delimitar a area que concerne a cada um, ou seja, a pertinéncia, isto porque,
consoante veremos adiante, entre sudito e Estado ha uma relacdo de poder e,
consequentemente, a atuacdo privada exclui a interferéncia do Estado, enquanto
entre individuo e comunidade ha uma confluéncia de liberdades, em que a visao
liberal deve sofrer restricbes para atender a outros valores. Esse € 0 meérito do
liberalismo, esclarecer de vez o conceito de liberdade, embora os autores facam

associacao entre ele e a liberdade negativa apenas.

Na verdade, aceitou-se essa dicotomia como solucdo para as divergéncias entre
liberais e democratas acerca da liberdade, sem que se indagasse da possibilidade
de convivéncia desse duplo conceito. H4 quem a estenda a divergéncia entre Estado
de direito e Estado democratico**! e também quem a leve para a ambivaléncia do

conceito de democracia, atribuindo ao modo de encarar a liberdade o critério de

1 CANOTILHO, José J. Gomes. Estado de direito . Lisboa: Gradiva Publicacdes Ltda, 1999, p. 28.
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distincdo daquela forma de governo adotada pelos antigos e pelos modernos'*?.
Isso demonstra o grau de aceitacdo da teoria criada por Constant, ao distinguir a
liberdade dos antigos da liberdade dos modernos. Na verdade, € mais cémodo,
guando estamos diante de um problema conceitual, em que a adocdo de um nega
ou invalida a verdade trazida pelo outro, preferimos uma saida que nos afaste do

conflito e, consequentemente, da solucéo.

Também Alexy**® dicotomizou as liberdades sob o signo do racionalismo, quando

apontou como critério de distingdo a determinabilidade das acdes:

No conceito positivo de liberdade, existe uma relagédo de tipo especial entre o
impedimento da liberdade e o objeto da liberdade, a acdo necessaria ou
razoavel, ou seja, correta. Quando o impedimento desaparece, ndo existe
outra possibilidade a ndo ser a de realizar a acdo correta; ela é entédo
necessaria. Esta relacdo pode estender-se ao titular da liberdade. Quando o
titular da liberdade é liberado dos impedimentos a liberdade e, neste sentido,
€ uma pessoa livre ou razoavel, entdo realiza necessariamente a agdo
correta. A0 mesmo tempo que se constata que uma pessoa que € livre de
impedimentos a liberdade é uma pessoa que se determina, seg;ue gue uma
pessoa autdnoma faz justamente uma coisa, ou seja, o correto.”** (Traducao
nossa)

A liberdade negativa, por sua vez, é caudataria da tentativa de explicar a liberdade
com os teoremas aplicdveis ao mundo fisico, por isso 0 seu conceito € elaborado
nos estreitos limites do formalismo, contentando-se em se estabelecer no seguinte
principio: livre é aquele que nao sofre interferéncia em suas a¢des. Essa formulacao
talvez seja suficiente para explicar uma concepcao fisica, mas néo juridica tampouco

filosofica da liberdade.

%2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia . Traducdo Marco Aurélio Nogueira. 3. ed. S&o

Paulo: Editora brasiliense, 1990, p. 31.

1“3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 213.

1% para conferir credibilidade, segue original — “En el concepto positivo de libertad, existe uma
relacién de tipo especial entre el impedimento de la libertad y el objeto de la libertad, la acciéon
necesaria o razonable, es decir, correcta. Cuando el impedimento desaparece, no existe otra
possibilidad como no sea la de realizar la accidén correcta; ella es entonces necesaria. Esta relacion
puede extenderse al titular de la libertad. Cuando el titular de la libertad es liberado de los
impedimentos a la libertad y, en este sentido, es una persona libre o razonable, entonces realiza
necesariamente la accion correcta. Conjuntamente com la otra constatacion de que una persona
liberada de impedimentos a la libertad es una persona autbnoma que determina sobre si misma, se
sigue de aqui que una persona autbnoma hace justamente una cosa, es decir, lo correcto.” (ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzdn Valdés. Madrid: Centro de
Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 213)
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A atitude relativa a valores, da qual ndo se afasta o ser humano, inviabiliza a
construcédo do conceito de liberdade fundado no movimento dos corpos. Ainda que
nao tratassemos da concepcédo juridica da liberdade e somente da descricdo de
relacbes sociais que ndo guardam qualquer pretensdo de busca do ideal de
comportamento, ndo poderiamos dissociar o elemento escolha do conceito de
liberdade. A acdo e o movimento, nas relagbes puramente humanas, procedem de
decisbes, sendo impossivel, nessa dimens&o, visualiza-las de forma fragmentada. E
claro que ndo falamos do homem enquanto ser inserido no mundo da natureza, pois,
em sua manifestacdo fenoménica, segue impulsos que séo determinados pelas leis

causais. Estamos tratando do homem inserido na dimensao cultural.

Outro aspecto relevante nessa mal sucedida distin¢éo classica € a perspectiva sob a
gual se olha para se dizer que a liberdade tem sentido negativo ou positivo. Se ela,
negativamente considerada, se constitui em um nao fazer por parte do Estado, o
sentido positivo deveria representar um fazer por parte do Estado (nesse caso, a
liberdade positiva teria como efeito a consagracdo dos direitos sociais, além de
outros, para cuja, realizagéo, houvesse necessidade de sua atuacdo). Dizendo de
outra forma, se o critério € a participacdo nos atos, se liberdade positiva indica a
participacdo politica, a negativa deveria exprimir a ndo participacdo do cidadao em
algum aspecto da convivéncia, o que levaria a um contra senso. Ou talvez néao,
quando se observa que o Estado despotico, durante a ascensdo econdmica da

burguesia, representava a propria opressao.

Essa associacao entre politica e opressao levou liberais a formularem uma acepc¢éao
da participacdo enquanto dever civico, numa visao organicista de sociedade, como
uma verdadeira violagcdo do direito de manter-se afastado das decisdes, afinal de
contas, ao cidadéo cabia expressar sua autonomia e ao Estado a preservacédo da
paz e dos bens dos suditos, podendo-se deduzir que quanto maior a participacao

politica, menor a liberdade, consoante bem observado por Arendt.

Nao se esta sustentando que ndo exista diferenca entre as questdes formuladas por
Berlin, quando diz que a indagacao “por quem sou governado?” é distinta daquela

consistente em “qual a minha area livre de atuacdo?”. Sdo distintas, mas se, em
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algum momento, se excluem, deve-se repensar o conceito de liberdade, de forma
gue no seu nucleo se contenham as diferentes vertentes. Se liberdade é escolha e
guando escolho imponho um impedimento, entdo elas se excluem. Por isso, quando
se diz, como faz Bobbio, que liberdade negativa € o poder de fazer tudo que a lei
ndo obriga ou ndo proibe, estd-se impondo a lei um caréater impeditivo da liberdade,
mas se, no sentido positivo, ela é o proprio dar-se leis, entdo pode-se dizer que a

distincdo preconizada por Berlin levou a contradi¢cao da liberdade.

Berlin sustenta, com veeméncia, a distincdo entre liberdade negativa e positiva,
dizendo que ambas podem chocar-se irreconciliavelmente’®®. Este teérico
argumenta, em abono de sua tese, que a falta de aceitacdo da diferenca ou da
diversidade, primando-se pela abstrata nocao de harmonia e de uniformidade, leva a
conclusao equivocada de que € possivel conciliar interesses particulares com os de

grupo, ou sociais, ou de toda a comunidade.

E possivel que Berlin tenha feito uma confusio entre liberdade e ordem de
interesses ou perspectiva de interesses. Liberdade é a capacidade de escolher e de
fazer valer sua escolha, sem impedimento e, se no plano individual as escolhas se
distinguem daquelas tomadas numa dimenséo coletiva, essa realidade, que ndo é
agui contestada, ndo faz nascer dois conceitos de liberdade, a ndo ser que se diga
que liberdade individual € uma coisa e coletiva € outra. Assim, preferimos dizer que,
para o0 exercicio da liberdade, o homem, enquanto ser concebido individual e
coletivamente, deve compatibilizar, através do direito, as duas dimensfes de
interesses e que a prioridade dada por um regime a uma perspectiva ou a outra nao
reflete no conceito de liberdade, antes, porém, diz se aquela comunidade da énfase

ao interesse individual ou ao da coletividade.

Isso apenas demonstra que o conceito de liberdade n&do pode ser tomado sob
angulos distintos e, algumas vezes, contrapostos. A contradicdo que a experiéncia
politica demonstrou decorre da prevaléncia que se da, ora ao individual ora ao
coletivo nas escolhas. A dicotomia foi aceita, porque o liberalismo assenta em

5 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 27.
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pensamento filosofico que pode ou ndo conviver com o regime politico da
democracia. Sao formas distintas de encarar a precedéncia das decisfes, mas nao
sdo modos diferentes de conceber a liberdade, pois liberdade é uma sé e, se existe
regime no qual o povo decide sem coacdo e sem manipulacdo, que a vida privada
estd inserida no todo e que o individuo ndo decide no que Ihe concerne, poder-se-ia
dizer que além de impossivel, jA que o Estado nunca consegue, com suas leis,
contemplar todas as situacdes possiveis, € improvavel que pessoas decidam

livremente que néo serao livres.

Contudo, se as pessoas desafiassem esta logica, talvez etnocéntrica, e decidissem,
€ impossivel ndo dizer que os cidadaos desse Estado ndo gozam de liberdade. Da
mesma forma, se um ditador assegura algumas liberdades civis aos seus pobres
suditos, tolhendo-os dos meios de decisao politica, apesar de ser improvavel que um
déspota ndo queira intrometer-se na vida privada dos seus suditos, mas se ainda
contra esta probabilidade ele for um bom ditador, é inevitavel a confirmacéo de que

nao se esta diante de um povo livre.

O conceito de liberdade, como tantos outros, ndo é imune as tensdes que se

apresentam entre os interesses particulares e os da coletividade*°

, porque 0 homem
vive nas dimensfes individual, social, coletiva, nacional e internacional, mas a
superacao das tensdes deve enfrentar um conceito univoco de liberdade a partir do
gual sejam consideradas as particularidades de cada comunidade. Se o conceito ja
traz uma irredutibilidade ou contrariedade que n&o admite a convivéncia entre
formas de manifestacdo dela, ha algo errado com ele, pois ndo € o modo de se
organizar politicamente que vai determinar o conceito de liberdade, antes, porém,
seu conceito pode ser contextualizado em cada experiéncia histérica, dando-se,
enquanto a discussdo se resumiu ao confronto politico entre democracia e

liberalismo, a dicotomia foi aceitavel.

Com o surgimento do Estado social, muitos conflitos, de ordem juridica, entre
liberdade e direitos sociais nasceram do redimensionamento da vida privada e a

4% Quando se utiliza “coletividade”, ndo se esta referindo a interesses coletivos gue sdo subclasses

dos interesses metaindividuais, mas apenas se quer registrar a milenar dicotomia entre o interesse
particular e o da sociedade, considerada esta como organizacéo politica.
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dicotomia, que recebeu boa aceitagdo na superacdo do impasse politico e que, por
isso, foi recepcionada pelo mundo juridico em suas constituicdes, deparou-se com a
inaplicabilidade da liberdade ou contentou-se com a explicacéo historica dos direitos
fundamentais, pressuposto basilar que néo se recusa, mas que nao é suficiente para
explicar ou solucionar os conflitos que advém da fragmentacao da liberdade entre
agir e escolha.

Uma posicao conclusiva a respeito dos sentidos negativo e positivo da liberdade nao
deve caminhar para a indicacdo, como o fez Constant, de qual a melhor liberdade.
Na verdade, devemos indagar se é possivel concebé-la desses dois modos que
guardam, entre si, uma contradicdo légica. Com efeito, se, no gozo da liberdade
positiva, a pessoa decidir que ndo ira a Natal passar o reveillon, optando por ficar em
casa e escrever a dissertacdo de mestrado, violard sua liberdade negativa de
desfrutar, sem impedimento, das festas de fim de ano em companhia dos parentes

que la residem.

A visado parcial e fragmentada da liberdade, quando aplicadas ao mundo juridico,
conduz a confusdes, conforme veremos adiante. Mas apenas para sustentar uma
altima objecdo, releva registrar que tanto a liberdade negativa ndo pode ser
concebida de forma dissociada da escolha quanto a liberdade positiva ndo se
sustentada em seus préprios alicerces, pois ao se defender a subsisténcia da nocéo
de liberdade como fonte de autoridade ou autogoverno, teriamos que admitir que,
guando me dou lei na qual escolho ser um escravo, estou realizando um ato de
liberdade. Eis o reflexo da definicdo de liberdade dissociada de uma perspectiva
ética e também da realidade referida a valores compartilhados pelos individuos na

sociedade.

Na verdade, a definicdo do conteudo da esfera puramente privada, caudataria da
nocao individualista de organizacdo e resultante do evolver politico-juridico do
conceito de liberdade, foi catalogada por Berlin como liberdade negativa consistente
na delimitacdo da é&rea de atuacdo do individuo enquanto agente, ap0s a
perplexidade instalada quando da indagacdo a respeito do que da a alguém a

condicdo de sujeito livre: se a autonomia de decidir seu rumo, sua vida, seu destino,
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conforme noc¢do iniciada na democracia grega e aprofundada, por Marsilio de
Pa&dua, nos neo-romanos e em Rousseau, consistente na soberania; ou se ser livre
significa mover-se livremente dentro de uma esfera privada, que € o conceito liberal
de liberdade, uma vez que agir na esfera privada e racional exige uma deciséo

anterior.

Parece que esse dilema remonta, de novo, a pertinéncia, ou seja, a autonomia nas
dimensdes do publico e do privado, contudo optou-se pela saida desse dilema com
a fragmentacao da liberdade em positiva e negativa, em que a primeira representa a
liberdade quando enfocada sob a perspectiva do “guem comanda” e a segunda sob
a optica de “qual a area de atuacéo”, correspondendo a primeira aos antigos e a
segunda aos modernos, uma vez que a participacdo politica diz respeito a

democracia e a atuacéo privada ao liberalismo.

Tudo néo resiste a questdo de quem escolhe, porque a area de atuacao decorre
dela, pois na nocao de agir com liberdade esta implicita a pressuposicao de que o
fim ou a decisdo para a qual caminha a acéo foi deliberada pelo autor, quando se
trata de movimento de seres racionais. E a decisdo livre que deve ser buscada,

portanto, a acdo € a qualificacédo dela.

Como esse conceito serd mais detalhado adiante, por ora importa relevar que a
liberdade dos antigos e a dos modernos sdo uma e a mesma coisa, ou seja,
assentam na decisdo. No entanto, liberalismo e democracia sado doutrinas distintas
que atendem a realizacdo de convicgdes politicas diferentes, em que a primeira
prima pela hegemonia da esfera privada e a segunda pela participacdo nas decisdes
politicas. Para os liberais, o individuo deve ser livre para decidir o que concerne a
ele; ja para os democratas, os cidaddos devem ser livres para decidir o que

concerne a eles.

E possivel que a dicotomia liberdade positiva e negativa tenha nascido, também, de
uma interpretacdo equivocada do pensamento de Kant, que, por sua vez, de uma

forma coerente, indica como acepcfes negativa e positiva da liberdade,
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respectivamente, a espontaneidade e a autonomia. Como bem ressalta Salgado**’,

ndo h& discrepancia entre os dois conceitos de liberdade em Kant, uma vez que a
liberdade juridica, concebida como o poder fazer o que as leis permitem
(Montesquieu) nao significa uma faculdade absoluta, mas, antes, uma consequéncia
da liberdade como autonomia de seguir as proprias leis, pois estas, para se
legitimarem, devem ter o consentimento do destinatario (Rousseau). Em razao

disso, é impossivel prosseguir sem entendermos o conceito de liberdade em Kant.

7 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant . 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG,
1995, p. 238.
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4 CONHECENDO A LIBERDADE

Eis uma tarefa por demais ardua: apreender a liberdade em todas as suas
possibilidades de manifestacdo, pois, na verdade, o que se tem feito até agora é
fragmenta-la, embagando o seu conhecimento com conceitos diversos que, ao inves
de esclarecer, costumam ofuscar a verdadeira esséncia dela. Um dos exemplos
mais nefastos foi a ja noticiada dicotomizacdo entre liberdade dos antigos e
liberdade dos modernos, assim como a negativa e a positiva, intentando dar
solucéo, a partir de conceitos filoséficos, a problemas de origem politica.

Para se entender melhor o conceito de liberdade, faz-se necessario averiguarmos
este principio na visdo de Kant, bem como os fundamentos da liberdade e um
conceito filosoéfico que redna seus elementos nucleares. Tais topicos nos permitirdo
tracar um elo entre direito e liberdade, com vistas a elaboracdo de um conceito

adequado ao mundo juridico.

4.1 A LIBERDADE EM KANT

Em todos os fenbmenos da vida que envolvam escolhas, a vontade se manifesta
como expressao da racionalidade humana, podendo-se dizer que elas estao
visceralmente relacionadas com a liberdade. Kant pressupde a liberdade na razéao
pratica, sendo esta a vontade com capacidade de se determinar, ou seja, 0 homem,
quando age, segue leis que da a si préprio ou que tenha a elas assentido'*®. Sob o
ponto de vista negativo, associa a liberdade a indeterminabilidade, que se configura
por ndo estar o homem submetido as leis da natureza; enquanto sob a dimensao
positiva, considera a liberdade a capacidade da raz&do pura de ser pratica*®. Como
iluminista, Kant sustentou a capacidade humana de alcar a maioridade através da
razdo, 0 que significava a crenca no arbitrio como qualidade essencial do ser

humano que o pbe apto a construir sua historia através da acédo. Esse pensamento,

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,

. 86.
B‘g KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 63.
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aliado a defesa da liberdade como espontaneidade o insere no pensamento liberal,
mas nao se pode olvidar que ele erigiu o conceito de liberdade, sob influéncia do
pensamento rousseauniano acerca do autogoverno. Esta conclusdo é extraida de
seus escritos quando sustentou que “uma pessoa hao esta sujeita a outras leis
sendo aquelas que atribui a si mesma (ou isoladamente ou, ao menos, juntamente

com outros)™°.

Kant elaborou um conceito de liberdade distinto daquele até entdo exposto pelo
pensamento filoséfico que o antecedeu, excecdo feita a nocdo construida por

151 'Na verdade, a idéia de lei

Rousseau que a concebeu enquanto “dar-se leis
permeia todo o pensamento kantiano™?, cujas criticas buscam as leis do
conhecimento tedrico e as leis da acdo pratica, tendo a primeira abordado a
falibilidade da razdo pura quando intenta conhecer sem o uso das formas da
sensibilidade; e a segunda demonstrado que a razdo pura € a Unica a informar a
acao, ja que o homem age sem submisséo as leis da natureza e, portanto, sob leis

da liberdade.

Na visdo de Kant, o homem €& dotado de trés faculdades: a sensibilidade, o
entendimento e a razdo (em sentido estrito), extraindo-se através delas a intui¢cdo, 0s
conceitos puros e as idéias. Desta forma, para conhecer 0s objetos, € necessario
intui-los pelas formas puras da sensibilidade (espaco e tempo) e organiza-los sob as
categorias do entendimento (conceitos). Sem a intuicdo, segundo kant, ndo €
possivel conhecer. Para além da sensibilidade, a razdo pode compreender 0s
conceitos, mas nunca o0s objetos. Esses postulados, expostos na grande critica
(Critica da razéo pura), sdo preparatérios da critica da razéo pratica, que apresenta
a razdo como informadora das leis da agédo apenas, porque, enquanto razao pura,
destituida de qualquer interferéncia da sensibilidade, nada se conhece sobre os

objetos, mas apenas se ordena através da vontade. O homem, que integra, ao

150 K ANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 66.

51 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant . 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG,
1995, p. 226.

152 «Cada coisa na natureza atua segundo certas leis. S6 um ser racional possui a capacidade de agir
segundo a representacgdo das leis, isto €, por principios, ou, s6 ele possui uma vontade. Como para
derivar as acbes das leis se exige a razao, a vontade outra coisa ndo é sendo a razdo pratica.”
(KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes e outros e  scritos . Traducao de
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 43)
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mesmo tempo 0 mundo fenoménico e 0 numénico, submete-se as leis da natureza
quando age por inclinacdo e pelas leis da razdo pura quando age pela vontade.
Essa conclusdo decorre, necessariamente, da liberdade, pois se todas as acbes
humanas estivessem reguladas pelas leis da causalidade, os comportamentos que a
elas correspondem seriam previsiveis™®. Além do mais, estariam também sempre
relacionados a uma causa e sabe-se que a razdo pratica que informa a agcédo é
determinada pela vontade de cada individuo. Nisso reside a distincdo dos sentidos

da liberdade em Kant*®*:

A vontade é uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto racionais, e
liberdade seria a propriedade dessa causalidade, pela qual ela pode ser eficiente,
ndo obstante as causas estranhas que possam determina-la; assim como a
necessidade natural é a propriedade da causalidade de todos os seres irracionais de
serem determinados a atividade pela influéncia de causas estranhas.

A definicdo da liberdade acima proposta é negativa e, portanto, estéril para conhecer
a sua esséncia; mas dela decorre um conceito positivo dessa mesma liberdade que

ja é bastante rico e fecundo.

Kant associa a liberdade negativa aquelas ac6es humanas desvinculadas de
submissédo as leis da natureza. Assim, o homem é livre enquanto o seu agir ndo é
determinado pelas inclinagdes. O dualismo natureza/razdo € explicado pela
dicotomia causalidade/liberdade (em sentido negativo). Quanto ao autogoverno, no
sentido de autoria das leis da vontade, que é a prOpria razdo pura pratica, a
liberdade se manifesta positivamente. Na Metafisica dos costumes, esclarece 0s

dois conceitos, distinguindo a liberdade negativa, como “independéncia do ser

193 «pode-se, pois, admitir que se nos fosse possivel ter, quanto ao modo de pensar de um homem,
tal como ele se mostra por acbes interiores e exteriores, uma visao tdo profunda a ponto de que
mesmo o0 mais insignificante de seus motivos, nos fosse conhecido e, do mesmo modo, todas as
circunstancias exteriores atuantes sobre ele, entdo se poderia calcular com seguranca a conduta de
um homem no futuro, como os eclipses do sol ou da lua e, malgrado isso, sustentar que o homem é
livre.” (KANT, Immanuel. Critica da Razado Prética . Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p. 109)

1% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Traduc&o de
Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 79.
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determinado por impulsos sensiveis” da liberdade positiva que constitui a

“capacidade da raz&o pura de ser, por si mesma, pratica™>>.

Num primeiro lance de olhos, somos tentados a relacionar as duas liberdades,
consideradas por Kant como interdependentes, as liberdades positiva e negativa,
dicotomizada por Berlin e Bobbio, tendo em vista a aparente relacdo da
espontaneidade com a acéo desimpedida e da autonomia com o “dar-se leis”, mas,
na verdade, Kant chama negativa a liberdade pressuposta em virtude da
racionalidade, legitimadora e fundante do direito e da moral (espontaneidade), e de
positiva a autonomia de realizacao préatica da prépria vontade. Na definicdo kantiana,
as duas dimensdes da liberdade se interconectam e ndo se excluem como soi
acontecer com aquela dicotomia protagonizada por Berlin. Nao se submetendo as

leis da natureza, o homem €& negativamente livre e, ao ser o autor das leis que

dirigem sua acéo, ele detém a liberdade, de forma positiva.

E certo que, na distin¢do kantiana, a liberdade negativa é concebida na dimens&o da
acao e a positiva na escolha, mas ambas sdo momentos distintos de uma condi¢éo
humana que ndo se quebranta: a racionalidade, que, por sua vez, determina a
dimens&o teleolégica do agir humano®®. A impossibilidade de fragmentacdo entre
uma e outra é sustentada por ele quando diz que “a vontade dirige com absoluta
necessidade e ndo é ela mesma sujeita a nenhum constrangimento. Somente a

escolha pode, no entanto, ser chamada livre™’.

Diferentemente desta concepcdo, a liberdade negativa, enquanto agir sem
impedimentos, em que impedimento também pode significar a lei, € inspirada em um
tipo de liberdade chamada psicolégica por Kant, que a despreza, porquanto erigida
com fundamento no mundo empirico. Para ele, a explicacdo de alguns filésofos,

quando intentam situar o homem livre no mundo fisico através de um conceito de

%% KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 63.

% “Um ser racional pertence ao reino dos fins na condicdo de membro quando nele é legislador
universal, ainda que igualmente submetido a essas leis. Pertence-lhe na condicdo de chefe quando,
como legislador, ndo esta submetido a vontade de um outro. O ser racional tem de se considerar
sempre como legislador em um reino de fins possivel pela liberdade da vontade, seja como membro,
seja como chefe.” (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros
escritos . Traducao de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 64)

3" KANT, Immanuel. Op. Cit., 2003, p. 69, nota 155.
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liberdade natural, tal qual se chama “movimento livre ao movimento de um relégio
porque ele préprio move 0s seus ponteiros, sem que seja movido por nada de

1158

fora™™", é um engano. Esta critica se dirige a Hobbes, que formulou um conceito

mecanicista de liberdade, tendo sua doutrina obtido iniUmeros séquitos.

Dito isto, obrigatoriamente teremos que admitir que ndo existe uma acao racional
livre de impedimentos que nado esteja fundada na razdo e que nao pressuponha
escolhas. Assim, ha que se investigar se a acdo decorre de uma livre escolha, sendo
necessaria, quando do afastamento dos obstaculos para a garantia de um numero
méaximo de opc¢des, a referéncia aos valores que a sociedade deseja realizar, para,
em seguida, assegurar-se uma acao desimpedida. Na construcdo do conceito
filosofico de liberdade, abordaremos esses pontos importantes, antes, porém, de
chegarmos a ele, necessario se torna emitir nosso posicionamento acerca dos

fundamentos da liberdade.

4.2 OS FUNDAMENTOS DA LIBERDADE

Investigar se a liberdade € imanente a natureza do homem enquanto tal e, sendo
assim, um direito inalienavel, intangivel, absoluto e universal ou se |lhe é atribuida,
pelo ordenamento juridico de determinado tempo e lugar, construida histérica e
condizentemente com as exigéncias nascidas dos interesses que emergem das

atuais relacdes econémicas e sociais, é objeto deste topico.

Cumpre destacar que fundamento e razdo sempre caminham juntos, uma vez que a
busca do sentido dos eventos, sejam eles naturais ou culturais, ocorridos neste
mundo que existe muito antes de nds e permanecera apesar de nds, € motivo de
incessantes investigacdes pela sempre desafiadora, instigante e arrojada mente

humana.

138 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica . Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret,

2004, p. 105.
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A fundamentac&o absoluta dos direitos humanos é rejeitada por Bobbio™® e, nessa

condicdo, a da liberdade, argumentando que eles sé@o historicamente construidos.
Discorre também sobre as mutacdes sofridas pelos direitos anteriormente
considerados inalienaveis, circunstancia que os relativiza, pondo em ddvida seu
carater absoluto, pois “0 que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo ndo € fundamental em outras épocas e em outras culturas”.
Segundo ele, novos carecimentos e interesses modificam o conteddo dos direitos,
bem como o elenco deles. Nem se imaginava, ao tempo de Locke, filosofo que tanto
se ocupou da natureza humana, que o direito a saude, a educacdo e a moradia
eram tao fundamentais quanto o de liberdade, de vida e de propriedade, porque a
classe que seu pensamento representava ndo tinha aquelas necessidades. Nessa
exposicao, Bobbio finaliza com uma critica mordaz, aduzindo que a natureza
humana dos que necessitavam daquela primeira ordem de protecao era diferente,

por isso ele ndo a alcancou, ou melhor, eles n&o tinham natureza humana®.

Em posicdo diametralmente oposta, apresenta-se José Soder'®’, ao sustentar que
os direitos humanos séo inatos, inalienaveis e imutaveis, havendo que se fazer uma
distingéo entre os primérios e os secundarios. Embora ambos decorram da natureza
humana, os primeiros sdo imutaveis e, portanto, ndo admitem ponderacdo ou
flexibilizacdo de seu conteddo, enquanto os segundos sofrem alteracdes
(ampliacbes e reducbes) em seu ambito de abrangéncia, dependendo dos
interesses das mais diversas ordens que emergem das relagdes sociais. Dentre os
primeiros estariam incluidos o direito a vida e o direito a liberdade, cuja evidéncia
imediata ndo se discute e, nos segundos, enquadrar-se-ia a maioria dos direitos
fundamentais, tais como a liberdade de expresséo, de opinido, o direito ao uso e
gozo da propriedade, etc. Bobbio também reconhece que hé direitos, tais como o de

ndo sofrer tortura ou ser escravizado'®?

, que ndo se submetem a concorréncia com
outros, nem sdo limitados a determinadas categorias ou reduzidos em certos

momentos historicos e que, por isso, ndo sao relativizados.

159 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
. 18.

B Ibidem, p. 33

11 SODER, José. Direitos do homem . S&o Paulo: Cia. Editora Nacional, 1960, p. 9.

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,

p. 20.
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A diferenca fundamental entre esses dois pensamentos é que a liberdade para o
primeiro se enquadra dentre os direitos primarios, ou seja, aqueles que sao
universais, imutaveis e que pertencem ao homem enquanto tal, porque sao
evidentes e decorrentes de sua natureza; ja, para o segundo, a liberdade sofre
alteracdes em seu conteudo ao longo dos tempos, tanto é assim que os direitos
sociais, para ele, impuseram restricdes a esfera de liberdade individual.

Parece que a dissidéncia reside na amplitude do conceito, porque a reducédo da
esfera do que se considera liberdade tem se modificado na medida em que surgem
novos interesses carentes de tutela, mas dai ndo se deduz que a liberdade deixa de
ser inalienavel. Talvez a sua acepcdo fosse por demais ampla, advindo a
necessidade de revisdo do seu conteudo. Em outras palavras, a medida da
liberdade sofre alteragBes, mas ela em si € uma evidéncia, ou, como menciona

Kant'®®, uma pressuposicdo necessaria.

Observe-se, por oportuno, que o reconhecimento internacional dos direitos humanos
e, com eles, o da liberdade, recebeu inspiragdo da doutrina jusnaturalista. Assim &
que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro
de 1948, prescreve, em seu art. |, que “todos 0os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Rousseau e, sobretudo, Locke, tedricos contratualistas

inspiradores da Declaracéo de Direitos de Virginia®*

(1776) e da Declaracado dos
Direitos do Homem e do Cidad&0*®®, proclamada em 1789, fundaram a sua nocéo de
constituicdo de Estado num pacto que pressupunha a existéncia de direitos dos

suditos que eram anteriores a ele.

Embora seja evidente que o conteudo da liberdade tem sido redimensionado

historicamente, notadamente a partir do reconhecimento dos direitos sociais como

163 K ANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Tradugéo de

Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 81.

1% Em sua seccéo I, a Declaracéo de Virginia afirma o seguinte: “Todos os homens sdo por natureza
igualmente livres e independentes e tém certos direitos inatos de que, quando entram no estado de
sociedade ndo podem, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posterioridade, homeadamente
0 gozo da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade e procurar e obter
felicidade e seguranca”.

165 A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu art. 1°, proclama que “os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos”.
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inegavel conquista do primeiro pds-guerra, ndo se pode olvidar que ela € um atributo
da natureza humana. Poder-se-ia até dizer, caso se focalize a liberdade como
movimento desimpedido, ampliando o seu ambito de verificacdo, que é uma
caracteristica de todo ser vivo. Até as plantas crescem na direcdo do sol e sua
semente germina naturalmente se ndo houver obstaculo que a impecga de mover-se
rumo ao florescimento. Na verdade, para uma melhor visualizagcdo da divergéncia,
seria mister equacionar a contraposi¢cao que a suposta evidéncia de que o homem é
livre sofre quando analisada a realidade de aprisionamento a que ele esta submetido

em alguns regimes totalitarios.

Por isso, a objecéo de Bobbio no sentido de que os direitos humanos ndo séo auto-
evidentes e ndo sado inalienaveis, pois, se 0 homem fosse naturalmente livre e se
essa lei tivesse validade universal, como pretendem os racionalistas jusnaturalistas,
tal realidade seria apreendida a partir da observagédo de qualquer sociedade. Ora, 0
vocabulo liberdade nado significa ndo estar submetido a nada — pois, se nao
existissem limites em todas as esferas de atuacdo, o mundo seria um multiplo
indecifravel —, mas a capacidade de qualquer ser humano de autodeterminar-se, que
tem, numa abordagem genérica, o significado de ser livre. Concretamente
considerado, o homem pode nao estar livre em determinadas situagoes, quando se
considera a liberdade como referéncia a pontos de chegada, escolhas, decisdes, fins

etc.

Ser livre, em suma, ndo é 0 mesmo que estar livre em determinada circunstancia,
como podemos verificar na situacéo concreta de um presidiario que nao tem o gozo
de liberdade locomocédo, ndo se podendo dizer, por isso, que ele ndo goza da
gualidade de ser livre. Nao estar circunstancialmente livre ndo retira a capacidade
humana ou sua qualidade inerente de ser livre, tanto é assim que sua tendéncia
natural é buscar a locomocédo, caso essa circunstancia se |he apresente possivel.
Qualguer homem, quando esta submetido a opressao para a qual ndo assentiu e
tem consciéncia dela, luta para se desvencilhar. Se essa é uma tendéncia natural
dos humanos, cabe ao direito capta-la e transforma-la em desiderato. Por fim, pode-

se dizer que o homem, por gozar da qualidade de ser livre, deve ter assegurada
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essa condicdo na lei para que se possibilite a realizagdo concreta, inclusive no

movimento, que € inerente a conduta.

E ai que reside a confuséo, porque, quando empiricamente considerado, o homem
se apresenta nao livre em algumas sociedades e esta liberdade, na maioria das
vezes, € aquela com a qual se associa 0 movimento, porque nao ha davidas de que
o homem é dotado de liberdade para tomar decisdes. Essa é a sua razao pratica e
somente a liberdade a explica, a ndo ser que se diga que existe um elemento
causal, necesséario e determinante nas decisdes, posicdo com a qual nado

compartilhamos, por ndo ser razoavel.

Com efeito, ninguém jamais conseguiu predeterminar o comportamento humano,
pois ele é imprevisivel. Na exterioriza¢do ou na realizagdo da vontade, mais uma vez
verifica-se a tendéncia a liberdade, conquanto essa decorra do maior ou menor grau
de opressao verificado em determinada sociedade, devendo-se salientar que
acepcao do termo opressao admite variacdes de conteudo filoséfico que implicaréo o

conceito de liberdade.

Nesse diapaséo, tratando-se da realizacdo da liberdade em sociedade, ndo ha como
fugir ao seu conteudo valorativo, gerador dessa divergéncia no fundamento dela,
pois é na variacdo da quantidade de liberdade imposta pelas novos carecimentos
gue sdo expressao dos valores compartilhados em determinado momento histérico,
dos quais se costuma duvidar do fundamento da liberdade na ineréncia. A
superacdo dessa divergéncia € possivel na medida em que se visualiza que o
homem tende natural e necessariamente a liberdade. Dessa forma, se atualmente as
liberdades individuais foram revistas para atender a necessidades sociais e, nesse
sentido, foram repensados os direitos a livre disposi¢do da propriedade, de liberdade
de contratacdo e tantos outros — em decorréncia da visualizacdo ou da concepcéo
trazida pelo materialismo historico de que as conquistas das revolucdes liberais nada
mais eram que garantias formais de desigualdade e de que as liberdades ali
propugnadas serviam aos interesses da burguesia — ndo se pode negar a liberdade
como direito inalienavel do homem, pois adequar 0 seu conceito as novas

tendéncias e interesses néo significar aliena-lo.
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Como ja foi dito anteriormente, para fundamentar a liberdade, atribuindo-lhe, por
conseguinte, carater absoluto ou relativo (0 homem nasce livre ou 0 homem constroi
historicamente a liberdade), ha que se dizer o que significa ser livre e como se revela
essa qualidade na sociedade juridica e politicamente organizada. Dizer isso é o
mesmo que conceituar a liberdade, demonstrando o nucleo que a identifica, sem
descurar de seus elementos valorativos 0s quais a ele se agregam, cujos juizos
dados, na experiéncia, sao responsaveis pela ampliacdo ou pela reducdo ndo so6 do

seu conceito, mas da expresséao da liberdade.

Quando, para verificarmos se 0 homem nasce livre, tomamos algumas experiéncias
histéricas como paradigmas, ndo estamos tratando de natureza, mas de cultura,
porque, quando Bobbio nega a natureza com base na experiéncia de algumas
sociedades, esta, na verdade, negando a verificagdo historica dela, ou seja, que o

homem destréi, na pratica da convivéncia, o que de nascimento foi-lhe atribuido.

Assim, se em alguns lugares a liberdade ndo € positivamente assegurada, essa
circunstancia ndo muda a sua evidéncia ou o seu fundamento na natureza humana.
Conforme visto, para uma fundamentacdo da liberdade, necesséria se faz a sua
conceituagdo e esta exige um notavel contetdo valorativo, dai correr-se o risco de,
na verificacdo empirica, chegar-se a sua negacdo em virtude de utilizacdo de
conceito contingente. Além do mais, é crucial alertar os perigos desse empirismo
exacerbado, pois, quando necessitamos da verificagdo concreta para chegarmos a
conclusBes cientificas, corremos o risco, quanto a liberdade, de ter que duvidar
dessa qualidade do homem, ao verificarmos o0 excessivo desrespeito a ela em

determinadas sociedades.

Em que se funda, entéo, o desejo de que o homem seja livre, ja que nao se € capaz
de deduzir, com amparo na experiéncia que ele o é efetivamente? Ao que parece, 0S
fildbsofos que divergem quanto ao fundamento, na verdade, tém conceitos distintos

de liberdade e utilizam a efetividade como critério de deducéo.
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Interessante alegoria foi trazida por Lassale®®

, quando, ao descrever a Constituicao
como folha de papel — sustentando que as forgas reais de poder € que determinam
as regras observadas em determinada organizacdo politica — asseverou que a
certeza ndo pode ser imposta pela vontade de um ou de poucos, sem levar em
conta a esséncia das coisas. Assim, diz ele, que de nada adianta afixar uma placa
diante de uma macieira atribuindo-lhe natureza de figueira, porque a arvore vai
continuar produzindo macas. E, ainda que se organize uma comissao de doutos
para elaboracdo de parecer sobre a verdadeira natureza da planta e concluam se
tratar de uma figueira, ela permanecera produzindo macas.

Essa metafora extraida da obra do autor'®’

, € sugestiva para a conclusdo de que a
auséncia de reconhecimento, por alguns ordenamentos juridicos, de que o homem
nasce livre ndo retira a sua evidéncia. Assim é gque nem 0 reconhecimento da
liberdade como direito inato implica sua efetivagao, tampouco o nao reconhecimento
dela resulta, necessariamente, em sua inexisténcia. Fundamento, inser¢cdo no
mundo juridico e efetivacdo sdo coisas distintas. Na realidade, sdo dimensdes
filosofica, juridico-empirica e socioldgica, respectivamente, cuja realizagdo necessita

do alcance dos trés estagios.

Ser livre € uma evidéncia, 0 que resta a construcdo empirica e historica sdo os
limites dela que devem ser erigidos a partir dos valores compartilhados num dado
momento histérico. E uma correspondéncia satisfatéria quando o conceito de
liberdade coincide com o que se efetiva dela. Mas néo se entenda, com isso, que a
falta de confirmacao pratica impliqgue a invalidade dos postulados tedricos. Talvez
devamos deduzir o contrario, ou seja, a nossa incapacidade pratica de realizar a

teoria.

Esses dois aspectos apresentados por Kant foram confundidos pelos filésofos que,
tais como Constant, pretenderam dar respostas a experiéncia histérica quando ela
demonstrou que a concepgéao de liberdade dos modernos diferia daquela adotada
pelos antigos e, para néo dizer, que, em alguma das duas realidades, ndo se

166

17.
%7 |bidem, p. 37.

LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo . 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
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verificava a concretizacdo da liberdade, questdo a qual subjaz os ideais do
liberalismo e da democracia. Assim, erigiu-se uma saida politico-filosofica que deu
uma resposta aparentemente satisfatoria, mas que este trabalho pretende denunciar
como insuficiente e geradora de equivocos na concepcao de liberdade como direito
fundamental e, consequentemente, de dificuldades na solucdo de conflitos que
envolvem liberdades ou liberdade e outros direitos fundamentais.

O nosso objetivo ndo se esgota em denunciar a dificuldade de aplicacdo da
liberdade em decorréncia do equivoco da fragmentacdo de seu conceito, mas
pretende também buscar um conceito adequado. Conceitua-la, ainda que a
liberdade seja a razdn d’étre da politica, como pretendeu equivocadamente Hannah
Arendt, é tarefa da filosofia, posto que a gnoseologia, que trata do conhecimento, é
um dos seus ramos. Passemos, pois, a tratar de um conceito filoséfico de liberdade,
tecendo algumas consideragbes a respeito do ser humano que encarna uma
vontade ou um arbitrio, que € a capacidade de fazer valer sua escolha, na qual se
insere, propriamente, a liberdade. E a partir dele que encararemos um conceito
jusfilosoéfico de liberdade, indicando a importancia de conceituar como caminho
necessario para a solucao dos conflitos entre liberdades e entre elas e as demais

geracBes através da metédica constitucional estruturante.®®

4.3 UM CONCEITO FILOSOFICO DE LIBERDADE

Fragmentar a liberdade e atribuir-lhe duas perspectivas conflitantes ndo satisfaz a
l6gica conceitual. Embora a dicotomia formulada por Constant entre liberdade dos
modernos e liberdade dos antigos tenha por objetivo a superacdo da divergéncia
entre liberais e democratas no que diz respeito a delimitacdo entre esfera publica e
esfera privada, a qual descortinou uma outra discussdo tendente a fixacdo do
elemento nuclear da liberdade, buscando-se esclarecer se ela se revela no decidir
ou no agir, ndo se pode olvidar que a Berlin coube o mérito de captar com
sensibilidade o objeto da discussdo sobre a qual se debrucavam liberais e

18 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:

Almedina, 1997, p. 1101.
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democratas — pois 0s primeiros queriam delimitar uma &rea de atuacdo privada
isenta das interferéncias do Estado e o0s segundos pretendiam fazer escolhas
politicas, apresentando a realidade conflitual que existe entre interesses individuais
e coletivos, os quais, levados ao nivel de decisdes, fazem prevalecer um ou outro —
embora tenha se equivocado quando atribuiu essa divergéncia a existéncia de dois
conceitos — algumas vezes incompativeis — de liberdade, um negativo e outro
positivo.

Para Arendt, conceituar a liberdade “parece ser uma empresa irrealizavel”®,
entretanto, apesar da dificuldade de conceituagéo, alguns autores se propuseram a
executar essa ardua tarefa. Distinguem-se 0s conceitos, basicamente, pela
abordagem tematica, ora dando-se prevaléncia a perspectiva fisica, ora a politica ou
a filosofica.

Segundo Hobbes'™

, liberdade significa auséncia de impedimento ao movimento,
podendo o conceito ser aplicado aos racionais, aos irracionais e aos objetos
inanimados. Assim, desde que o corpo tenha natural tendéncia a mover-se, como,
por exemplo, o dos animais ou a agua que integra o curso de um rio, pode-se dizer
gue € livre e, se algo o impede, deduzir-se que ele ndo tem liberdade. Desta forma,
se faltar o poder de mobilidade a alguém ou a um corpo, como, respectivamente,
uma pessoa acometida de doenca que paralise seus membros ou como uma pedra,
nao se trata falta de liberdade, ja que esse conceito pressupde a possibilidade de

movimento.

Outro contratualista, Rousseau, entendeu a liberdade como condicdo da propria
existéncia humana. Com efeito, além de constatar que o homem nasce livre, no
Capitulo | do Contrato Social, atesta que “renunciar a liberdade € renunciar a
qualidade de homem, aos direitos da humanidade, e até aos préprios deveres™',

Adiante, descreve a substituicdo da liberdade natural (aquela ilimitada verificada no

%9 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro . Traducdo de Mauro W. Barbosa de Almeida. 4.

ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997, p. 188.

' HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, Cap. XXI.
"L ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social : Ensaio sobre a origem das linguas. Vol. 1. Trad.
Lourdes S. Machado. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 62.
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estado de natureza) pela liberdade civil, limitada pela vontade geral. Além delas,
prevé a aquisicdo, no estado de sociedade, da liberdade moral, Unica capaz de
“tornar o homem verdadeiramente senhor de si mesmo™’? consistente na
obediéncia a lei dada a si mesmo, pois, segundo ele, o homem que segue seus

apetites é um escravo.

Kant define a liberdade como a propriedade da vontade, que é a causalidade dos
seres vivos racionais'”. Para ele, se quisermos admitir que o ser humano é dotado
de racionalidade e de determinagéo de suas ac¢des, devemos pressupor a liberdade,
pois dificil € acreditar que alguém, no uso da razdo, admita, através de sua
consciéncia, receber instrucbes a respeito dos seus proprios juizos. Delimitando a
dualidade do homem, como ser pertencente tanto a realidade fenoménica (quando
apreende, através da sensibilidade e do entendimento, 0s objetos que estao sujeitos
a captacado sensivel) quanto ao mundo numénico (como determinante de sua razao

pratica), expde seus argumentos em favor da liberdade:

Como ser racional e, portanto, pertencente ao mundo inteligivel, o homem
ndo pode jamais intuir a causalidade de sua propria vontade, sendo sob a
idéia de liberdade, pois a independéncia das causas determinantes do mundo
sensivel (independéncia que a razdo tem sempre de se atribuir) é a liberdade.
Ora, a idéia de liberdade estd inseparavelmente ligado o conceito de
autonomia, e a este, o principio universal da moralidade, que serve de
fundamento a idéia de todas as acdes de seres racionais, tal como a lei
natural esta na base de todos os fenémenos.*”

Hannah Arendt, apesar de admitir que Kant teorizou a liberdade com coeréncia
suficiente para distingui-la da causalidade, concebendo a lei moral com idéntica
universalidade conferida a lei fisica, apontou no pensamento do fildsofo uma
contradi¢cdo, qual seja, a de que a liberdade esta relacionada a vontade, cuja funcao
se exterioriza através de atividades de mando e de imposicdo®”. Essa objecéo é
razoavel quando se parte da idéia de vontade como manifestacéo de arbitrio egoista

tendente a hegemonia sobre idéntica faculdade de querer de outrem, mas ndo é

172 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social : Ensaio sobre a origem das linguas. Vol. 1. Trad.
Lourdes S. Machado. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 78.

178 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Traduc&o de
Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 79.

" |bidem, p. 85.

' ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro . Traducdo de Mauro W. Barbosa de Almeida. 4.
ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997, p. 190.
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desta vontade, obviamente, que Kant tratava, mas daquela possivel convivéncia

com as exigéncias do querer dos demais individuos.

A liberdade se encontra na “infinita improbabilidade” do recomeco, na concepcao de
Arendt. Ademais, partindo da idéia de que o processo histérico no qual estamos
inseridos se rege pelas mesmas leis automaticas da natureza, que levam do ser ao
nao-ser, do nascimento a morte, do surgimento de uma grande nacdo até sua
decadéncia, esclarece que o sentimento de ruina inevitavel leva ao desuso ou ao
desvio da liberdade. Falta de uso na politica e desvio para o interior, criando-se a
falsa imagem de que a satisfacdo individual da liberdade é bastante para a
realizacdo de uma convivéncia plena. Para a autora, é no reinicio que se concretiza
a liberdade, quando todas as probabilidades s&o contrariadas, podendo-se falar,
entdo, de um milagre’™®. A natureza e a histéria, na visdo de Arendt, estdo repletas
de milagres: o surgimento do planeta, o evolver da vida, a evolugdo das espécies e

0s incontaveis acontecimentos histéricos que negam as tendéncias®’’.

A compreensao do pensamento desta cientista politica somente é possivel quando
se abstrai a liberdade de qualquer contetdo individual assentado na vontade, pois,
para ela, a liberdade € a Unica razdo por que os homens fazem politica. Na distin¢cao
entre os milagres, conclui que, ao contrario, daqueles provenientes da natureza é o
homem o autor dos milagres que, com fundamento da liberdade, determina o
processo historico e nega, por conseguinte, o automatismo. Enfim, ela explica a
liberdade com idéntico fundamento adotado por Kant, ou seja, o homem determina
sua historia e, em virtude disso, ndo obedece a leis mecanicas, mas o refuta quando
aponta a origem dessa liberdade na vontade, aduzindo que a determinacéo de fins,
segundo ela, desvirtua sua caracteristica determinante que é a improbabilidade ou
indeterminabilidade. Desvincular o homem do mundo dos fins encarna uma
possibilidade de existéncia de ser humano irracional, pois ser racional é fazer

associacoes, criar referéncias, formular deducdes e tudo isso cria parametros finais.

7® ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro . Traducdo de Mauro W. Barbosa de Almeida. 4.

ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997, p. 218.

" No Brasil, o movimento pelas Diretas-J&, a eleicdo, para Presidente da Republica, de um
candidato reconhecido pelas lutas em defesa dos interesses dos trabalhadores. Nos EUA, a derrota
sofrida no Vietnd etc.
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Partindo-se da nogdo de que conceituar envolve a necessidade de coeréncia e
adequacado dos elementos nucleares as situa¢des cuja conformacdo se pretende e
volvendo a anterior dicotomia que esta sendo objeto de investigacéo neste trabalho,
temos que o conceito de liberdade possui atributos essenciais e que, embora tenha
aspectos negativo e positivo, essas perspectivas nao podem trazer uma
incompatibilidade entre ambas, visto que devem ser apenas dimensdes distintas que
se apresentam sob Opticas diferentes, mas que, em suma, mantém um nucleo
comum que as informa. Dizer que liberdade positiva é querer e liberdade negativa é
acdo ndo parece sensato, do ponto de vista filosofico-conceitual, uma vez que agir
sem escolher se nos afigura impossivel na realidade humana, consoante
demonstraremos, mas, para chegar a essa formulacdo, precisamos perscrutar a

capacidade humana de se autodeterminar e sua relagdo com o mundo que o cerca.

Desde Kant, a dualidade humana de ser pertencente a dois mundos, o da natureza,
na qual se revela um fendbmeno; e o da razao pratica, em que € nUmeno ou coisa em
si € ndo como parece ou se apresenta, restou caracterizada a distingdo entre a
causalidade e a liberdade. A liberdade é, para Kant, em sua manifesta¢cdo negativa,
aquela qualidade de o homem néo estar submetido as leis da natureza quando age.
Essa distingdo foi aperfeicoada pelos jusnaturalistas neokantianos e pela escola
fenomenoldgica, cuja doutrina, respeitadas suas variacdes, mantiveram a conviccao
de que o homem pertence aos dois mundos, o da realidade e o dos valores,
buscando a interagdo dessas duas perspectivas na base da consideracédo de que o
homem é um ser que pensa e que dirige esse pensamento a transformacdo do

mundo no qual esta inserido.

Para bem caracterizar os seres dotados de existéncia, Siches'’® classifica-os em
seres gue possuem existéncia fisica ou seres reais que se enquadram no tempo e
no espaco (coisas em geral, arvores, rios, animais, bem como os produtos da
atividade humana, tais como 0s objetos que sdo resultados de transformacédo —
mesa, cadeira, janela, porta, automével, computador etc); seres que ndo possuem

existéncia material, os chamados fendmenos psicoldgicos (pensamentos, desejos,

" SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial

Porrua, 1970, p. 47 e seguintes.
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emocodes etc); e os seres de existéncia ideal, tais como os elementos matematicos
(numeros) e os valores, cujas caracteristicas marcantes sdo a atemporalidade e a
espacialidade. Entre os seres ideais, procede ainda uma outra distincdo sob o
critério da inevitabilidde, pois os numeros, assim como as operacfes matematicas
ndo sofrem variacbes ao saber de juizos; enquanto os valores sdo objetos de
distintos juizos. Por exemplo, em qualquer situagdo, segundo o autor, dois mais dois
resultam em quatro, mas nem sempre uma atitude é valorada como boa, util, justa

etc.

Interessa-nos, nesta distingdo, saber onde o homem se insere na trilogia de seres.
Ele participa de um pouco de cada um deles, porque pertence ao mundo fisico,
elabora o pensamento por meio de elementos psiquicos e ideais e, finalmente,
produz resultados através de sua acdo, realizando valores. O homem, por isso,
procede & intermediacdo entre 0 mundo dos valores e o0 mundo dos fenémenos. Faz
isso porque € livre e ninguém melhor que Kant enxergou essa qualidade de o
homem n&o estar sujeito as leis da causalidade e da determinabilidade, em razéo de
sua existéncia numénica, a qual, em ultima analise, ndo deixa de ser o dar-se conta
de si mesmo, construir sua propria trajetoria, fazer seu percurso sem estar

predestinado.

Como diria Arendt, esse é o milagre humano, o fazer aquilo que difere de todas as
probabilidades, o manter-se vivo, o construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
Se assim nédo fosse, todos 0s nossos atos estariam marcados pela inevitabilidade e
seria possivel dizer que atitude uma pessoa, que se encontra tomando um café
numa padaria e assistindo a um programa de televisdo que ensina como cozinhar
certo alimento, teria em seguida. Nem a apeténcia que a instiga no momento em que
vé o alimento é suficiente para produzir a certeza de que aquela pessoa se dirigira a
sua cozinha ou ao mercado mais proximo e, comprando o0s ingredientes
necessarios, experimentara aquela receita. Sdo apenas probabilidades que se
confirmam no fazer humano, porque o homem percebe as coisas através da
intuicdo, pensa sobre elas, elaborando o seu conceito, agindo livremente em
seguida para transforma-la, adapta-la aos seus interesses ou necessidades, enfim,

busca a realizacao de valores.



113

Na vis&o de Siches'”®, esse agir humano nao consiste nas atividades fisiolégicas ou
NOS mecanismos psiquicos, pois eles sdo instrumentos com 0s quais o homem
procede no seu agir ou fazer, que encontra sua verdadeira esséncia na decisédo, em
um “puro querer”, pois € ele que pde em atividade todos 0os mecanismos posteriores.
O agir humano qualifica uma atitude racional precedente a ele e que se chama
vontade, pois somente conhecemos a escolha através da acao.

Assim, o “querer fazer” do homem no mundo € uma qualidade que informa a
racionalidade humana determinante do agir. O movimento € uma lei que informa as
coisas que estdo ao nosso redor, mas no que diz respeito ao agir humano, ela é
indeterminada do ponto de vista da vontade, da escolha de fins, embora esta dite o
agir. O aspecto negativo da liberdade reflete a perspectiva segundo a qual o homem
esta isento das leis da natureza e o positivo visualiza a vontade que determina o
agir, que é a sua racionalidade ou qualidade de perceber-se no mundo e de atuar
sobre ele. Essa nocdo implica ndo somente uma atitude racional que pressupde
escolhas, mas também uma posicdo autbnoma em relacdo a elas, pois sendo a
razdo um atributo individual, dai decorrendo que a ninguém é dado pensar pelo
outro, constata-se que a decisdo ou a escolha culminada nesse processo que se

antepde a acao somente € livre se for autbnoma.

Sobre uma atitude estimativa, valorativa ao certo, que imp&e uma escolha ao invés
de outra, acentua Siches'® que, se elimindssemos a capacidade humana de
estimar, valorar, eleger, escolher etc, ndo seria possivel pensar em vida humana e
que, além disso, na atitude referida a valores que condiciona as escolhas, 0 homem
sente uma inevitavel necessidade de justificacdo de seus atos, a fim de que a sua

escolha pareca aceitavel ou a mais sensata aos seus olhos.

Essas consideracdes associam as atitudes humanas a escolhas precedentes e a
relacdo delas com os valores ou fins eleitos a partir de motivos determinantes.
Quanto a autonomia, parece elementar desde a Antiguidade, a relacdo entre
autonomia e liberdade, associagédo da qual ndo se descurou a Modernidade, fazendo

"% SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial

Porrua, 1970, p. 75
'8 |bidem, p. 78.
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prevalecer a autonomia das escolhas individuais no que concerne a vida privada.

Essa autonomia foi considerada por Kant o fundamento da dignidade do homem*®*,

A fixacdo do conceito de liberdade a partir das escolhas que qualificam a acdo nao
impde a deducédo, como pretendia Hobbes, de que a pessoa, ao agir, denuncia uma
escolha e que, por isso, se alguém joga suas malas no mar porgue 0 navio esta
ameacado de naufragar, fez uma escolha dentre duas, pois bem poderia ir ao fundo
do mar com malas e tudo ou permanecer vivo sem as malas, ou mesmo que a
pessoa € livre para escolher quando se lhe antepem as seguintes alternativas:

morrer, ser torturado ou permanecer preso.

A liberdade pressupde, portanto, uma maximizacdo do numero de opcbes e a
autonomia da escolha, ou seja, a livre escolha na qual subjazem as nocbes de
amplitude de opcdes e de autogoverno, tendo em vista que ndo somente um leque
amplo de opc¢bes tampouco a autonomia a asseguram. Sao esses elementos que
compdem a liberdade que se revela na acédo: autonomia e maxima quantidade de
opcOes de escolha. Assim, liberdade é o agir resultante de escolha auténoma,

mediante o maior numero possivel de opcoes.

Essa relacdo da liberdade com o numero de opg¢bes foi bem visualizada por

Berlin'®?

, quando denunciou o equivoco de conceituar a liberdade como auséncia de
frustracdo na realizacdo do que se deseja, pois que a fixagcdo do elemento nuclear
da liberdade na auséncia de frustracdo pode levar a realizagdo da liberdade no
afastamento do desejo, de forma que, exemplificadamente, se alguém deixa de
desejar algo passa a ser livre, uma vez que a frustracédo foi eliminada por forca de
sua consciéncia. Finalmente, arremata que a maior ou a menor liberdade nao

depende das possibilidades reais de escolha, mas das possibilidades potenciais.

181 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Traduc&o de

Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 66.
182 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.
Brasilia: UnB, 1981, p. 20.
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Antes de tratarmos deste assunto, abordaremos um aspecto essencial do conceito
de liberdade que demonstra certa ambigtidade, ou seja, a indeterminabilidade que

fundamenta as escolhas e circunscreve-se dentro de um ambito limitado de opcdes.

4.4 A LIBERDADE COMO FUNDAMENTO DO DIREITO

A liberdade, como expressdo da vontade que ndo estd sujeita as leis da
causalidade, fundamenta o direito porque é a expressao da racionalidade e por ser a
conduta humana motivada por fatores que fogem as leis que se explicam a partir de
uma sequéncia temporal necessaria, vinculadas a um nexo de causa e efeito. Nao
estar submetido as leis da natureza e sim as leis da raz&o™®® que informa a vontade
e que determina a acdo é a pura liberdade e, como o direito, € uma construcao
racional e ndo uma determinagdo natural necessaria. Depreende-se disso que
aguela fundamenta este. Nao se deve confundir, como bem esclarece Lobo

Torres'® fundamento que é causa com legitimacéo que é critério de validade.

As escolhas permeiam toda a existéncia humana, precedendo as acbes. As
condutas que expressam as decisdes, por sua vez, subjazem a toda ordenacgao, ndo
se querendo dizer com isso que as normas juridicas as tém necessariamente como
objetivo imediato, mas enquanto remoto sim. Nem se sustentar, assim como o fazem
0s imperativistas, que as normas juridicas se qualificam por conterem de alguma
forma as expressfes delnticas classicas (mandado, proibicdo permissao), pois

algumas constituem direito, atribuem competéncia, elaboram conceitos etc'®.

183 Essa razéo, longe de ser a reta razéo, a qual ndo pode renunciar o ser dotado racionalidade nos

termos dos racionalistas, é aquela qualidade humana que traga a distingdo entre os mundos fisico e
ético, que, em suma, distingue as leis da natureza das leis que os homens seguem individualmente
ou quando convivem de forma organizada, impondo, assim, um método de verificacdo ou de
comprovacdo distinto daquele necesséario para a validacdo daquelas. Nessa razdo humana, estao
incluidas além das formas transcendentais de conhecimento que negam os fatores sujeitos a
experimentacdo, quanto a capacidade humana de deduzir a partir dela, de vez que é essa interacao
que caracteriza o0 homem como ser no mundo dotado de vontade de transformacao, de construcéo e
de verificacdo de seus postulados que, em Ultima analise, ainda que fundados na razéo, se destinam
a aplicacdo na convivéncia. E ndo existe nada mais empirico que a convivéncia.

¥ TORRES, Roberto Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais . 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p.401.

'8 Quanto ao contelido da norma juridica, sustenta Larenz, que nem todas contém “necessariamente
um comando ou uma proibicdo”, mas precipuamente uma “ordenacéo de vigéncia’. (LARENZ, Karl.
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Na verdade, o que se intenta € realcar a liberdade como expressdo subjacente a
todo o direito, porque na regulacdo de condutas, que sdo seus limites, nasce uma
relacdo entre lei e liberdade e essa relacdo decorre do fundamento que o direito
encontra nela, pois se por um lado a ordenacdo da convivéncia decorre da razéo
gue tem a liberdade como propriedade; por outro ha que se verificar que essa
mesma liberdade legitimante da vontade encontra tensdes na intersubjetividade das
relacbes que encarnam condutas. Por isso, a liberdade fundamenta o direito e as
normas juridicas, que sdo mecanismos de atuacdo dele na descricdo de condutas
esperadas e na solucdo de conflitos, ttm como conteldo direto e indireto a
liberdade. Em suma, se nos organizarmos juridicamente porque somos livres, essa
mesma liberdade ha que ser regulada através de leis para que a convivéncia seja
possivel. Eis o fundamento do direito na liberdade e sua relacdo com ele, a qual

informa, em ultima andlise, a sua vinculagdo com a lei.

Quando as normas juridicas regulam condutas, enunciando ordem,
proibindo ou permitindo, ou até mesmo quando emitem qualquer comando
vinculativo, tais normas tém a liberdade como conteddo indireto ou subjacente.
Outras normas existem que expressam a liberdade como significado de sua
proposicdo, quais sejam, aquelas normas juridicas estabelecidas no elenco das

liberdades individuais e coletivas.

Nesse sentido, deve-se entender a liberdade em sua triplice manifestacdo: como
expressdo da racionalidade que informa a conduta e, em Ultima analise, enquanto
fundamento do proéprio direito; como expressao fenomenoldgica do direito e
subjacente a toda conduta prevista na norma juridica; e como conteudo direto de
norma juridica (direitos fundamentais). Essas trés vertentes serdo analisadas ao
longo deste trabalho, com énfase nos direitos fundamentais inscritos na Constituicao
da Republica. E importante destacar que, enquanto fundamento, a liberdade se
relaciona com o direito e enquanto contetdo direto ou indireto de norma a liberdade

se relaciona com a lei.

Metodologia da ciéncia do direito.  Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 358)
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A liberdade e a lei é como a liberdade e a morte. E a repressdo dos instintos que
levam a superagdo do medo da morte e a plena vivéncia da liberdade. Assim, é a
superacdo das irracionalidades antijuridicas que leva até o pleno gozo das
liberdades. Para tanto, € necessario que se transcenda ao conceito limitativo e

instintivo da liberdade para entendé-la como realizacdo da vida, o grande desafio.

E em momentos como a guerra que a superacéo dos instintos se torna mais ardua,
pois a morte invisivel assolando a consciéncia que a percebe atravées dos estrondos
torna dificil a superacdo do instinto de defesa para a ida ao campo, onde a morte é
certa. A lei, longe de ser essa disciplina que ordena o0 que a consciéncia da
liberdade tende a vulnerar com o instinto, deve ser a tentativa de ordenacéo para a
liberdade, na qual a realizacdo dos valores mais caros a cada um e a todos se
manifesta mais forte do que o instinto. Nao €, neste sentido, a ida para 0 campo um
caminho para a morte, mas um exercicio da liberdade. Como alguém, humano,
sensivel, racional, pessoa, poderia permitir que o seu irmao fosse morto sem
defendé-lo? A covardia, ndo a liberdade leva a fuga do dever. O dever que se
espera do homem, dotado de racionalidade, em compreendendo que o universo &
um todo harmdnico (ndo se entenda isso como consenso, ja que a humanidade é
plural), em que a diversidade esta em harmonia mediante a tolerancia, intenta em
guarda-la, respeita-la em seus principios estruturantes, embora os que dele
decorram possam ser adaptados as novas condicdes e aos carecimentos que

surgem.

O Bem, a Justica, o Amor, a Solidariedade e o Equilibrio s&o principios estruturantes
do universo, que podem ser extraidos aprioristicamente. Sem partir deles, ndo se
pode compreender o mundo. Basta observar como cada um sente que realiza a sua
esséncia. Os horrores da guerra, da violéncia, da exploragcdo, da escravidao, da
intolerancia, do mal e do descaso séo repugnados por qualquer um, independente
de origem, nacdo, tempo ou espaco. Sem 0 pressuposto da coexisténcia, da
relacdo, da racionalidade e da interagcdo cultural ndo se pode fazer direito. Se a
liberdade, assim como a igualdade, intermedeia aqueles desideratos, devem ser

conteudos de normas e, por conseguinte, guardar essas conexoes.
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5 DIREITO E LIBERDADE

O conceito kantiano-negativo descortina a liberdade como fundamento do direito. O
homem ordena sua convivéncia porque é racional e livre, ou seja, ndo esta
determinado por leis que se validam a partir da repeticdo temporal informada por
uma relagéo de causa e efeito. Por isso, 0 homem nédo segue, necessariamente, as
mesmas leis, como s6i acontecer com as formigas que, movidas pelo instinto,
trabalham de forma coordenada para a superacdo de suas necessidades, de vez

gue o homem tem outras necessidades que ndo apenas aquelas de sobrevivéncia.

A liberdade é visualizada, como fundamento de direito, dentro do conceito filosofico
negativo kantiano, no qual esta inserida a racionalidade. Somente para ilustrar pode-
se dizer que o homem est4 causalmente determinado a comer quando sente fome,
mas 0 que vai comer, ou seja, o cardapio é resultado da liberdade, porque pode
exercer sua vontade. Essa abordagem denuncia uma perspectiva individual, a qual,
trazida para o ambito da convivéncia, significa que o ser humano, inserido que esta
no mundo da natureza, ndo escolhe entre morrer ou viver para sempre, mas, sob o
signo da racionalidade que o distingue dos seres irracionais, decide o seu destino

porque € livre e ndo se submete a regras dadas pelo devir determinante.

Assim, pode-se dizer que é livre para “dar-se” as proprias leis e fazé-las acontecer
no que concerne a coletividade e a si mesmo e no que esta inserido no ambito das
possibilidades ou da relevancia juridica. As primeiras sdo normalmente tracadas em
funcdo dos limites fisicos; e as segundas em funcédo dos interesses, necessidades,

enfim, das possibilidades de conflitos aos quais acorre o direito.

Ademais, do conceito filosoéfico de liberdade, pode-se também deduzir que ela é o
fundamento do direito, uma vez que o homem, no exercicio de sua vontade ou
querer, da a ele mesmo as proprias regras de conduta, ndo estando sujeito as leis
que foram impostas pela natureza, agindo, assim, livremente, na determinagéo de
suas normas que tém fundamento remoto na razdo. E, em suma, sua racionalidade
que autoriza ou explica a existéncia de uma vontade determinante na conducéo do

seu agir individual e coletivo. Esse agir se dirige a realizacdo de fins e, por isso, esta
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referido aos valores. Tanto quando o homem se da leis individualmente, quanto
guando esta na 6rbita comunitaria mirando os valores que sao as referéncias através
das quais se comunica com o0 mundo e 0s objetos ao seu redor. Assim € que, ao
escolher o cardapio, ele tem em mente atingir o valor da saude ou do prazer ou

ambos. A partir dessa referéncia, exerce sua vontade.

Dito isto a fim de relacionar as escolhas ao direito, pode-se dizer que a ordem
juridica visualiza certos valores para o0s quais conduz a ordenacdo do
comportamento, bem como a interpretagéo e a aplicagdo de suas regras. Os valores
escolhidos podem né&o representar a vontade do todo, ou mesmo podem nao
coincidir com a justificacdo que uma ou outra concepc¢éo de direito entende validar
qualquer ordem juridica, matérias que sao objeto de estudo da politica e da filosofia,

respectivamente.

E preciso nos volvermos para Kant, para retratar o inicio do elo entre direito e
liberdade. Com inspiracéo na filosofia grega, Kant dividiu o conhecimento em formal
e material. O primeiro, segundo ele, é objeto da légica cuja finalidade nédo é a
apreensdo dos objetos em si, mas o0 modo de conhecé-los. O segundo tem o
conhecimento material ocupado pela fisica e pela ética’®®, as quais buscam
conhecer os objetos em si, estando aquela regida por leis naturais e esta pelas leis
da liberdade. Essa fundamentacéo, em que Kant explicita as condi¢cdes da lei moral,
antecipa o desenvolvimento posterior, na Metafisica, dos costumes, da distingdo

entre moral e direito.

N&o é objetivo deste trabalho a distingdo entre direito e moral, mas a insercédo da
liberdade no mundo juridico como fundamento de suas leis. Sob as leis da liberdade,
encontram-se a moral e o direito, ao contrario das ciéncias naturais, que se explicam
através da causalidade. Nesta perspectiva, a liberdade ndo pode ser compreendida
fora do contexto da racionalidade que a qualifica, pois a razdo € o que distingue 0s

homens dos animais. Em virtude disso, se o conhecimento dos fendbmenos somente

18 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Traduc&o de

Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 13.
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I'®”. que retne o entendimento &

€ possivel a partir da apreensdo transcendenta
sensibilidade, a realizagdo da moral ocorre numa dimens&o supra-sensivel, em que
o homem se revela ndo como fendmeno e sujeito as leis da causalidade, mas como
ser inserido no mundo numenal, moral e racional, que segue as leis as quais séo
dadas a ele. Essas leis sdo imperativos que comandam nossas agdes e podem ser
categoricos ou hipotéticos. Para Kant, os imperativos categoricos, ou de prudéncia,
sao ordens que emanam da razdo e que tém de destinar ao bem em si; enquanto os

hipotéticos, ou de habilidade, servem como mecanismos de consecucao de fins.

Com fundamento na liberdade, portanto, e ndo na causalidade, o homem esta
inserido no mundo do dever ser, com o0 qual a acdo mantém um liame necessario,
posto que informada pela razdo pura pratica. Assim se explica a obrigatoriedade do
dever ser'®®, ja que a acéo, em conformidade com ele, para ser necessaria, tera que
ser informada pela razdo pura pratica, com exclusdo de qualquer influéncia que néao
tenha origem na razdo. Esse agir tem origem na liberdade, segundo Kant, porque
nao é determinado por causas estranhas a razdo, mas pela “vontade pura, ou razao

pratica”, que se autodetermina.

Eis o desafio kantiano: dar cientificidade aos postulados da metafisica dos
costumes*®®, devendo, para tanto, respaldar-se em principios universais tais como a

fisica e outras ciéncias da natureza'®. No mundo das leis da liberdade, que se

¥7«Denomino transcendental todo conhecimento que, em geral, se ocupa ndo tanto com os objetos,
mas com 0 nosso modo de conhecer 0s objetos na medida em que este deve ser possivel a priori”
(KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Traducdo de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 33)

% SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant . 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG,
1995, p.191.

189 Metafisica dos costumes é o conhecimento aprioristico das leis da ética.

190 “Uma vez gue meu propoésito aqui envereda tdo-somente para a filosofia moral, circunscreverei a
guestdo posta nos termos a seguir: ndo é verdade que é da mais urgente necessidade algum dia
elaborar uma pura filosofia moral que seja completamente depurada de tudo o que possa ser
somente empirico e restrito a antropologia? Que deva existir tal filosofia, adverte-se, de modo
evidente, da idéia comum do dever e das leis morais. Qualquer individuo havera de confessar que
para uma lei valer moralmente, isto €, como fundamento de uma obrigacao, tem de trazer consigo
uma necessidade absoluta; que o0 mandamento “ndo mentiras” ndo é valido somente para os homens,
COMO Se 0s outros seres racionais nédo tivessem de se importar com ele, 0 mesmo ocorrendo com
todas as demais leis propriamente morais; que, por conseguinte, o fundamento da obrigacdo ndo se
deve buscar aqui na natureza do homem ou nas circunstancias do mundo em que o homem se situa,
mas a priori, exclusivamente em conceitos da razéo pura e em qualquer outro preceito fundamentado
em principios da mera experiéncia, incluindo um preceito em certa medida universal, se ele se apoiar
em bases empiricas, por minimo que seja esse apoio, talvez por um Unico motivo de determinagéo, o
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diferem das leis da natureza por estarem desvinculadas da causalidade, Kant
distingue as leis morais das juridicas, a partir de critério meramente formal
assentando-a no moébil da acéo, ou seja, aquelas cumpridas pelo dever sdo morais e
aquelas cumpridas em conformidade com o dever sdo juridicas'®*. Para melhor

192 ytiliza a dicotomia interioridade/exterioridade

explicitar essa distingdo, Kant
denominando a doutrina do direito “a soma daquelas leis para as quais é possivel

uma legislacéo externa”.

A liberdade negativa kantiana fundamenta o direito no sentido de que o homem tem
capacidade de autodeterminacdo e, assim, faz escolhas racionais, as quais,
tomando o homem como ser circunscrito no mundo fenoménico, sem olvidar sua
capacidade de acionamento da razdo a partir dessa interacdo, ndo podem ser
tomadas sem referéncia aos valores. E a partir dessa concepcdo que a liberdade
individual é contetdo de norma juridica, buscando assegurar ao individuo o maximo
de escolhas dentro dos limites da convivéncia, que sao tracados pelos fins aos quais
tende a comunidade. Esse papel fundamental que tem a liberdade como
propriedade da autodeterminacdo € que autoriza a compreensdo da liberdade

guando inserida como norma fundamental.

No direito, as liberdades séo vistas apenas no plano individual, mas a liberdade que
se realiza como conteudo de norma tem como fundamento a liberdade negativa
kantiana que informa o direito, ou seja, a racionalidade que é qualidade humana
autorizativa da definicdo de normas distintas das leis da causalidade, consistente na
capacidade de construcdo de sua historia. Essa atitude coletiva € destinada a fins
que se realizam através dos valores, 0s quais sao os limites juridicos da atuacéo
individual que se refletem na convivéncia. Os valores também determinam o
conteldo da area de atuacao da esfera privada e a quem cabe fazer escolhas, como

veremos adiante.

que se poderd chamar de verdade de regra pratica, porém jamais de lei moral.” (KANT, Immanuel.
Fundamentacédo da metafisica dos costumes e outros e  scritos . Traducdo de Leopoldo Holzbach.
Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 15)

YL KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica . Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p. 82.

192 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 75.
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Como fundamento do direito, a liberdade tem sua dimenséo individual e coletiva, de
cujas perspectivas ndo se pode apartar o jurista na formulacdo do conceito juridico
de liberdade. Num outro aspecto, a tensao entre direito e liberdade é sentida em
toda a regulacdo da convivéncia, tendo em vista que as expressdes delnticas
cldssicas consistentes nos comandos normativos que encerram uma ordem, uma
proibicdo ou uma permissdo, assim como as demais normas que emitem uma
“ordenacéo de vigéncia” refletem indiretamente sobre a liberdade, ja que se dirigem
a conduta. Por isso, tanto autores classicos como Hobbes®3, como mais atuais, tais

194

como Bobbio™", mencionam que a liberdade negativa se configura no espaco vazio

ndo regulado pela lei*®®, criando uma antinomia entre lei e liberdade.

Releva declarar que se incorre em equivoco conceitual, por se conceber a liberdade
apenas na esfera individual sem consideracéo de valores e da dimensdo comunitaria
em que o homem esta inserido, a qual justifica a ordenacdo da convivéncia. Do
ponto de vista juridico, se se admitir a liberdade como alicerce sobre o qual se
constroi a organizacao juridica e ainda caso se pretenda inscrevé-la no conteudo de
proposicoes juridicas, chega-se ao limite do contra-senso sustentar a idéia de que —
onde nado ha lei, h4 liberdade — ou de que — onde a lei ndo impde nem proibe, ha
liberdade.

E possivel que se admita essa expresséo de um vulgo, mas ndo de um jurista. Se o
conceito de liberdade for irredutivel com a atuagéo da lei, instrumento com o qual o
direito atua solucionando litigios e indicando a conduta adequada, ndo se pode
cogitar a insercdo de liberdade como conteuddo de norma. Inscrevendo-se a
liberdade como direito fundamental sem uma conceituacao juridica adequada a ser
formulada pela dogmética constitucional, os conflitos ndo poderéo ser solucionados
de forma satisfatéria. Desta forma, a liberdade apartada da convivéncia nao é

juridica. Liberdade de agir sem consideracéo de escolhas sequer € humana.

% HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria : forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad.

Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 134.

1% BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002, p. 49.

1% Em sua teoria, Alexy alude a definicdo de Jellinek, quando menciona que a liberdade juridica é
aquela consistente nas a¢des dos suditos que sao juridicamente irrelevantes para o Estado. (ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 219)
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A partir do conceito kantiano de liberdade, vislumbram-se duas relagbes: uma entre
direito e liberdade e outra entre lei e liberdade. Na primeira, ela fundamenta o direito,
porque esta assentada na racionalidade que é condicao dele e o justifica ha medida
em que é um valor a cuja realizacdo se dirige; na segunda, ela é visualizada sob
duplo aspecto: primeiro é positivada como valor fundamental (assegurada uma
esfera privada sem impedimento, que concerne ao individuo, sobre a qual tem
autonomia para decidir) e, segundo, a ela subjazem as regulacdes de conduta que
estdo inspiradas em valores ou escolhas ultimas que informam o sistema no qual

assenta a ordem juridica.

Se o homem convive, de forma organizada mediante normas que regulam
liberdades, buscando ampliar as possibilidades e restringir acdes que nao se dirigem
a essa realizacdo, a lei funciona como redutor de possibilidades de escolhas de
atuacao individual. Consoante foi visto, em quaisquer situacfes o numero de opc¢des
de escolhas € limitado por inimeras circunstancias, cabendo ao direito garantir o
maximo de escolhas na atuacéo individual, desde que elas estejam inseridas no rol
dos valores que ele pretende realizar e dos interesses juridicamente protegidos, ou

seja, tenham relevancia juridica.

E a partir desses fins, valores, interesses, necessidades que é tracada a linha
demarcadora da liberdade juridica, para cujo desiderato a lei concorre como

limitadora de opc¢des, tendo em vista a consecuc¢ao daqueles objetivos.

Detalharemos essas noc¢des mais a frente, o importante, contudo, € ressaltar que
aguelas relacbes que a liberdade mantém com o direito ndo sdo estanques, ao
contrario, interagem dialeticamente, pois o sentido de lei como limite e reducdo de
possibilidades decorre da vocagdo do direito a realizagdo de valores que se

fundamentam em escolhas que sdo a expresséo da racionalidade ou da liberdade.

Inicialmente trataremos da primeira, iniciando com o conceito de direito para, em
seguida, erigirmos um conceito juridico de liberdade. Adiante, enfrentaremos a

relacdo entre lei e liberdade, tanto quando aquela, expressando uma norma,
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assegura a liberdade, quanto quando ela serve para a deducdo da liberdade do

principio da legalidade.

5.1 O CONCEITO DE DIREITO

O direito € uma expressdao da racionalidade que se manifesta em estreita
dependéncia com a cultura, € o encontro entre a experiéncia do ser e a razdo do
dever ser. Assim como no processo de conhecimento, de apreensao da realidade,
conforme ensinou Kant a posteridade, o intelecto nada intui e a sensibilidade néo
pensa, a faculdade da razéo pratica ndo pode ser exercida com plena satisfacao se
buscar as diretrizes numa pura razdo moral apenas inspirada na boa vontade
aprioristicamente dada, tal como ele pretendeu relativamente as leis da ética ou leis

da liberdade. Com a erudicdo que Ihe é peculiar, ensina-nos César Fabriz'* que

O homem € o Unico ser vivente que consegue interpretar a realidade e
transmitir essa interpretacdo por uma série ordenada de simbolos,
transformando sua experiéncia vivida em discurso, cujo conteddo e
significado pode ser percebido por seus semelhantes. O homem, através da
simbolizacdo, tematiza o mundo segundo determinadas caracteristicas,
tornando-o realidade compreensivel. E a partir dessa capacidade de pensar
através de simbolos que reside sua humanidade. Enfim, o homem é um ser
cultural.

O direito se dirige a conduta humana, regulando-a a fim de permitir a convivéncia de
liberdades. Nesse desiderato, importa como o0 homem compreende o semelhante e o
mundo que o cerca, fazendo desse conhecimento a sua cultura e construindo os
valores que constituem a realizagdo da convivéncia, 0s quais se percebem através
dos juizos que sdo formulados em prol de condutas moralmente prescritas e que,
naquilo que importa e releva na solucao de eventuais conflitos de bens, tornam-se

juridico.

Nao ha, pois, como conceber o direito sem razdo ou sem a experiéncia da
convivéncia que a torna cultural. A cultura somente é produzida em funcdo da

capacidade humana de produzir, por intermédio da razdo, modos de compreenséao

1% FEABRIZ, Daury César. A estética do direito . Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 32.
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do mundo circundante no qual o homem se integra. Por outro lado, pensar em algo
nao faz desse pensamento uma realidade. Assim, produzir normas ou eleger
critérios ideais de comportamento ndo leva a obediéncia ou ao reconhecimento
dessas idealizac6es como padrbes de comportamento. A cultura é, pois, “um reflexo

do agir racional do homem sobre o seu meio ambiente™®’.

Em obra mais recente, o autor mantém-se fiel a compreensdo do direito como

realidade cultural, “variavel no tempo e no espaco™®®

, qualificado pela conduta que o
insere no campo da experiéncia. Tratando o direito a partir da conduta e ndo do
método, hd que se destacar a importante contribuicdo que é trazida pela teoria
egoldégica do direito, de inspiracdo fenomenologica, na qual Cossio, a partir de
Husserl, analisa o objeto juridico a partir do homem e de sua condicdo de ser no
mundo, ndo importando, portanto, as investigacdes acerca da possibilidade de

conhecimento do direito, tarefa reservada a filosofia, mas apenas conhecé-lo.

Numa critica severa a teoria pura do direito de Kelsen, Cossio objeta aquela teoria
que a conviccdo kelseniana de que o método cria o objeto o levou a confundir
conteado com método. Deste modo, se tudo o que existe consiste em alguma coisa,
nao pode existir algo sem consisténcia, pois “toda investigacdo, toda enunciacao,

toda conceitualizacéo diz algo™*°.

O conceito de Direito em Kant foi erigido sobre trés premissas, a saber. a da
exterioridade, no sentido de que o direito cuida das acbes externas, das relacbes de
uma pessoa com a outra; da relacdo entre arbitrios — a qual denominamos de
qualificacdo da acdo — e néo entre aspiracdes ou entre arbitrio e aspiracdo, sendo
esta 0 mero desejo e aquele a capacidade de fazer valer a vontade; e, por fim, a
formalidade, uma vez que o direito ndo se ocupa da matéria ou conteudo da norma,
mas apenas da determinacdo de convivéncia de arbitrios segundo uma lei universal
de liberdade.

197

108 FABRIZ, Daury César. A estética do Direito . Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 33.

FABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais . Belo Horizonte: Ed. Mandamentos,
2003, p. 152.
199 COSSIO, Carlos. Radiografia de la teoria egoldgica del derecho . Buenos Aires: De Palma,
1987, p. 24.
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Vale lembrar que Kelsen teorizou o Direito a partir dos imperativos kantianos,
fundados no dever. A verdade é que, depois de Kant, a ciéncia nunca mais foi a
mesma e seus escritos serviram para fundamentar teorias juridicas diversas, seja no
que diz respeito ao método, seja no que pertine a sua gnoseologia, seja no que se
refere a sua ontologia. Diante disso, poder-se-ia abrir um topico aqui, trazendo o
conceito de Direito em Kant, como fizemos na liberdade, mas, para o momento, é
importante registrar que a orientacdo kantiana foi valiosa para a percepcao da
distincdo entre ser e dever ser, entretanto ndo seguiremos Seus pressupostos

epistemoldgicos que condicionam a validade cientifica a certeza e ao universal,

posto que este tém espaco limitado na experiéncia.

A orientacdo kantiana seguida por Kelsen (com inspiracdo na escola de Marburgo)
leva & separagcdo entre ser e dever ser, como pressuposto da compreensdo da
metodica do direito, de forma que o mundo fisico e o ético, embora regulados por
leis distintas, devem se submeter a idénticos critérios de validade universal, tendo
como condic&o a sua desconsideracdo valorativa®®. N&o é necessario tratar aqui da
superacdo de sua doutrina pela evidéncia também trazida por uma outra vertente
neokantiana da escola de Baden, que trata o direito como ciéncia referida a valores.

h201

Nesse sentido, Radbruc realca a necessidade de compreensdo do Direito como

fendmeno dotado de peculiaridades que o fazem distinguir das ciéncias da natureza

guando se manifesta no seguinte sentido:

Seria um milagre extraordinario — produto duma espécie de harmonia
preestabelecida entre dois modos totalmente diversos de contemplar a
realidade, que ninguém suspeitaria possivel — se um conceito formado com
referéncia a valores, como o de direito ou o de crime, pudesse coincidir com
um conceito naturalistico obtido através duma contemplacdo néo valorativa
(wertblind) das coisas.

Compreender o Direito é apreender a sua idéia, como bem pontua Radbruch®®,

qguando o define como “realidade que possui 0 sentido de estar ao servico do valor

2% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado . Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 14.

%1 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito . Trad. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 45.

292 |bidem, p. 45.
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juridico, da idéia de direito.” Esse fildsofo neokantiano da Escola de Baden, mais
conhecida como sudocidental alema, é representante da Jurisprudéncia dos valores,
alicercando seu conceito de Direito em uma realidade cultural, ou seja, referida a
valores. Nesta perspectiva, o autor advoga uma nocao de Direito segundo a qual é
ele produto da razdo humana, dirigida a atuar na realidade, estando, pois,

inevitavelmente destinado a fins e, com isso, a valores.

Embora inserido na cultura, o Direito ndo extrai, segundo o autor, os seus fins ou
valores da experiéncia, posicdo que assegura sua permanéncia no pensamento
filosofico racional, embora abrandado. Demonstra-o, utilizando algumas alegorias
conceituais de legitimidade. Na primeira, demonstra como o conceito depende dos
fins aos quais se destina o objeto, de forma que um objeto mesa somente pode ser
definido a partir dos fins aos quais se destina: uma mesa pode possuir trés ou quatro
pernas, ou mesmo néo té-las — operando-se sua substituicdo por dobradicas — mas
o elemento determinante de sua definicdo € a prancha que se destina de apoio para
atividades (comer, estudar etc) ou para colocacao de objetos em torno dos quais as

pessoas se renam, ou seja, sua finalidade.

Numa segunda alegoria, assevera que a validade independe da possibilidade, ou
seja, 0 que determina a validade de uma conduta ndo é a sua viabilidade préatica,
pois a repeticdo na experiéncia nao leva a conclusdo de que se deve seguir aquele
comportamento. Exemplificando, diz que o desejo de remar contra a maré nédo €
ilegitimo somente por que a experimentacdo parece impossivel. Arremata, ainda,
dizendo que os fatos influenciam o mundo do dever ser, mas ndo devem servir de
fundamento as suas valoraces®®.

Ja Kaufmann?®*

atenta para a necessidade de constru¢do de um conceito de direito
que diga algo sobre sua realidade e conteudo, apontando para a dificuldade desse
conceito materialmente formulado, sem consideracdo de método. Para ele, 0 método

dedutivo, que parte do geral para o particular, ndo é suficiente para a apreensao das

2% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito . Trad. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 50.

204 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traduc&o de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2.
ed. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 281.
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particularidades, e o indutivo traz o risco do subjetivismo. A conta disso, acena para
uma abordagem “analégica” que leve em conta a dialética dos processos dedutivo e

indutivo, na qual se insere a seguinte compreensdo?%:

Assim como a partir da idéia abstrata de direito (dos principios gerais do
direito) somente pode surgir a lei concreta (norma juridica) quando ela se p6e
em contato com as possiveis circunstancias de fato da vida por regular,
portanto, a partir da lei (norma juridica, regra juridica) somente pode resultar
direito concreto através do contato com as reais condicdes da vida. Se bem
nao € possivel que a partir do ser, como tal, surja direito normativo, € menos
possivel que a partir do dever ser, como tal, se produza direito real.**®
(Traducgéo nossa)

O direito é, pois, objeto da ciéncia do direito, que tomada em sua acepc¢ao estrita é
chamada dogmatica juridica. O objeto da dogmatica, ou seja, o direito é a
construgéo racional da convivéncia ordenada, em busca da realizagdo dos valores
que sao apreendidos na intuicdo tanto subjetiva quanto objetiva e fundamentados na
vocacao teleologica do homem. Na realizacdo desses valores, o ordenamento
juridico emite juizos de valoracdo que sdo as verdades da dogmatica, as quais
passam por uma correcdo racional a partir do confronto deles com a experiéncia.
Fins, valores, razdo e experiéncia estdo visceralmente relacionados na construgcao

do mundo juridico.

5.2 OS METODOS JURIDICOS DE COMPREENSAO DA LIBERDADE

O modo pelo qual o direito atua em direcdo ao seu desiderato € objeto da
metodologia juridica. As diferentes metddicas adotadas pela dogmatica juridica
demonstram as maneiras distintas de consecugdo dos seus objetivos, sendo

importante também ressaltar que a definicdo do objeto do direito, que é fixado no

295 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traduc&o de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2.
ed. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 283.

206 para dar credibilidade, segue o texto original — “Asi como a partir de la idea abstracta de derecho
(delos principios generales del derecho) solo puede surgir la ley concreta (norma juridica) cuando ella
se pone en contacto con las posibles circunstancias de hecho de la vida por regular, por tanto, a partir
de la ley (norma juridica, regla juridica) solo puede resultar derecho concreto a través del contacto
con las reales condiciones de vida. Si bien no es posible que a partir del ser, como tal, surja derecho
normativo, es menos posible que a partir del deber ser, como tal, se produzca derecho real”. (Ibidem,
p.283)
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seu conceito é tarefa da filosofia, mas mantém uma relacdo de interdependéncia

com o método, uma vez que este Ultimo se destina ao resultado que aquele aponta.

Assim, a adocdo e o desenvolvimento de certo método indica o conceito de direito
que subjaz a ele. Conceituar o direito cumpre uma etapa importante para a
elaboracdo de um conceito juridico de liberdade, até porque, como dito antes, a
relacdo entre direito e liberdade estd marcada por perplexidades. O conceito de
liberdade também exigira que se investigue o método da dogmatica que recepcionou
a fragmentacdo do seu conceito, ou seja, qual era o método aplicado quando a
liberdade comecou a ser positivada, por forca das declaragbes de direitos que
eclodiram no século XVIII e se atualmente esse conceito se adequa a nova visao de
direito denunciada pela nova dogmatica. Para tanto, faremos uma incursdo nos
diversos métodos que a dogmatica adotou a partir da modernidade, quando surgiu a
fragmentacao do seu conceito.

Desta forma, a questdo metodoldgica deve, antes, passar pelo crivo da discussao
acerca do ser da liberdade, que é filos6fica e do conhecer do Direito, melhor
dizendo, como o Direito conhece 0s objetos, seres, enfim, a realidade que o cerca,
objetivo que somente pode ser concretizado a partir da adequacédo dessas
realidades as suas categorias proprias, sem as quais ndo se deduz conteudo
juridico. O Direito conhece através de seus conceitos fundamentais, os quais,
conforme adiante veremos, nao tém que ser formais, abstratos e universais, mas
devem, antes de tudo, se ater as condi¢des de possibilidade material e formalmente

juridicas de conhecimento.

5.2.1 Alliberdade sob o signo do conceito jusnatura  lista de ciéncia

A concepcdao jusnaturalista de ciéncia possui mais de uma vertente, abrangendo
tanto as correntes que fundamentam o direito na natureza das coisas (Antiglidade
Classica), quanto aquelas que o explicam através de leis divinas (A escolastica de
Sao Tomas de Aquino que associou as idéias de Aristoteles ao Cristianismo), bem

como a mais atual delas, que encontra justificativa das leis juridicas na razao
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humana. Essa moderna concepcao foi iniciada por Grotius, Pufendorf e seguida por
Thomasius os quais laicizaram o direito, libertando seus conceitos da teologia.

Essas trés emanacfes constituem as diversas fases pelas quais o jusnaturalismo,
como teoria cientifica, conheceu o Direito. Em todas elas, o jusnaturalismo é
reconhecido por sustentar uma certeza aprioristica sobre a existéncia de uma lei

natural, eterna e imutavel®®’

reguladora do universo ou dos homens. A depender da
vertente do jusnaturalismo, essa lei é extraida da natureza das coisas, informada
pela inspiracao divina ou resgatada da razao humana. Por influéncia do iluminismo
racionalista, essa lei natural era captada por uma razdo pura revelada somente a
guem nao permitia, no processo de absorcdo dela, que fatores de ordem empirica

influenciassem sua revelacao.

Foi sob o signo do jusnaturalismo que a doutrina da liberdade assumiu sua
inspiracdo maxima, por influéncia, como ja foi dito, do pensamento humanista e,
posteriormente, do racional-iluminista que influenciaram o reconhecimento dela
como direito fundamental. Releva, para o nosso trabalho, os efeitos praticos dessa
doutrina na formulacdo do seu conceito juridico e, neste sentido, diz-se que a
concepcgao da liberdade sob o signo do conceito jusnaturalista da ciéncia imp0e a
sua consideracdo como evidéncia e, por conseguinte, como direito natural inerente
ao homem do qual ndo pode ser despojado por qualquer direito positivo. Essa
concepcgao alcanca o critério de validade do direito, sendo certo dizer-se, mediante
essa doutrina, que advoga a dimensdo de universalidade da liberdade, que a
liberdade é direito fundamental inalienavel e que o ordenamento juridico que nao a

contemple ndo pode ser considerado valido.

Assim, o iluminismo defendendo um cientificismo que propugna por uma ética
segundo a qual tudo se subsume a leis universais, preocupa-se mais em descobrir
0S pressupostos que tornam o comportamento valido e comprovavel nas bases

epistemologicas que fundou com respeito a universalidade, a certeza e a

2 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito : conceito, objeto, método. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 135.
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generalidade, estabelecendo uma legalidade aprioristica, que visa sondar a sua
aplicacao concreta.

Para tanto, necessario se faz descobrir o elemento determinante dessa moral
universal e fazer com que todos os comportamentos que dela se desvirtue se
enquadre, por uma exigéncia da consciéncia, da racionalidade e do progresso, pois
o homem iluminista é a pura razdo e a fortaleza de carater, devendo, portanto,
compatibilizar seus anseios com o que tem de mais valioso ao desenvolvimento em
todos os seus aspectos. Avancgar, progredir, decompor para analisar e dominar, eis
os pilares do humanismo que descambou no iluminismo e encontrou as tribos da
Ameérica assentadas em valores distintos, vivendo numa cultura em que o progresso,
a ambicao e a transformacdo da natureza nado tinham relevancia. Talvez, desde
entdo, tentemos importar esses paradigmas e, atualmente, o novo reclama a
particularizacdo na solucao dos conflitos. Isso € a idealidade, mas ndo vivemos mais

em tribos.

A anterioridade dos direitos fundamentais em relacdo ao Estado pode fundamentar
também as teorias do minimo existencial, atualmente defendidas por liberais e
comunitaristas, tais como Rawls e Walzer?®®, devendo-se ressaltar a contribuicdo do
racionalismo com sua tendéncia ao universal para a compreensao do direito como
ideal de vida compartilhado, desiderato que, conquanto fosse buscado na razéao,
permitiu, a partir de suas negagdes e criticas, o balizamento e o encontro dele com

os valores.

N&o vamos nos ater as diversas caracterizacdes que o jusnaturalismo assumiu ao
longo dos séculos, tendo em vista que a concepg¢do de liberdade, por ele proposta,
foi detalhada em capitulos anteriores quando falamos das declara¢des de direitos e
da relacdo entre ela e o liberalismo, associacdo que dicotomizou a liberdade. A
doutrina racional-liberal trouxe ao mundo a concepcao de liberdade como condicéo

humana de finalidade em si mesma, associando essa autonomia ou determinacao

% TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos direitos humanos.  Rio de Janeiro: Renovar,

2002, p. 11.
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da vontade as motivacBes psicoldgicas e privadas, afastando-a da insercéo

comunitéria que subjaz a toda construgéo juridica.

A expressdo da personalidade individual e a nao interferéncia na esfera privada
definem o modo de ver jusnaturalista da liberdade, tendo como fundamento a
origem, no que diverge dos seus adversarios positivistas, que marcam 0 comeg¢o no
direito positivo. Para além deste debate sobre fundamento, do qual ja nos ocupamos
alhures, importa ressaltar que a liberdade tem um conteddo minimo que informa seu
nacleo e que nos € dado pela razéo, para a qual converge uma fluidez tipolégica que
varia em fungdo dos novos carecimentos informados pela ordem dos valores

fundamentais compartilhados no ambito juridico de convivéncia.

Esse critério de universalidade informador da validade cientifica leva a metodologia a
se contentar com a forma das proposic¢des juridicas, consoante formato kantiano de
conceber o direito, sem levar em conta que o direito regula condutas as quais
subjazem liberdades e ndo descreve fatos da natureza, razao por que nao pode ser
investigada sob o critério de cientificidade das ciéncias naturais, porque o0 homem é
um ser particular e ndo universal e ndo se repete nem nas razées nem na

experiéncia.

A visdo mecanicista da liberdade em nada foi alterada pela superacdo do
jusnaturalismo pelo positivismo. Alias, o positivismo juridico, doutrina surgida no
inicio do século XIX, tem sua origem associada ao nascimento do Estado Moderno,
nao sendo de todo absurdo dizer que os contratualistas, apesar se enquadrarem
filosoficamente na doutrina jusnaturalista, deram inicio ao método positivista do

direito, que passaremos a expor.

5.2.2 Aliberdade sob o signo do conceito positivis ta da ciéncia juridica
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No dizer de Bobbio?®, a dicotdmica abordagem do direito, que o definia segundo
critério de anterioridade ou posteridade ao Estado, foi suplantada quando do
advento do positivismo juridico. A partir dai, ndo se falava mais de direito natural
oposto ao direito positivo, mas da existéncia de apenas um direito, 0 positivo,

negando-se ao jusnaturalismo a qualidade de doutrina do direito.

A codificacdo, caracteristica marcantemente moderna, surgiu como repudio a
diversidade de ordenamentos verificada na Idade Média, propugnando pela unidade,
clareza e simplicidade da lei. A construcdo teorica que subjaz ao combate da
incerteza nas relagées econdmico-sociais gerava inseguranca, situagcao com a qual
nao se compadecia os racionalistas do século das luzes, defensores dos interesses
da burguesia emergente, que lutava pela ampla liberdade de contratar e pelos

interesses na seguranga e na maior agilidade nos negaocios.

Segundo Bobbio, “da codificacdo comeca a histéria do positivismo”. E um fendmeno
decorrente do iluminismo?®, doutrina que teve grande expressdo na Franca
revoluciondria. Um dos expoentes do iluminismo francés, Montesquieu, exaltava a
funcdo judiciaria como de simples reproducéo do texto da lei, alertando para o risco
da insegurancga que geraria decisdes que ndo estivessem rigorosamente adstritas ao

|211

texto lega Ademais, o principio da separacdo dos poderes seria violado caso o

judiciario comecasse a legislar.

Mas, antes mesmo da eclosdo dos ideais iluministas, Thomas Hobbes ja havia
combatido severamente o sistema da common law britanica, defendendo a
codificacdo, ou melhor, 0 monopolio legislativo por parte do Estado, conclusdo que
se coaduna com sua teoria, exposta no Leviatd, segundo a qual os suditos
transferem ao corpo politico a soberania através de um pacto de submisséo.

299 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico : ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995,

. 26.

Elo lluminismo é a doutrina surgida no século XVIII, que combate o sentimento de decaimento do
homem, idéia difundida pelos cristdos, condenando a concepcao de minoridade das capacidades
humanas. Sobreleva o0 homem, valorizando — como fim em si mesmo.
2 «0s juizes de uma nacao ndo sao, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas
da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢a nem seu rigor.” (MONTESQUIEU,
Charles Louis de Secondat. Do Espirito das Leis . Trad. Fernando H. Cardoso e Lebncio Martins
Rodrigues. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 148, p. 152)
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Portanto, a onipoténcia do legislador é um dogma que atravessa o liberalismo, sem
gue, no entanto, encontre ali a sua origem. O absolutismo também buscava a
unidade do poder, contrapondo-se a proliferacdo de autoridades e impondo sua

supremacia sobre as demais forcas, notadamente a nobreza e o papado.

Contudo, a real distincdo entre as doutrinas mencionadas ndo é a defesa do
monopolio legislativo, mas a seguranca do cidaddo contra as investidas do poder,
circunstancia somente visualizada pelo ideal politico-liberal, que pregava a
separacdo dos poderes e a representacdo. Se havia um incébmodo inicial com a
possibilidade de abuso, pelos juizes, no ato de decidir com base no direito préprio, a
concentracdo de atribuicdes legislativas em uma pessoa ou corpo politico néo
deixava os cidaddos a salvo contra os excessos do proprio poder. Essa era a tbnica
do liberalismo, uma defesa da seguranga, buscando garantias contra as investidas
do poder sobre a privacidade dos suditos: sua liberdade, por exemplo, como
expressdo da personalidade, pertencia-lhes e ninguém poderia duvidar desse

postulado lockiano de que a pessoa € proprietaria de sua liberdade.

Parece um contra-senso, mas a codificacdo foi amplamente defendida pelos
racionalistas jusnaturalistas do século XVIII, como forma de se contrapor aos
excessos do absolutismo. Consoante a doutrina do direito natural, acreditava-se que
as leis deviam ser universalmente extraidas da razdo e apreendidas em quaisquer

contextos espaco-temporais.

Lancando-se contra essa teoria, surgiu a escola histdrica do direito, cujo expoente,
Savigny, opde-se ao universalismo e aos aprioris do direito natural, buscando os
fundamentos do direito no espirito do povo, nas tradicbes, na historia, ou seja, na
experiéncia pratica das nacdes. As bases de seu pensamento podem ser definidas
de acordo com as seguintes caracteristicas: individualidade e contingéncia das
experiéncias humanas; irracionalidade dos movimentos historicos; pessimismo ao
conceber a natureza humana; e amor pela tradicdo®*?. Essa corrente de pensamento

criou as condi¢cdes para a passagem do jusnaturalismo ao positivismo, embora

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico : licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995,

p. 51.
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aquele jurista alemao fosse veementemente contrario a codificacdo. Dentre outras
objecbes, acreditavam os defensores da escola histérica que a codificacdo

engessaria as relacdes vivas entre os homens.

A idéia de sistema construida pela doutrina jusnaturalista, inspirado no idealismo
alemao e desenvolvida por Savigny, que teve como matéria as fontes de Direito
romano, significava “a Unica maneira possivel por que o espirito cognoscente
consegue assegurar-se da verdade™3. A partir dela, erigiu-se a Jurisprudéncia dos
conceitos, a qual, utilizando-se da l6gica formal, defendia a subsuncao de todos os
fatos da vida a conceitos abstratos, tendo como substrato tedrico a sua conformacgéo
em piramide em cujo vértice ficava o0 conceito supremo, que amalgava todos os
demais e que tinha um grau de abstracdo muito maior, embora uma abrangéncia

menor?*4,

Contra essa orientacdo que conclamava o mundo juridico a classificar os fatos
segundo uma genealogia dos conceitos, insurgiu-se Heck, para quem o direito se
realizava nos tribunais, a partir da solucdo dada a cada caso concreto. Segundo
essa concepcgao, que vislumbrava o fundamento das decisdes legislativas, bem
como das judiciais no embate dos interesses, defendida por Jhering em sua
segunda fase, “a vida ndo é conceito; 0s conceitos € que existem por causa da

Vida”215-

O positivismo é caudatario dessas concepcbes e tem como objetivo refutar o
jusnaturalismo, que, inspirado na idéia de codificacdo como método de garantia de
seguranca dos suditos contra o poder soberano, tende com vigor excessivo a

legislacdo Unica e dela ndo se afasta, pois a considera fonte exclusiva do direito.

Pode-se apontar 0s seguintes aspectos como pressupostos fundamentais do
positivismo juridico: o positivismo juridico, ao enfocar o direito, mira-o sob a

perspectiva do fato e ndo do valor, ou seja, adota uma concepg¢édo avalorativa do

213 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. ~ Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 21.

21 |bidem, p. 23.

15 |bidem, p. 58.



136

direito; a coacdo como elemento conceitual do direito; supremacia da forma; carater
imperativo da norma juridica; a concep¢do do direito enquanto sistema de
ordenacdo e ndo apenas sob perspectiva fragmentada, mas sob a optica da norma
enquanto comando coativo; numa perspectiva metodolégica assume posicéo

interpretativa e ndo criativa do direito; postula a obediéncia a lei enquanto tal.

Enfim, o que, na concepc¢ao positivista, é suscetivel de averiguacéo cientifica sdo os
fatos sensiveis e, no que concerne ao direito, os fatos subsumiveis a leis que se

comprovam através da experimentagao?'®.

O positivismo propugna por um método
juridico de conhecimento idéntico aquele aplicado as ciéncias da natureza e, sendo
os fendbmenos pertencentes ao mundo exterior (perceptiveis ou mensuraveis) ou 0s
inseridos no mundo psiquico, devem se ater a relacdo de causalidade que informa
todos os fendbmenos. Assim, as vertentes do positivismo informam que o0s
fendbmenos perceptiveis ou estdo na consciéncia (teoria psicolégica do direito) ou

nos fatos externos e sociais (teoria socioldgica).

A discussdo metodoldgica atual que vé a Jurisprudéncia como ciéncia referida a
valores surgiu da crise a que o positivismo levou a dogmatica, tentando subsumir os
fatos da vida ora em conceitos avalorativos, ora em meio para consecucao de fins
utilitarios. O idealismo desempenhou importante papel na intermediacdo entre norma
e valor, pondo a Jurisprudéncia na perplexidade da falta de respostas as indagacoes
formuladas pelas novas realidades ndo subsumiveis aos seus conceitos

avalorativos.

A antiga concepcédo de que o que é valor ndo pode ser submetido a prova levou os
seres humanos particulares, subjetivos e imersos numa diversidade irritante a se
verem impossibilitados de formular conceitos cientificos em sua razéo pratica, a hdo
ser que resolvessem se submeter a uma régua de equalizacdo que 0s considerava
detentores de um querer que ndo queriam ou possuidores de atributos que néo

tinham.

1% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. ~ Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacado Calouste Gulbenkian, 1997, p. 46.
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O positivismo defendia a dicotomia liberdade positiva/negativa criada pelos liberais,
nascendo dai algumas contradicdes decorrentes da dissociacdo entre escolha e
acao, por entenderem que, na primeira, estdo as manifestacdes valorativas que néo
sdo passiveis, por sua vez, de verificacao cientifica. Liberdade é, pois, para os
positivistas, 0 mesmo que é para 0S jusnaturalistas racionais, ou seja, aquele
movimento desimpedido sem consideracdo da direcdo. Pode ser descrita, no viés
positivista, como a faculdade de agir naquela esfera em que o legislador nada

prescreveu ou nada proibiu.

Essa concepcédo de liberdade se adequa ao seu conceito negativo, que se insere
dentre aquelas situacbes em que o agente ndo sofre impedimentos. O positivismo
visualiza a liberdade como direito assegurado (liberdades publicas) ou como
possibilidade de conduta tacitamente garantida (art. 5°, I, da Constituicdo Federal).
N&o explica como se compatibiliza a liberdade nesses dois aspectos Unicos com a
possibilidade de adocdo de norma geral exclusiva®’, ou seja, ao existir lacunas,
deve-se recorrer a analogia, ainda que como método de interpretacdo. Essa vontade
presumida do legislador vulnera a seguranca juridica tdo necesséria para tedricos do

cientificismo matemaéatico do direito.

Poder-se-ia objetar que essa situacdo omissiva nao se dirige a liberdade, mas ataca
a seguranca, o que nao os favorece, ja que opera com a pretensédo de certeza de
seus postulados. Se o legislador diz que A deve ser, garantindo liberdade de agéo
em tudo que ndo se conforma com A, como €é possivel admitir-se, para o positivismo,
que A ndo é bem A, mas que, em seu conteudo, numa visdo probabilistica, porque

estamos lidando com comportamentos humanos, imprevisiveis por natureza, ndo se

1" Sendo a coeréncia um dado importante para o positivismo, preocupa-se ele com a superacéo de

lacunas e de antinomias. Para o positivismo classico, dizer que o ordenamento juridico comporta
lacunas seria 0 mesmo que afundar sua doutrina no fundo de um mar revolto, apdés uma grande
tempestade, ja que se funda na idéia de que o direito € um sistema fechado que produz suas préprias
solucdes. Para explicar esse fendmeno, duas escolas surgiram: uma que propugna pela existéncia de
um espaco juridico vazio e onde a lei ndo previu qualquer comando (proibicdo ou constrangimento)
deduz-se que esse comportamento esta dentro daquelas situacdes irrelevantes para o direito, ou
seja, que fora do seu campo de incidéncia; e a teoria da norma geral exclusiva, que se funda na
premissa de que o que nao esta proibido ou ordenado esta permitido (espaco reservado a liberdade
negativa), ou seja, estd juridicamente enquadrado. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico
licbes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995, p. 208).
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pode prever todas as variantes dentro de A e, o0 que é pior, A pode ter um contetudo

muito mais amplo do que se imagina?

Além do mais, numa visdo mecanicista, liberdade é liberdade, ou seja, é aquele
movimento ndo sujeito a impedimento e, se dissermos que toda vez que o legislador
nao prevé uma determinada conduta, seja para impo-la, seja para proibi-la, o
individuo tem permissdo para agir conforme seu arbitrio, estaremos diante de uma
tipica, moderna e positivista descricdo da liberdade. Talvez a solucéo fosse repensar

0 conceito de liberdade.

Poder-se-ia dizer, entdo, que esta liberdade residual refoge a esfera do direito,
segundo a teoria do conteudo vazio, sustentando-se que 0 que ndo € imposto ou
proibido tem conteldo irrelevante para o direito. Esse entendimento da liberdade
levaria a impossibilidade de pretensao juridica baseada na garantia da possibilidade

de agir dentro da esfera irrelevante.

O direito, como ciéncia cujo objetivo se dirige ao comportamento, abarca todos os
movimentos individuais e coletivos suscetiveis de inclusdo no campo da
possibilidade e fora da necessidade, ou seja, ndo sendo impossivel nem necessario
0 comportamento pode ser prescrito pela norma juridica, posto que seria vd uma
regra que proibisse dormir ou comer e irrelevante uma que ordenasse essa conduta.

Da mesma forma néo teria sentido obrigar ou proibir algo impossivel.

Assim, sendo fluido o objeto do direito, impossivel se torna a sua delimitacdo para
dizer-se, parafraseando com os dogmas da ciéncia, universal e, necessariamente,

sem consideracdo de espacgo e tempo, 0 que é e 0 que ndo é passivel de conflito.

Ainda inserida na orientacdo positivista, variando apenas quanto ao critério de
validade das normas juridicas, encontra-se a doutrina realista. Para esta, guardadas
as devidas variagfes, validas sdo as normas eficazes; enquanto para o positivismo
classico validas sdo as normas postas pelo legislador em obediéncia as

formalidades de competéncia hierarquica.
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Aqui ndo nos interessa essa abordagem por limitacdo do conteudo do trabalho que
nao objetiva investigacdo de contetdo de validade de norma nem de direito. A nova
dogmatica, partindo da possibilidade de formulacdo de conhecimento juridico com
referéncia a valores, é 0 que interessa na investigacao da liberdade e na formulacao

da necessidade conceitual para a devida aplicagéo.

5.3 A NOVA DOGMATICA: A ORDEM DOS VALORES

As normas juridicas pretendem alcar a posicdo de certezas juridicas perante a
filosofia do direito. Para isso, passam por um juizo de correcdo ou validade no qual
estdo inseridos a finalidade e o conceito de direito, ou seja, se e o direito busca a
realizacdo do justo, do util, do bem, da liberdade, da igualdade, da realizacdo de
interesses temporal e espacialmente estabelecidos, enfim, de valores que véo
informar a aplicacdo de suas normas, investigacdo que pertence a dogmatica
juridica. Ainda pertence a filosofia, apos definicdo (se € que é possivel) do critério
de validade das normas juridicas, a indagacdo acerca de onde se busca essa
certeza, se na razao ou na experiéncia, que também importa a dogmética na fixacédo

de seus conceitos.

Na aplicacdo das normas juridicas, cuja pratica pertence aos tribunais, mas é objeto
de estudo da dogmatica, as normas devem ser interpretadas e, nessa perspectiva,
elas sdo tomadas como verdades. Essas certezas empiricas ndo escapam a
pergunta necessaria para a sua aplicacdo: o que pode ser considerado como
incluido, formal e materialmente, no ambito de norma? E, em seguida, a outra: apés
definir o direito valido (o que abrange o conteldo da expressdo norma) qual a
interpretacdo correta, ou melhor, qual a interpretagcdo me levara ao que a minha

posicao filosofica entende como fim do direito (justo, bom, util etc)?

Para isso, a dogmatica, que define a esfera do direito valido e trata de sua aplicagéo,
por meio da interpretacéo, se utiliza dos conceitos, que sdo modos que ela dispde
para conhecer suas realidades, estando esses modos atrelados, necessariamente,

aos valores que sao os critérios de validade de que se vale a filosofia. Assim,
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conhecer a norma“" é interpreta-la e, nessa funcdo, o jurista aborda o contetdo

aplicativo através das possibilidades de conhecimento da dogmaética.

Esse conhecer ou interpretar o conteido da norma se faz através dos conceitos, que
sdo as categorias pelas quais o direito conhece, a fim de possibilitar a correcdo da
justificacdo racional dada na decisdo. Para isso, adotaremos a perspectiva da
dogmatica tridimensional de Robert Alexy?*® dando especial importancia a dimensao
analitico-conceitual na construcéo juridica do conceito de liberdade que respeite as
peculiaridades do direito, suas categorias essenciais e seu modo de conhecer, a fim
de que seja afastada a compreensao dela na dicotomia positiva/negativa erigida
como solucdo para questdes soOcio-politicas. A visdo dogmatica juridica tem sua
dimensdo empirica fixada pela fundamentalidade formal e material dos direitos
fundamentais inscritos na Constituicdo Federal de 1988 e, especialmente, pelo
direito fundamental de liberdade.

Convém aduzir que Larenz?®® defende os principios constitucionais (neles estando
incluida a liberdade), os quais constituem pautas carentes de concretizacdo, nao
sejam subsumiveis a um conceito, porque entende 0 conceituar como uma
expressdo comunicativa de definicao valorativamente neutra. Em virtude disso,
propugna por uma perspectiva tipolégica, como pensamento orientado a valores.
Para ele, quando o legislador enquadra uma realidade num conceito, € necessario
que estabeleca a “situacdo de fato de modo téo preciso quanto possivel, de tal forma
gue a sua ocorréncia no caso singular possa ser constatada por via da subsuncéo,

sem recorrer a pontos de vista valorativos™?**.

N&o se pretende retornar ao século XIX, para defender uma Jurisprudéncia de
subsuncéao a conceitos. Antes de mais nada, compreende-se a dindmica da vida e a

diversidade das visbes de mundo que cada um possui e que subjazem as relacdes

1% Norma aqui sera tomada como significado ou contetido, consoante distingdo adotada por Alexy

entre norma e enunciado normativo. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad.
Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 60)

219 |bidem, p. 29.

220 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.  Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacado Calouste Gulbenkian, 1997, p. 316.

2L |bidem, p. 308.
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humanas, cujo modo de agir e de discernir estd vinculado a posi¢éo perspectiva que
a pessoa assume diante da realidade que a cerca. A genealogia dos conceitos,
sustentada por Puchta®®?, funda-se num sistema piramidal construido de acordo com
uma logica formal na qual os conceitos inferiores sdo deduzidos dos superiores,
valendo para os primeiros todas as afirmacdes que forem feitas para os segundos,

posto que esses determinam o conteudo nuclear daqueles.

Contra esse método de formulacao, insurgiu a Jurisprudéncia dos interesses que,
baseada na convic¢cdo de que os fatos da vida ndo se subsumem a conceitos, da
énfase as solugdes particulares tomadas nos tribunais. Longe de sustentar, tal qual
faz Heck?®3, que o direito que importa para a vida é o que se realiza na sentenca do
juiz, de vez que esta somente é requerida quando existe um conflito. E inevitavel
perceber que a organizacdo sob leis exige disposicdo para aceitacdo delas

224

(legitimidade)*", situacdo que pode ser alcancada a partir da justificacdo dos seus

comandos normativos.

Assim, adotando uma concepcédo de direito enquanto disciplina que, embora tenha
uma formulacdo conceitual, se destina, precipuamente, a uma aplicacdo pratica que
ndo se subsume apenas enquanto pratica judicial, mas na realizagdo do conviver
humano normativo, que é dirigido necessariamente (podendo ser espontaneo) a
obediéncia a regras. Tem-se, por conseguinte, que a atitude teorético-conceitual,
responsavel pelo estabelecimento dos pontos de partida, também se destina a

experiéncia.

Desta forma, tratando-se da pratica do conviver dos humanos e dos juizes acerca da
realidade, para fins de estabelecimento das normas que devem regular a
convivéncia, o direito se identifica como uma atitude referida a valores e, no sentido

da dogmatica, essa atitude esta presente em todas as suas dimensdes.

222 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.  Tradugdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 24.

223 HECK, Philipp. El problema de la creacién del derecho . Trad. Manuel Entenza. Granada:
Comares, 1999, p. 26.

224 Trago aqui a distincdo, formulada por Larenz, entre legitimidade e legitimacdo, em que a primeira
significa o reconhecimento da autoridade ou disposigcdo para aceitar decisdes, enquanto legitimagéo é
a justificacdo da decisdo ou do comando. (LARENZ, Karl. Op. Cit., p. 276, nota 222)
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A dogmatica juridica, por sua vez, se ocupa do direito no seu aspecto normativo,
mas ela, antes de dar normas, se destina & sua enunciacdo no que concerne ao
direito vigente. Tendo como limite de indagacédo de validade a Constituicdo Federal
pretende a dogmatica a formulacao de juizos de correcdo sobre o direito valido, bem
como sobre as decisdes judiciais, buscando a interacdo dos valores com a
experiéncia dos fatos e das normas. Neste sentido, parte do contetdo normativo
para discernir sobre a correcdo das solu¢des judiciais, adotando interpretacao
condizente com os valores inseridos na Constitui¢cao, influenciando, de outra parte, a
construcdo de conceitos que servem de norte nas decisbes, bem como na

formulacdo das regras do direito vigente.

Em se tratando de dogmatica juridica, Alexy?® diz que o problema principal dela é
responder a questdo seguinte: que € o devido nos casos reais ou supostos? A
resposta a essa indagacdo é dada sob a perspectiva do juiz, ou seja, ainda que a
ciéncia do direito adote outras perspectivas ou que ela ndo se resuma a solucéao de
casos concretos, é ele quem fundamenta juizos juridicos concretos de dever ser. A
supremacia do caso julgado, defendida por Alexy, dentre outros, reduz em grande
parte a dimensao legitimante do direito sob o ponto de vista do reconhecimento da
norma enquanto tal, condigdo importante quanto a solucéo justa de casos concretos,
pois ndo sO de conflitos vive o direito, embora ele trabalhe na perspectiva de
soluciona-los. Para tanto, atua em duas frentes: elaboracdo de leis que protejam
bens e que, em vista da relevancia, podem ser objeto de conflito e a solucéo efetiva

do conflito.

Para a solucao, € necessario que haja o conflito, mas a ordenacéo da vida coletiva
da qual cuida o direito, em sua dimensdo empirica, supde, também, para a melhor
convivéncia, que a lei seja respeitada espontaneamente. Nao se pretende defender
uma sociedade de anjos, pois a coacdo é um dos atributos do direito, mas a
aceitacdo da autoridade, ou seja, a sua legitimidade e o reconhecimento do
contetdo como adequado, ou seja, a justificacdo, sdo também condi¢cdes da
convivéncia, pois do contrario ndo se sabe porque se obedece. Partir do principio de

225 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 33.
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que o direito se realiza precipuamente mediante solucdo de conflitos gera
dificuldades também para a dogmatica. Dizer que o direito trabalha com a
possibilidade e, somente por ela, é diferente de dizer que o direito somente se

realiza na solucéo dos conflitos.

Fiel a tradicdo da Jurisprudéncia dos conceitos, busca Alexy uma solugdo para
adequar a dogmatica a demanda de casos que ndo se adequam ao conceito
abstrato e universal apresentado em sua analitica. Assim, dota a dogmatica de trés
dimensdes, superando aquela questdo levantada por Heck de que nem todas as
situacdes concretas se subsumem aos conceitos, transferindo para a pratica judicial
a maior parcela de contribuicdo na solucéo dos casos concretos. Tanto € assim que,
no caso do conceito de liberdade apresenta uma entidade abstrata onde tudo pode

ser subsumivel a ele, deixando para os tribunais a solucdo através da ponderacéao.

N&o basta que haja conflito para que seja aplicado o método da ponderacdo. Na
verdade, o conceito bem delimitado ndo deixa sendo as particularidades do caso
para a solucéo judicial, reduzindo o numero de conflitos, inclusive. A conflituosidade
é resultado da diversidade, mas ndo se deve exarceba-la para provar que uma
sociedade é plural. A tolerancia é uma regra que determina a convivéncia na

diferenca, evitando-se conflitos.

Temos alguns problemas de ordem pratica e outros de ordem tedrica que podem ser
apresentados para refutar a teoria da solucdo a partir de casos. Os de ordem préatica
Sao0 0s seguintes: ndo é razoavel que numa sociedade o conflito nas¢ca sempre antes
da orientacéo de conduta; os tribunais devem servir de alavanca para atualizacéo e
adaptacdo as novas demandas, entdo se eles estdo assoberbados resolvendo o que
a lei e os conceitos juridicos deveriam fazé-lo ndo sobra tempo para acompanhar o
novo; a organizacao judiciaria, os entraves da competéncia para legislar e, enfim, a
propria legislacdo processual civil ndo permite uma solucédo célere (embora, a partir
da EC 45/2004, a solugdo rapida dos litigios seja um direito fundamental), chegando-
se a negacao de justica. Poder-se-ia dizer que os dados empiricos ndo devem servir
para invalidar as teorias, mas, nesse caso, acredita-se que o préprio método

apresentado leva ao abarrotamento.
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De ordem tedrica, temos dois: 0 primeiro € que se suprime a dimenséo analitico-
conceitual, quando se deixa a maior parcela de responsabilidade na solugcdo aos
tribunais; o segundo é o que diz respeito ao fim do direito, pois se ele pretende
regular a convivéncia, mediante normas juridicas, com vistas a realizacdo dos
valores de justica — igualdade, liberdade e solidariedade —, pretende-se que a
conduta prevista nas normas juridicas sejam observadas. No entanto, o

cumprimento das normas néo se da somente por imposi¢ao do judiciario.

Ha que se supor também o cumprimento voluntario (sem que se investigue a
respeito do verdadeiro querer) como situacéo juridica previsivel e, para isso, deve-se
dotar a dimenséo analitica de elementos necessarios que permitam a identificacédo

da conduta prevista.

Para Larenz®?®®, a dogmatica juridica ou Jurisprudéncia teérica “produz enunciados
sobre o Direito vigente”, ndo se esgotando na limitada atividade tedrica de descricédo
do direito aplicavel através de conceitos avalorativos. Para além desta visdo
hermética, a dogmatica mantém estreita relacdo com a Jurisprudéncia dos tribunais,

a quem cabe aplicar o direito vigente.

A essas trés manifestacées do direito, Alexy?’’ chama de dimensées da dogmatica
juridica, em que a primeira é a analitica ou conceitual, cabendo-lhe a consideracao
“sistematico-conceitual do direito valido; a segunda a empirica, que se ocupa do
conhecimento do direito positivamente valido e da argumentacéo juridica; a terceira,
denominada de normativa, se propfe a orientar e a criticar a pratica judicial,
analisando a Jurisprudéncia dos tribunais. A funcdo pratica da dogmatica, como
conhecimento dirigido & orientagdo da Jurisprudéncia dos tribunais e da elaboracéo
da legislacéo, havia sido j4 anunciada por Larenz, quando enfatizou a contribuicdo

cognoscitiva da Jurisprudéncia teorica.

220 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. ~ Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacado Calouste Gulbenkian, 1997, p. 326.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 29.
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Todas as tentativas de respostas tendentes a esclarecer os porqués da filosofia do
direito findam por encarar o problema da liberdade. Isso se da em decorréncia de o
problema ultimo da filosofia do direito se resumir a validade de suas normas, ou seja,
ao porqué obedecer, pois se enquanto nas ciéncias da natureza se pergunta, para
se averiguar a respeito da validade de suas leis, se ela sera observada, no ambito
do direito tal indagacéo nao pertence a ele como problema fundamental de validade,
mas apenas como elemento inserido no ser do direito, ou seja, nha descoberta de

meétodos de aplicacdo com vistas a mediacao entre o ser e o dever ser.

Essa € uma das dimensfes da dogmatica juridica, pois 0 que se insere na busca de
fundamento de validade do direito é a indagacao a respeito de se a norma deve ser
obedecida. Para dizermos por que obedecemos e se aquela norma deve ser
seguida, remontamos ao problema da liberdade. Urge um conceito que supere a
casuistica dicotomia positivo versus negativo assaz conveniente para explicar a
impossibilidade de convivéncia entre interesses individuais e da sociedade, entre

privado e publico, entre particular e geral, etc.

As contradigcbes ndo devem ser negadas, posto que decorrem da consideracdo de
pluralidade e de divergéncia imanente a existéncia humana. Como acentua Berlin, a
concepcao racionalista intenta convencer de algo que a experiéncia demonstra a
falibilidade, pois como acreditar em conceitos advindos da razdo pura, quando a
humanidade é s6 divergéncia? (essa expressao nao deve ter o conteudo negativo,

mas, antes, ser entendida como o pressuposto de compreensado do humano).

O homem, embora busque o ideal da igualdade, ndo deve esquecer que essa
condicdo é situada em determinadas perspectivas sob as quais ele deve ser
necessariamente igualado para a realizacdo da convivéncia com respeito a
dignidade®®. Assim, ele é igual no que é igual de fato, ou seja, na sua condicéo de
homem, mas desigual em diversos aspectos e, quanto a eles, alguns devem ser

superados e outros mantidos, a depender dos valores fundamentais cuja realizacéo

2 Como bem acentua Bobbio, para que se diga que dois entes sdo iguais, necessario se faz

estabelecer dois pardmetros de comparac¢do: igualdade entre quem? e igualdade em qué? (BOBBIO,
Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002,
p. 11)
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a sociedade busca. Manter desigualdades, entdo, passa a ser o resultado de
manutencdo de individualidades, tdo necessaria quanto a igualdade para a
realizacdo da condicdo humana. Onde se encontra essa mediacdo € assunto
complicado, que exige uma reflexdo que néo € objeto deste trabalho, porquanto ele
se destina apenas a denunciar o efeito perverso de um conceito de liberdade

equivocado, sustentando que ele vem exacerbando tais divergéncias.

A dogmatica juridica é uma ciéncia referida a valores®°, no sentido de que as
expressdes dednticas classicas (prescricéo, proibicdo, permissao) valoram, negativa
ou positivamente, as condutas humanas. O homem é um ser destinado a fins e,
guando faz escolhas, valora. Nessa perspectiva, interessa-nos a liberdade enquanto
conteudo de norma, aquela na qual se insere a juridicidade, ou seja, no ambito das
escolhas que o mundo juridico valorou como positivas ou esperadas. Assim, a
Constituicdo é o repositorio dos valores a serem perseguidos pela comunidade, aos
quais a norma se refere, dirigindo-se, em sua valoracéo, as condutas. A escolha dos
valores em que se deve pautar a ordem juridica constitucional é resultado de um
consenso coletivo quando se vive em um Estado democratico, ou seja, num Estado
de liberdade.

Os valores adotados em torno desse consenso informam a conduta e dirigem as
relacdes juridicas, sendo importante tracar sua correspondéncia com a liberdade.
As escolhas individuais, cuja liberdade é garantida por forca do que dispde o art. 5°
da Constituicdo Federal, dizem respeito a esfera privada e no que a ela concerne

nao se vinculam as valoracdes coletivas.

Mas, no terreno da juridicidade, como ja foi exposto, dificiimente uma conduta nao
respinga efeitos sobre os demais. Nessas circunstancias, ha que se adequar a
conduta as valoracdes que sao escolhas coletivas situadas nos principios
fundamentais e que ndo pode ultrapassar suas fronteiras por dois aspectos: primeiro
porque nao mais concerne ao individuo; e segundo porque a comunidade autbnoma,

para determinar suas leis, assim escolheu.

22 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito . Trad. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 45.
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Essa atitude referida a valores é informada por uma pré-compreenséo inerente a
todo conhecer. Os valores nos sdo dados como resultado das categorias do
pensamento ou dos conceitos. Assim, justica, beleza, bem, idoneidade sdo as
categorias mediante as quais sdo dadas as possibilidades do juizo. Ao contrario do
gue sustentava Kant, as contingéncias da experiéncia, no que concerne ao agir,
podem ser objeto de leis que valham para todos, embora impossivel a sua

universalizacéo para todas as comunidades e em qualquer tempo.

O bom, o justo e os outros juizos de valor que sdo emitidos somente podem ser
validados como resultado da adequacdo do conceito a experiéncia, contudo esta
relacdo nao é estanque, de forma que a experiéncia influencia as categorias com as
quais enquadramos os qualificativos. Dizendo em outras palavras, as experiéncias
evidenciam as contradicbes a que sdo levados os juizos quando os conceitos se
mantém inflexiveis as adaptacdes. Os juizos analiticos sdo uma necessidade do
pensamento, com vistas a unidade do multiplo, mas, muitas vezes, pode ser um fator
de engessamento que somente a experiéncia logra demonstrar, quando apresenta
as contradi¢fes nas aplicacdes. Os conceitos possuem um nucleo que os qualifica,
mas, em sua vocagao para a experiéncia, ttm uma parte que a ela se sujeita,
integrando-lhe a compreensdo e impondo-lhe evolucdo e adaptagcdo aos novos

contextos sociais, econdbmicos.

Dizer que a liberdade néo pode ser fragmentada para ser entendida de duas formas
distintas e contrapostas € uma necessidade de coeréncia conceitual, mas a
visualizacdo de novas opressdes, que somente a experiéncia pode demonstrar, e 0s
consequentes carecimentos que fazem surgir novas formas de liberdade ndo afetam
0 seu conceito nuclear, porém apenas molda, ampliando ou restringindo, 0s seus
qualificativos, que apenas podem ser descritos com maior grau de certeza através
das solucbes judiciais. Assim é que a liberdade sempre serd a realizacao
desimpedida das escolhas dentro de um ambito de possibilidades que define, em

ultima analise, o significado de impedimento.

Exemplificando, a liberdade de expressao, que possui conteudo juridico, ha que se

amoldar aos valores que sao os fins buscados pela organizacdo da sociedade e, 0
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mais importante, o significado de expressao varia de acordo com as experiéncias,
assim como novas liberdades surgem a partir das necessidades e dos interesses
tutelaveis. O conceito de liberdade de expressdo pode sofrer reducbes ou
adaptacdes de acordo com 0s novos carecimentos, mas existe um nucleo que o
informa, de modo que nem a Jurisprudéncia dos conceitos, com suas abstragcdes e
pretensdes de universalidade pode dar um conceito inflexivel de liberdade, sem
consideracao da experiéncia, nem é razoavel variar o conceito de liberdade ao sabor

das decisdes judiciais ou conforme surjam os impasses politicos.

A liberdade pode ser conceituada pela Jurisprudéncia, com o auxilio da praxe
judicial, mas os seus elementos nucleares devem ser teoricamente determinados por
necessidade de seguranca e de cientificidade, sem que se retire da experiéncia sua
vocacdo para a emissdo de juizos de correcdo. Enfim, conceito ndo ha que ser
absolutamente formal, mas conceituar € uma manifestacdo teorética da
Jurisprudéncia absolutamente imprescindivel, caso se deseje fazé-la alcancar a

solucéo justa dos litigios e apontar caminhos para a convivéncia pacifica.

Ademais, sem a organiza¢do do multiplo em conceitos, 0 homem ndo consegue criar
referéncias, classificar, catalogar, pois essa € uma atitude eminentemente racional,
mas 0s instrumentos com o0s quais trabalha nessa formulacdo ndo tém que ser
formais, a ndo ser que opere com critérios de cientificidade baseados na
universalidade absoluta. Ndo € esta a proposta da nova Jurisprudéncia, com
referéncia a valores, pois as ciéncias que trabalham com ordenacdo da vida
humana, se pretender alcancar a verdade, devem, necessariamente, considerar 0s
valores como elementos indissociaveis das escolhas nas quais se fundam os
comandos normativos e as atitudes individuais. Por isso é necessario, ao conceituar
juridicamente a liberdade, levar em conta que o ser humano quando escolhe, valora.
E esses juizos, enquanto conteldo de normas, séo fins ou decisdes que tém o0s

valores como limites de possibilidade da convivéncia.

Numa sociedade organizada juridicamente, liberdade ndo pode significar agir sem
impedimento ou sem constrangimento, até porque ndo existe agir sem escolha; a

consideracdo de impedimento depende da ordem dos valores que permeiam as
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escolhas coletivas; e a pertinéncia, ou seja, 0 que concerne a cada um depende
também da experiéncia historica. E importante ressaltar mais uma vez que — assim
como nao se pode conceituar liberdade de forma abstrata e dissociada da realidade,
nao € possivel solucionar conflitos envolvendo liberdades sem que se tenha um

conceito que a insira no mundo dos valores.

Os direitos fundamentais objetivamente considerados, por seu turno, representam a
incorporacdo dos valores da comunidade. Em virtude disso, € que os direitos
individuais devem se voltar para essa perspectiva, tendo os limites tracados por
essas orientacdes que, em suma, consubstanciam os fins que ela deve perseguir.
Identificados os valores reconhecidos pela sociedade na qual se integra o individuo,
nao ha como dissociar sua conduta desses fins, da esfera de liberdade que o direito

adotou como possivel.

Em razdo disso, cuida o direito de promover a convivéncia com o maximo de
liberdade, afastando os impedimentos a sua realizacdo. Mas dizer-se dessa
liberdade implica conceitua-la e, necessariamente, fixar os valores fundamentais, a
fim de que sejam identificados os impedimentos. Em outras palavras, fixar os
parametros dimensionais valorativos dentro dos quais se movimenta o direito na
persecucdo de uma maior liberdade dos homens. A partir deles, que funcionam

como inegabilidades, define-se 0 que se enquadra como impedimento.

Quando esses parametros sao resultado de uma escolha democratica, ou seja,
guando os principios constitucionais séao fixados com a participacdo do destinatario
das respectivas normas, diz-se que se atinge a plena liberdade. A referéncia aos
valores é fundamental para a prépria apreensdo do sentido da liberdade. Esse
conhecimento ndo pode ser abstrato e avalorativo, de vez que a convivéncia
harmoniosa, que constitui o fim do direito e que fundamenta as inegabilidades, tem
um sentido valorativo. Inicialmente se pergunta, para a fixacao dela, quais os valores
a serem preservados a fim de que a convivéncia seja harmoniosa. Somente para
exemplificar, se uma sociedade se assenta sobre o valor propriedade, o respeito ao

meu e ao seu € uma condicdo da convivéncia. Para se conceituar a liberdade, &
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necessario conhecé-la e a isso ndo se presta o conceito formal segundo o qual livre

€ guem nao sofre impedimento ou a liberdade é o poder fazer o que se quer etc.

Para tanto, deve-se dotar a liberdade de juridicidade, entendido esse fenbmeno nao
como simplesmente a sua insercdo numa ordem juridica determinada ou na maioria
das ordens juridicas mundiais, pois isso se verificou a partir do constitucionalismo,
mas precipuamente a adaptacdo de seu conceito ao que o direito tem de peculiar
relativamente as demais ciéncias: ordenacdo da convivéncia. O problema é

conceitual e ndo apenas de interpretacdo condizente com 0 momento historico.

E certo que a necessidade de afirmac&o e de protecéo da esfera privada, bem como
o corolario da individualidade determinaram o significado de liberdade para os
modernos, como resposta a opressdo do absolutismo e dos dogmas da tradicao
escolastica, mas o seu conceito permaneceu 0 mesmo, como dito alhures, pois a
liberdade, tanto para os antigos quanto para os modernos nunca deixou de ser uma

questao de saber quem decide.

Havendo contradig&o politica entre liberalismo e democracia, considerou-se por bem
solucionar a questdo forjando-se dois conceitos de liberdade, atribuindo-se as
liberdades civis, ou seja, para aquelas que constituem conteddo de norma, o
conceito de liberdade negativa ou de agir sem impedimento, criando-se uma cisédo
entre individual e coletivo, entre vontade individual e valores aceitos pela
comunidade, enfim, um conceito apartado da moralidade e da convivéncia,
mantendo-se a nocdo de que livre € o homem quando pode agir sem interferéncia
da lei, ou seja, livre é aquele que age numa esfera em que néo atua a lei, seja para

obrigar, seja para proibir.

A par desse desajuste, necessaria se faz a formulacdo de conceito juridico da
liberdade, a partir das categorias proprias da juridicidade que lhe sédo inerentes,
adequando-0 as experiéncias que propiciam o reconhecimento tedrico e particular
da liberdade em cada caso concreto. Na esteira do pensamento juridico-filoséfico
gue marcou as diversas épocas, vé-se que a liberdade foi concebida como um fazer

o que se quer (liberdade natural); como uma independéncia da ordem normativa
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(liberdade supostamente juridica), tal como no Digesto e nas ordens juridicas
modernas; ou como livre-arbitrio (escolha interior). Vislumbra-se também que a
liberdade, enquanto autonomia, foi trazida pelo pensamento politico grego e pelos
neo-romanos, por isso convém compreender minimamente o direito para erigir a

liberdade a partir de suas categorias proprias.

5.4 O RECURSO NECESSARIO AS CATEGORIAS GNOSEOLOGICAS DA
DOGMATICA

Dentro da perspectiva analitico-conceitual, propde-se este trabalho a denunciar a
equivocidade do conceito juridico de liberdade nos limites da dogmatica juridica, ou
seja, enquanto conteudo de norma juridica e enquanto idéia subjacente a toda
conduta. Embora seja a liberdade direito fundamental, do que nos ocuparemos mais
tarde, trataremos, no momento, de suas possibilidades de realizacdo no Direito,
para, mais tarde, decifrarmos o seu conteudo quando confrontada com os demais

direitos fundamentais.

Vimos que a liberdade guarda relacdes estreitas com o direito, seja porque subjaz a
toda elaboracéo, na medida em que é seu fundamento racional, seja porque mantém
uma tensdo com as normas juridicas, quando limitantes do comportamento. Além
dessas relagbes, a liberdade também é conteudo de norma juridica de patamar
constitucional e é dessa manifestacdo que nos ocuparemos quando tratarmos dos

conflitos.

Por ora, discutiremos as possibilidades juridicas de compreensado da liberdade e
esse objetivo somente pode ser cumprido no ato de conceitua-la, porque através
desse ato o direito se comunica com a liberdade dizendo de suas possibilidades de
realizacdo. Um recurso, pois, aos modos e formas mediante as quais a dogmatica
juridica a reconhece se faz necessario, para deduzir da impossibilidade de se
conceituar a liberdade como agir desimpedido e, nesse desiderato, 0 conceito deve

enfrentar ndo apenas a liberdade como conteddo de norma, mas também a
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concepcdo que subjaz ao préprio sistema que € ancorado na legalidade de
iInspiragéo no Estado de direito.

A dogmatica juridica tem por finalidade a solucdo racionalmente justa para os
conflitos que se apresentam na convivéncia. Em raz&do disso, tem por objeto o
fendmeno juridico que se configura pelo conflito ou pela possibilidade dele, critério
utilizado para a delimitacdo de sua esfera de atuacdo. O sistema de normas que
compde o ordenamento juridico positivo é o ponto de partida da dogmatica, mas ela
ndo se esgota nessa diccdo de validade do direito, posto que as normas juridicas
utilizam conceitos construidos pela dogmatica e aplica suas normas mediante

meétodo racional de apresentacao de solucéo justa.

Além disso, a dogmatica juridica conhece o0s objetos com 0s quais opera através de
algumas categorias proprias que sao as formas com as quais apreende a realidade
gue a cerca e que, em Ultima analise, constituem a matéria dos fendmenos juridicos.
Na dimenséo analitico-conceitual, a dogmatica juridica conhece a liberdade a partir
de suas possibilidades de apreensao dela nas diversas tematicas que envolvem o

comportamento humano.

Assim, consoante ja foi aludido, a civilizacdo ocidental conheceu a liberdade
enquanto participacdo politica, tendo sofrido uma virada de perspectiva para o viés
do sujeito, por influéncia do cristianismo, passando a ser objeto da filosofia como
manifestacdo do conflito do eu comigo mesmo e, ao mesmo tempo, apos evolucao
desse conceito por forca da doutrina humanista e do iluminismo — pensamento
filosofico que convidava o homem a sair da minoridade para ocupar o papel que a
razao |he impunha exercer no mundo, assumindo, inclusive, uma atitude
determinante no processo de conhecimento dele — enquanto manifestacdo da

vontade racional.
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A partir da distingdo entre ontologia e gnoseologia®®, entre ser e dever ser, Kant
formula um dualismo fundado nas faculdades humanas de conhecer e de agir. O
direito pertence ao mundo das leis da liberdade, estando, pois, inserido no agir
segundo uma vontade determinada pela razdo. Tal vontade expressada numa

méxima que se configura em agir subjetivo é elevada a condi¢cdo de imperativo

guando adquire universalidade.

A liberdade, assim entendida, € inerente ao homem e se apresenta como
propriedade da razdo, manifestando-se por uma lei moral através da qual se
conhece a liberdade®!. Sem pretender derivar o direito da moral, mas apenas
realcando o que ambos tém em comum que € a ordenacao de condutas com vistas a
realizacdo da convivéncia, convém estabelecer as possibilidades formais de
conhecimento da liberdade pela dogmatica, levando-se em conta que, do ponto de
vista material, ela € um bem ao qual se reconhece necessidade de protecdo na

"232 gy vinculatividade.

forma de “contetdo de atribuicéo
A dogmatica ndo é sujeito, mas tem formas proprias segundo as quais conhece e
insere os conteudos em suas normas. Nesse sentido, podemos verificar que o tempo
€ conhecido pela fisica segundo as categorias da fisica, que limita sua apreenséao a
partir de suas funcdes e finalidades. Quando a norma juridica pretende estabelecer
limites temporais, leva em conta suas formas especificas de conhecer o fator tempo,

gue vai buscar na fisica, mas a ela ndo se subsume.

2% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito : uma critica & verdade na ética e na ciéncia
(através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 42.

8L KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica . Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p. 12.

% Essa expressdo é, utilizada por Larenz, numa critica & teoria imperativista que acredita que todos
0s enunciados normativos podem ser transformados em expressdes dednticas basicas (mandado,
proibicdo e permissao). (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. = Traducdo de José
Lamego. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 355). Enunciados normativos,
segundo Alexy, distinguem-se de normas, porque estas sdo o significado linglistico formalizado por
aqueles, no que diverge de Kelsen, para quem 0s enunciados normativos sdo as proposi¢cdes
descritivas formuladas pela ciéncia do direito. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios politicos y
constitucionales, 2002, p. 59)
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Da mesma forma, a morte ou 0 nascimento sao no¢cdes que assumem diferentes
conotagBes quando tratadas pelo direito ou pela biologia. Para um biélogo a vida
comecga com a concepcao; ja, para um jurista, importa definir esse inicio para fins de
comeco da personalidade e, portanto, pode ndo coincidir com a vida biologica. O
conceito de liberdade nos é dado pela filosofia, mas a dogmatica necessita adapta-lo
a algumas de suas possibilidades de conhecimento a fim de inseri-la como contetdo

de norma juridica.

N&o se trata aqui de uma comunicacao através de signos, mediante os quais se faz
a leitura da liberdade, formulando seu conceito a partir dos “jogos de linguagem”?*
do direito, pois ndo se pretende investigar como o direito comunica seus enunciados
normativos ou seus conceitos, ou mesmo da argumentacado utilizada na pragmatica,
mas de enunciar as possibilidades de admissdo da liberdade como fendmeno
suscetivel de adaptacéo as peculiaridades do direito. E uma perspectiva que parte
dela em direcéo as categorias do direito, para a qual elas se dirigem na tentativa de

apreensdo e ndo de uma comunicacédo de enunciados.

Apresentamos como categorias proprias do direito a forma (normatividade,
exterioridade e racionalidade) e a matéria (valores, humanidade e razoabilidade) que

tornam possivel o seu conhecimento.

5.4.1 A normatividade

A experiéncia juridica, como assegura Bobbio®**, “é uma experiéncia normativa”. A
ciéncia do direito, em sentido estrito, aqui denominada de dogmatica juridica, se
caracteriza por sua normatividade, por comunicar-se com 0 mundo através de
normas, por comandos que se dirigem a regulacdo da convivéncia através de

proposices que expressam normas, Ou Seja, prescrevem comportamentos

2% |LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. ~ Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 279.

2% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica . Trad. Fernando P. Batista e Ariani B. Sudatti. 2. ed.
rev. Bauru: Edipro, 2003, p. 23.
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esperados®®. E por ser normativa que ela é dogmatica, conforme a estabelecida
distincdo operada por Ferraz Janior®®®, na esteira de Viehweg, entre dogmatica e
zetética, ou seja, ela tende a um resultado e ndo busca solugcbes a partir de
problemas. Nisso também reside o sentido finalistico da dogmatica enquanto se
destina a comandar atitudes humanas, as quais, dirigidas a fins, tencionam regula-

las com referéncia aos valores que sao compartilhados pela comunidade.

Adiante, Bobbio ressalta que a “nossa vida se desenvolve num mundo de normas” e
gue, apesar de acreditarmos na liberdade, estamos inseridos numa espessa rede de
regras de conduta. Com essas palavras, denuncia uma irredutibilidade entre
liberdade e normas, o que nao traz qualquer espanto, uma vez que essas
expressdes sdo comumente entendidas como incompativeis. Tanto € assim que
liberdades fundamentais sdo aqueles direitos publicos subjetivos em que esta
assegurado um ambito de atuacdo em que nem o legislador, nem qualquer outro
agente politico ou mesmo a sociedade podem interferir. Nada se obsta a fixacéo de
uma esfera privada de atuacéo individual, mas como se pfe a questdo de forma
semantica, traz uma duvidosa aplicabilidade, pois se a liberdade é assegurada como
contetdo de norma juridica e, conforme adiante veremos, como principio
fundamental inserido no sistema de regras e principios que formam o ordenamento

juridico constitucional ha que se definir o que se entende por ela.

Assim, dizer-se da normatividade do direito € 0 mesmo que reconhecer sua vocagao
para, a partir da interpretacdo de suas proposicoes juridicas, indicar a solugdo mais
justa para os conflitos, interagindo-as com outras decisbes e com as suas
elaboracdes teoréticas. O conteudo da norma, em suma, sdo as verdades ou 0s
instrumentos com 0 quais o jurista opera para dizer o direito, buscando adaptar

esses comandos a evolucdo dos fatos e aos novos carecimentos.

A liberdade, portanto, € conteddo de norma e também subjaz aos comandos

enquanto ordenadores de condutas e limitadores de opcdes, com vistas a

2% Aqui ndo se discute o sentido de enunciados normativos, se semanticos ou vinculados a validade,

tampouco a sua forma, ou se manifestam um imperativo ou uma atribuicao de vigéncia.
2% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito : técnica, deciséo,
dominacgéo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 48.
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delimitacdo da esfera do juridicamente indicado como esperado a partir dos valores.
Desta forma, ha que se afastar a idéia, em primeiro lugar, de que a liberdade deve
ser uma atuacdo desimpedida de intervencdes legais. Ao contrario, ela deve ser
realizada através da norma juridica, que deve assegurar que as escolhas que
concernem ao individuo sejam feitas sob uma maior liberdade possivel, quanto ao
conteudo de norma e aqueles assuntos que dizem respeito a coletividade, que se
realizem as escolhas que revelam os fins que a comunidade escolheu e pretendeu
atingir. A vocacdo normativa do direito € sua qualidade intrinseca e a liberdade, ao

ser compreendida por ele, deve a ela se adequar.

Na normatividade, portanto, se inscrevem os fins e a referéncia a valores que sao
proprios do comandar, pois a atitude de eleger condutas esperadas € uma atitude
propria de valoracdo. Valora-se quando se elabora a lei, quando se a interpreta e
quando se a aplica. Na primeira manifestacdo, que nédo € objeto da dogmatica
juridica, ndo importa, nesse momento, relaciona-la as nossas investigacoes
cognoscitivas, mas sera de grande relevancia na superacao dos conflitos por forca

das escolhas (valores ou fins) fundamentais.

5.4.2 A exterioridade

O mundo exterior € a dimensao do direito, posto que nada existe no mundo juridico
guando se concebe apenas o individuo isoladamente. Essa exterioridade abrange
nao somente a existéncia de outros seres e objetos circundantes, que também sao
bens da vida, mas, principalmente, outros seres humanos, pois, quando se pensa
em alguém sozinho numa ilha, imagina-se que nao faria sentido regular a
convivéncia para, por exemplo, estabelecer a privacidade e proibir que os peixes

observassem o banho de determinada pessoa.

Essa exterioridade nos leva a refletir sobre o ser humano no mundo e a concluir,

como faz Siches®’, que o homem existe ndo somente quando se insere fisicamente

27 SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial

Porrua, 1970, p. 69.
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no mundo, mas quando toma consciéncia de si mesmo e do mundo que o circunda,
porque somente assim desenvolve sua capacidade de conhecer e de agir. Conhece
a partir da oposicéo de elementos racionais e determinantes sobre as coisas que |Ihe
sao dadas por intuicdo. Ao agir, impde transformacdes no mundo que o cerca, sobre
as coisas que |lhe sédo dadas, a partir de uma vontade conformada por um juizo de
valoracdo. No que concerne a si mesmo, obtém os resultados desejados, desde que
nao haja impedimentos. Assim, a vida humana, cuja ordenacao é tarefa do direito, €
determinada por uma existéncia e uma consciéncia dele perante o mundo, podendo-
se dizer que o querer € a condicdo dessa interacdo (ser no mundo e consciéncia

para agir sobre ele) e que somente o conhecemos quando agimos.

Em outras palavras, é a exteriorizacdo do querer, através do agir, que determina a
existéncia humana e, por conseguinte, a possibilidade de o direito regular as
condutas na convivéncia, porque conduta é resultado do querer, de escolhas, de
decisdo, ndo sendo possivel, ao direito, regular algo que ndo seja exteriorizado, pois
do contrario ndo regularia conduta humana. Além disso, algo que é exteriorizado

somente o0 € assim porque houve uma a¢ao qualificada por uma escolha.

A exterioridade remonta ainda a distingdo entre direito e moral formulada por Kant,
inspirado em Thomasius®®. Para Bobbio®®, ela tem sentido de reconhecimento, de
forma, posto que a exterioridade é o resultado da desnecessidade de adeséo interior
do agente a conduta imposta pela legislacdo juridica. A exterioridade assim
entendida denuncia a inspiracéo jusnaturalista de existéncia de direitos anteriores ao
Estado e, no ambito interno, ndo pode ele interferir, uma vez que cabe a moral atuar
nesta esfera, sendo responsavel pela crise de justificacdo das normas juridicas

denunciada por autores como Habermas®*° e Boaventura de Souza Santos®**.

2% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant . Trad. Alfredo Fait. 4. ed.

Brasilia:Universidade de Brasilia, 1997, p. 57.

239 |bidem, p. 56.

29 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre faticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum : a ciéncia, o direito e a politica na
transicao paradigmatica. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001.
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Essa opacidade traz reflexos na liberdade, conquanto autoriza a delimitacdo dela
enquanto conceito distinto da participacdo politica na elaboracdo das leis, que
regulardo a conduta do individuo na sociedade. E como se, no direito, vigorasse a
regra de que se age, mas nao se decide e, na moral, a de que se age conforme a
decisdo do agente. Disso advém outro critério kantiano de distingdo, baseado na
autonomia das leis morais e heteronomia das leis juridicas. A desnecessidade de
adesao, por outro lado, associa o direito a coacéao, instrumento por ele utilizado para
obrigar os destinatarios das normas ao seu cumprimento, e, pior que isso, cria um
fosso entre fundamento e conteddo, extremamente prejudicial a observancia

voluntéaria da lei.

Stuart Mill*** ja4 expunha a necessidade de fundamentar as tomadas de deciséo.
Para ele, quando n&do entendemos por que devemos seguir determinada regra de
conduta imposta seja pelo Estado, seja pela Igreja ou por determinada associacéo,
deixamos de considerar razoavel a obediéncia. Ortega y Gasset, citados por

Siches®*, menciona a necessidade humana de justificacéo.

Por outro lado, essa distincdo, confundiu pertinéncia (condutas que concernem a
vida privada e condutas que produzem reflexos na vida comunitaria) com dimenséo
externa ou interna, pois nem tudo que concerne apenas ao individuo é interno.
Aquele critério € o unico pelo qual se traca a distingdo entre os interesses do
individuo e o0s da comunidade, valendo salientar que aquele fundado na
exterioridade ndo se preocupa em distinguir direito e moral, mas apenas tenta
solucionar a confusdo que se cria quando se deseja delimitar a atuacdo estatal

segundo os limites de direito e moral.

A consciéncia é interna e nao pretende o direito alcan¢é-la para impor suas normas
de conduta, satisfazendo-se, no seu aspecto formal, com a mera adequacao do
comportamento a regra prescrita. Tal aspecto formal do direito ndo o exaure, de vez

gue o homem é um ser complexo que decide e age, podendo-se dizer que, no

%2 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade . Trad. Anténio da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991,

. 82.
E‘B SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial
Porrua, 1970, p. 78.
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primeiro momento, atua internamente e, no segundo, exterioriza a sua decisao.
Assim, ha que se definir de que exterioridade esta se tratando, quando falamos de

categoria do direito.

Existem trés tipos diferentes de manifestacdo exterior: pode-se falar de agéo
exterior; de legislacdo exterior e de adesdo externa. As trés expressdes dizem
respeito ao direito de forma diferente, pois, no primeiro caso, cuida-se da conduta
que € necessariamente externa e que interessa ao direito como objeto de seu
conhecimento. A acdo sempre qualifica uma escolha, uma decisdo que € interna
qguando diz respeito ao individuo ou externa quando diz respeito a coletividade.
Deste modo, cuida o direito de proteger também individualidades, ou seja, de
garantir que as escolhas internas e que dizem respeito apenas a esfera privada
sejam realizadas, espraia-se sobre o interior, mesmo que para assegurar a atuacéo

externa.

Nesse sentido, ndo se pode dizer que o direito atua apenas sobre a acao externa.
Bobbio®** vé nesta categoria de exterioridade uma distincdo entre liberdade interna e
liberdade externa, partindo da distingao kantiana entre liberdade moral e liberdade
juridica, em que a primeira € a determinacdo da pura razdo pratica, e a segunda a
faculdade de agir no mundo externo, cujos impedimentos se apresentam como
fatores internos ou externos, respectivamente. Segundo ele, como impedimento a
liberdade moral, pode-se vislumbrar as inclinagfes; e a liberdade juridica os outros.
Nao obstante o pensamento do estudioso, essa deducdo ndo é correta, pois a
liberdade de isencédo da necessidade, por ele chamada de negativa, ndo é atributo

somente da moral, mas dela e do Direito.

Para Kant, direito e moral sdo determinados pela razdo, sendo esta a expresséo da
pura razdo, para a qual apenas converge a boa vontade e, por isso, € interna e
materialmente determinada. Enquanto na moral se obedece a uma vontade propria,
no Direito as leis da liberdade se manifestam externamente e, conquanto racionais,

formais e destituidas de elementos empiricos, sao ditadas por outrem, embora essa

244 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant . Trad. Alfredo Fait. 4. ed.

Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 58.
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heteronomia reste um pouco duvidosa quando acentua na paz perpétua. Na
verdade, essa tendéncia a sustentar uma liberdade de acao, ou seja, negativa em
Kant ndo parece razoavel, embora seja verdadeira a formalidade de sua teoria do
direito, destituindo-a de conteudo, o que dissocia, aparentemente, de sua referéncia
aos valores fundamentais escolhidos como fins Ultimos da existéncia comunitaria

bem determinada no tempo e no espacgo.

Conforme veremos adiante, a convivéncia de liberdades segundo uma lei universal
insere essa regra no mundo dos valores ou das escolhas finais, pois, ao contrario, o
que mais informaria a lei universal a ndo ser a valoragdo que ordena o que é meu e

0 gque € seu, na concepcao kantiana de pressuposicao de propriedade como direito?

A legislacéo, nesse sentido, é externa quando concerne a comunidade, mas interna
guando concerne ao individuo, porque a expressao da liberdade, cujos elementos
formadores é a deciséo e a acdo. Além disso, ndo se compadece com a idéia de que
alguém decide por outro, a ndo ser em desrespeito a ela. Vale mencionar ainda que
a liberdade assegurada como direito fundamental tem o sentido de estabelecer que
a legislagé@o pode ser interna ou externa, a partir do critério da pertinéncia.

Devemos salientar também que a adesao ao conteudo da norma nao é, de fato, um
pressuposto formal do direito, podendo-se dizer que nao serve de critério para defini-
lo, mas consiste numa aspiragao de legitimidade, com fundamento na liberdade, pois
se ser livre é realizar as escolhas, impor-se leis ou consentir com as mesmas
realizando o respectivo desiderato, ndo se pode olvidar a adesdo como condicdo da

manifestacéo da liberdade como fundamento de direito.

Em outras palavras, se o direito € uma construcdo racional dirigida a conduta
humana, regrando-a conforme os valores compartilhados numa dada sociedade, ndo
ha como dissociar 0 momento politico-juridico da elaboracéo das leis da realizacao
da liberdade. Feitas essas consideracdes, depreende-se que a exterioridade a qual
caracteriza o direito se manifesta nestas trés perspectivas.
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Para além da distingdo kantiana entre direito e moral, a exterioridade € um elemento
indissociavel do direito, pois se é verdade que o direito se vale, algumas vezes, de
sentimentos, intencdes interiores ou paixdes que surgem no eu interior na
elaboracao de conceitos ou na tipificagcdo de comportamentos, ndo € menos verdade
que essas expressdes somente sdo apreensiveis a partir de manifestacdes externas.
Eis o carater externo do direito, derivativo que é da sociabilidade, pois uma pessoa
isolada néo produz ordem juridica, nem é possivel concebé-la fora da comunidade.
Numa ilha deserta, 0 maximo que um solitario consegue acionar é sua razao teorica,

ou seja, sua capacidade de conhecer o mundo e de domina-lo.

Essa assertiva resta clara se dermos um exemplo. Quando a Constituicdo Federal
garante a liberdade de locomocéo, presume dai que a pessoa escolheu para onde ir.
Outra situacdo também elucidativa € a liberdade de professar o credo religioso que a
pessoa escolheu. Se a pessoa que professa um credo ndo o escolheu, como entéao
se identificaria o credo que ela escolheu? O direito esta assentado em premissas
que partem da exteriorizacdo do comportamento, porque no eu interior ndo ha

conflito intersubjetivo.

5.4.3 A racionalidade

A racionalidade é uma qualidade humana responsavel pela distin¢cdo entre 0 homem

e os demais animais. Nesse sentido, ensina-nos Kant %*° :

O homem é um ser que experimenta necessidades enquanto pertence ao
mundo sensivel, e sua razdo, quanto a isso, tem como um mandamento que
ndo pode recusar nem deixar de cumprir, que é velar pelos interesses da
sensibilidade e de formar principios praticos em vista da felicidade nesta vida
e, se for possivel, também na vida futura. Entretanto, ele ndo é téo
inteiramente animal a ponto de permanecer indiferente a tudo que a razao por
si mesma lhe dita e de utilizar-se desta apenas como instrumento para a
satisfacdo de suas necessidades, enquanto ser sensivel. Pois, do contrario,
de nada Ihe serviria 0 dom da razdo, que o eleva sobre a natureza animal, se
tal dom so existe nele para desempenhar aquilo que no animal o instinto faz;
e a razao seria, pois, nada mais do que um meio particular de que a natureza
se teria servido para conduzir o homem ao mesmo fim a que destina os
animais, sem lhe destinar um fim mais elevado.

245 KANT, Immanuel. Critica da Raz&do Pratica . Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret,

2004, p. 71.
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Sendo atributo do homem, a racionalidade o capacita a se autodeterminar através
de uma vontade que informa a sua conduta, individual e coletivamente (esta apenas
se conviver numa organizacao politica em que ele participe do processo de dar-se
leis). Mas ainda que conviva sob o dominio de um tirano, a ordem juridica que

comanda a convivéncia tem inspiragao racional, embora heterbnoma, e ndo causal.

7

Esse determinar-se e organizar-se, portanto, € uma atitude racional que leva a

inevitavel conclusédo de que o direito ndo pode ser concebido no mundo dos fatos,

porém apenas a partir da razdo*®, circunstancia que ndo é atribuivel,

necessariamente, a sociabilidade, uma vez que a organizagcdo enquanto

comunidade é possivel entre os animais.

Para melhor entender a racionalidade enquanto categoria aprioristica na concep¢ao

247

do direito, vejamos o pensamento de Joaquim Carlos Salgado®*’, no mesmo texto,

guando assim se expressa:

Uma estrutura subjacente ao direito ndo causa o direito, nem quanto ao seu
conteldo, isto ¢, nem a norma ou producdo de norma sédo causadas pelas
citadas estruturas, nem o0 seu conteddo guarda relacdo linear de
determinacdo causal com essas estruturas. A producdo de norma e seu
conteldo ocorrem numa instancia autbnoma, capaz de interferir nos efeitos
das estruturas e dar modelos de solucdo ou de organizacdo que nao
decorrem delas casualmente, mas tem sua nascente na propria razao como
faculdade (capacidade) autbnoma de criagdo de normas. Mesmo que na
forma pura da imediatidade, sem saber de si, a razdo € autora das formas
culturais de vida, essa segunda natureza do homem (Aristoteles), compondo,
com a experiéncia inevitavel da associacdo, com a priori fundamental, a
experiéncia de consciéncia juridica. O direito pode ser, assim, concebido
como uma ordenacao racional da vida social.

A razdo que diferencia o0 homem dos animais é responsavel pela possibilidade de
regulamentacdo da convivéncia, que € a capacidade de seguir as leis por ele dadas
ou as quais deu seu assentimento. As leis da natureza, que séao apreendidas por nos
através da causalidade que as informa, obedecem a inevitabilidade, enquanto as leis
da liberdade, nas quais estéo incluidas as regras morais e juridicas, sdo postas em

decorréncia da razao.

4% SALGADO, Joaquim Carlos. Prefacio. In: GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos

direitos . Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
7 Ibidem.



163

Essa racionalidade ndo esta atrelada a reta razdo dos racionalistas, mas a condi¢éo
humana de realizar conforme uma vontade que dita a acdo. Tal vontade ndo esti
presente nos animais, mas apenas no homem. A racionalidade ja foi, amiude,
referida no curso deste trabalho, segundo a orientacéo kantiana que a inspira e a ela

nos reportamos.

5.4.4 A referéncia a valores

Ja sabemos que o homem se relaciona no mundo com uma variada dimensao de
seres e 0s valores séo seres ideais, referéncias que nao estao localizadas no tempo
nem no espaco e que cria correspondéncia entre o homem e os objetos. O homem é
um ser racional e na escolha de seus objetivos, valora, pois os valores séo
referéncias ideais que servem de intermediagédo e paradigma entre ele e os objetos
gue o cercam, bem como entre ele e sua conduta, sempre destinada a fins. Os bens
da vida, sédo, portanto, informados por valores. O direito, em sua vocacao normativa,
somente pode ser compreendido “dentro da atitude que refere as realidades aos
valores™*®, A imposicdo de condutas encarna valores e, por outro lado, esses

valores sao positivados através dos principios constitucionais.

Os juizos de valoracdo que se formulam no conteddo das normas ficam sujeitos a
comprovacao a partir da conjuncao da razao com a experiéncia. Esse vai e vem da
idealizacdo para a experiéncia, da razdo para a cultura € proprio das ciéncias
sociais, principalmente do direito, construcao racional que ndo sobrevive, como nos
ensina magistralmente Carlos Cossio, sem conduta, ou seja, sem experiéncia, pois o
ser no mundo € o pressuposto da razdo e ndo o contrario, contudo isso ndo nos leva
a conclusdo de que ndo importa se perguntar acerca da branquidade da pedra
branca, porque essa indagacédo nos leva aos fundamentos, verdadeira esséncia da
racionalidade humana e sem fundamento ndo ha reconhecimento, sem o cogito ndo
h& apreenséo e, o pior, quanto menos se fundamenta menos se conhece, a ponto de

aceitarmos seguir 0 que nos € imposto porque assim é: a pedra € branca e basta.

248 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito . Trad. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 45.
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Perde-se em cultura e em racionalidade quando n&o se pergunta acerca do
fundamento, porque € ele que sustenta a convicgdo do porque seguimos regras ou
determinada regra de conteudo definido. Se ndo o sabemos, ap0s varias geracoes,
deixamos de considera-la justificada e esse é o primeiro passo para a desobediéncia
(fala-se, naturalmente, dos principios fundamentais da humanidade e néo de regras

gue precisam de revisao).

Ademais, a justificacdo é da esséncia do homem. As criangcas perguntam cedo o
porqué das coisas. Por justificarem a organiza¢cdo sob normas, os valores saos 0s
fins dltimos aos quais se destinam os comandos normativos e, por isso, tanto na
previsdo de liberdade enquanto conteudo de norma, quanto na sua subjacente
limitacdo de condutas, os valores sédo determinantes na constru¢do dos destinos das
comunidades, informando, numa interacdo com a experiéncia, os limites do campo
juridico-tematico e as matérias que sao juridicamente relevantes. A partir dos juizos
emitidos sobre fatos e condutas, as normas juridicas atuam como limites na
consecucao de desideratos, afastando outros limites que se antepdem a realizacéo

deles.

Esse assunto diz respeito a liberdade, no sentido de que, sendo ela contetddo de
norma que assegura ao individuo uma esfera privada de atuacdo, o numero de
opcbes que se apresentam as suas escolhas depende do afastamento dos
obstaculos que se apresentam como limites de outras ordens e da imposi¢cdo de
limites juridicos, que sdo as normas juridicas nas quais subjaz a restricdo de certas
condutas. Sdo os valores que determinam o campo tematico e o que deve ser

considerado obstaculo.

Se, por exemplo, alguém tem panico de altura e, ao decidir sair de férias, resolve
viajar de carro — decisao tomada com restricdo da opcédo da via aérea —, néo recebe,
em nosso ordenamento juridico, protecdo que assegure a inclusdo dessa
possibilidade de escolha, porque esse infortinio ndo conseguiu atingir a relevancia

necessaria para a protecao.
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No mesmo passo, idéntico tratamento é dado aquela situagdo em que esta fora do
alcance da ordem juridica intervir, tal séi acontecer com uma situacdo na qual se
deseja celebrar um contrato de compra e venda em que 0 objeto ndo € suscetivel de
apropriacao particular, como a lua. Assim, a lua é uma das opc¢des rejeitadas, mas
gue ao direito ndo cabe superar, por impossibilidade de inclusdo daquele satélite no
ambito de escolha. Mas, se, ao contrario, a decisdo é tomada com reducdo de
possibilidades que limitam o alcance de pretensdo que € protegida pelo direito em
seu elenco de valores, esses limites se transformam em obstaculos e devem ser

afastados para a realizacao da liberdade.

Observemos a hipotese do trabalhador que sai de férias, mas a Unica op¢ao que lhe
resta, em decorréncia da falta de dinheiro, € passear no parque. Dai cabe a
pergunta se o lazer que € um bem protegido como direito social (art. 7°, IV da
Constituicdo da Republica) e, portanto, um valor a ser perseguido, revela-se também
quando se deixa de ir a Paris para ir ao parque da cidade. E uma questio que
somente pode ser resolvida a partir de um juizo de valoracao, entretanto, a fim de se
evitar absurdos argumentativos, segundo os quais a liberdade de um operario nao é

idéntica a de um magnata, exige-se sempre a justificacéo racional desses juizos.

5.4.5 A humanidade

O homem é um ser cercado de mundo juridico por todos os lados. Ou talvez o
mundo juridico seja um dever ser cercado de humanidade por todos os lados. Essa
investigacao nos interessa para estabelecer a posicdo do homem no mundo juridico,
pois a liberdade consubstanciada na conduta humana é objeto do direito. Todo o
agir humano, vinculado ao conhecer, ao modificar, ao querer, em suma, as
manifestacbes do homem enquanto ser social e inserido na convivéncia é a matéria
do direito e, a conta disso, a humanidade dele ndo se afasta, pois os seres humanos
nao seguem apenas instintos, mas, ao contrario, interage com o mundo que o cerca,
transformando-o. E, pois, dotado de querer e de vontade, fundados numa esséncia
que faz dele um ser distinto, uma vez que humaniza os objetos que estdo ao seu

redor.
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A consciéncia de sua capacidade de agir e de conhecer leva o0 homem também a
consideracdo do outro como semelhante e, nessas circunstancias, a constatacao
inquebrantavel de que o bem estar do outro faz parte da construgcdo de uma
sociedade dirigida por homens e ndo por méaquinas. E no reconhecimento dos
direitos de solidariedade que se revela a humanidade. Essa categoria pertence ao
direito, bem como as demais ciéncias humanas que operam com a certeza de estar
investigando humanos, ou seja, pessoas sujeitas a dor, ao 6dio, a cobica, a inveja,
ao amor, a tristeza, as necessidades diversas que nao se resumem a comer e a
dormir, contudo, especialmente, a ser reconhecido como individuo integrante de uma
peculiar espécie e que pode, diferentemente dos animais, definir se havera
distribuicdo de bens para todos ou se isso sera um impedimento a realizacdo da
plena liberdade que se consubstancia nas escolhas individuais e coletivas,

dependente de a quem concerne decidir.

A humanidade difere de humanismo, mas nele busca sua inspiracdo. A doutrina
humanista que foi vivenciada entre os séculos XIV e XVI firmava o homem como ser
dotado de talentos, a virtu, de que falava Maquiavel, capacitando-o para operar seu
destino de maneira distinta do que Ihe reservava a sorte. Essa inspiragdo no homem
e nao na natureza ou na divindade provocou uma reviravolta no pensamento
filosofico de igual porte que atualmente atravessa o globo em face das novas
tecnologias, da protecdo ambiental e de outros direitos que visualizam o homem
como ser integrado no universo, em que seus atos estdo conectados e podem ser
transmitidos, gerando efeitos dantes inimaginados. E a globalizagido que propugna
por um novo humanismo, que € o atributo da humanidade revelado em suas
relacdes de solidariedade. Essa nocdo foi exposta por César Fabriz**°, nas

seguintes palavras:

O homem concede significado a sua prépria existéncia no mundo. O
significado que o homem oferece a si mesmo advém da sua capacidade
racional de objetivar e construir toda a realidade que o cerca. O conhecimento
produzido pelo homem proporciona sempre um novo significado a sua
existéncia; uma existéncia que a todo momento se encontra em reconstrucao.

49 FABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais . Belo Horizonte: Ed. Mandamentos,

2003, p. 49.
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Regular a convivéncia sem essa aprioristica nocdo € olvidar a racionalidade,
propriedade inerente do ser humano e que o distingue dos demais seres. Mas a
racionalidade, por si sO, ndo induz ao sentimento de cooperacao e de solidariedade
de que é dotado o individuo em suas relacbes com os demais. Pensadores tal qual
Hobbes discordariam dessa assertiva. Pode-se também buscar na experiéncia
objecbes a validade dessa afirmacéo, dizendo que o homem constréi 0 mundo dos

negocios ao seu redor, buscando mais e mais poder e supremacia sobre os demais.

Essa é a antitese que integra a génese de todo ser, pois ndo existe apenas o Bem,
visto que ele ndo seria passivel de captacdo se o seu contrario ndo fosse possivel.
O gue a experiéncia demonstra, portanto, € que o mal da exploracéo, da guerra, da
opressao e de outros tantos que tornam a nossa existéncia, muitas vezes deploravel,

€ perceptivel em decorréncia da existéncia do valor contrario que identifica o Bem.

Assim, o homem é mal e bom, mas cabe a ciéncia alimentar aquela perspectiva que
trard uma convivéncia mais harmoniosa e feliz, ancorada na solidariedade humana.
Toda a construcdo juridica, portanto, parte da categoria da humanidade como
matéria prévia e anteposta a qualquer interpretacao do que é juridico.

5.4.6. A razoabilidade

John Rawls distingue o racional do razoavel, fazendo aluséo a distingdo kantiana
entre os imperativos categorico e hipotético, para quem o imperativo € o comando a
partir da maxima da vontade que pode se tornar lei universal. Os imperativos
categoricos sédo deduzidos da racionalidade e, portanto, para sua realizacdo, nada
se indaga a respeito dos fins, mas os hipotéticos indicam os meios razoaveis para a

250 " 3 razoabilidade é um “elemento da idéia de

consecucao dos fins. Para Rawls
sociedade como sistema de cooperacdo equitativa”. Essa cooperacao se revela na
vontade de convivéncia sob regras que atinjam de maneira satisfatéria os valores

comumente compartilhados na sociedade.

20 RAWLS, John. O liberalismo politico . Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sdo Paulo: Atica,
2000, p. 93.
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Tal razoabilidade é verificada na solucdo de litigios, principalmente naquelas
questdes em que o conflito exige estimativas ou a consideracdo de peso®’ ou
precedéncia®?. Enquanto a racionalidade nos mostra o que devemos fazer enquanto
seres dotados de vontade racional, a razoabilidade nos mostra quais 0s meios mais
justos e equanimes de realizacdo dos objetivos. Assim é que, no exemplo da
liberdade, verificando-se os graves problemas sociais que o excesso de liberdade de
contratar trazia para os proletarios, cujo conceito era oriundo da racionalidade, ja
que provinha da deducédo de que o homem era livre para tratar de seus negocios
privados, opera-se certo ajuste ou intervencédo para garantir que a liberdade de
contratar seja efetivada, ou seja, que o forte ndo oprima o fraco. A razoabilidade é,
pois, 0 ajuste ou a validacdo do juizo de valor, levando-se em conta elementos que
refogem a pura racionalidade, utilizando uma metddica que insere o homem na

dialética da vida, ponderando interesses e bens.

Fixadas as categorias ou possibilidades de conhecimento da liberdade pelo direito,
resta adequa-la a um conceito que ird se associar a ela enquanto contetdo de
norma juridica, com vistas a interpretacdo e solucdo de conflitos entre liberdades e
entre elas e os demais direitos fundamentais inscritos na Constituicdo da Republica.

55 UM CONCEITO JURIDICO DE LIBERDADE E SEUS ELEMENTOS
NUCLEARES: ESCOLHA, ACAO, PERTINENCIA E IMPEDIMENTOS

Reside a principal dificuldade de conceituar a liberdade, enquanto conduta realizada
na convivéncia, no aspecto relacional que integra a sua propria esséncia. A
liberdade tem essa peculiaridade quando inserida nas relacdes intersubjetivas, pois
0 agir de um exige a auséncia de impedimento do outro, o que significa dizer que a
garantia da realizacdo da liberdade tem, muitas vezes, a coacdo como condicao.
Nesse sentido, criam-se perplexidades entre liberdade e coacéo, cabendo a defesa

da realizacdo dela no duplo aspecto, como foi bem pontuado por Kant quando

L SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial

Porrua, 1970.
%2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002.
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relacionou coercdo com liberdade através do elo entre lei juridica (para a qual ele
atribui a coacdo como elemento essencial) e liberdade, solucionando o impasse, sob
o critério da contradicdo, afirmando que a coacdo sobre a coacdo de alguém que

viola a liberdade assegura o proprio exercicio dela, uma vez que

...5se um certo uso da liberdade é ele préprio um obstaculo a liberdade de
acordo com leis universais (isto €&, injusto), a coercdo que a isso se impde
(como um impedimento de obstaculo a liberdade) é conforme a liberdade de
acordo com leis universais (isto é, é justa). >

Segundo essa orientacdo, pode-se dizer que a lei que proibe o homicidio afasta o
impedimento a liberdade de alguém manter-se vivo. Uma outra abordagem néo
menos importante, que é mencionada por Bobbio, a respeito de novos carecimentos
nos mostra como a liberdade nasce da necessidade de superacdo de uma opressao.
Desta forma, novos direitos que surgem para assegurar certos bens restringem, de
certa forma, a liberdade daqueles que antes ndo estavam vinculados aquele dever

de conduta consistente no respeito ao direito de outrem.

Mencionando um excesso de declaracées de direitos, Goyard-Fabre?®* expressa seu
profundo descrédito nessa pulverizacdo, dizendo que “se tudo é direito nada é
direito”, o que impende, reflexivamente, uma possivel afirmacédo de que se tudo é
liberdade, nada é liberdade. Ora, relacionar-se significa estar em perspectiva, ou
seja, 0 que se atribui de liberdade a um ser individual, numa dada comunidade, traz
repercussdes a respeito do que resta de liberdade aos demais. Assim, os elementos
integrantes do conceito tém importancia fundamental na concretizacao dela, pois se
liberdade € poder de fazer tudo o que se tem vontade, a realizacdo dessa liberdade
fulmina a dos demais individuos. Numa sociedade organizada constituida em Estado
de Direito, a liberdade revela-se como possibilidade desimpedida de concretizacao,
na esfera publica e privada, das acdes necessarias a realizacdo do ser humano.
Numa dimensao ética, € no encontro do individuo com o direito que se revela o

conceito verdadeiro de liberdade.

253
254

KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 77.
GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moder no. Trad. Irene
A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 337.



170

O que é um conceito juridico de liberdade? Inicialmente devemos nos interrogar a
respeito do que é um conceito juridico. Em seguida, como é possivel inserir a
liberdade nele. Um conceito juridico € o resultado da apreensdo de uma realidade
objetivada através das categorias do entendimento do direito. Isso porque, como nos

ensina Joaquim Carlos Salgado®®

, “0 direito é um processo de racionalizacdo da
vida, ou das formas de vida na sociedade”. O fenbmeno juridico constitui o objeto de
conhecimento do direito. Para ingressar no mundo juridico, o fenbmeno deve ser
dotado de relevancia decorrente de conflito concreto ou potencial e, ao ser captado
por ele, ha que adapta-lo as suas categorias jA mencionadas, dai se extraindo o

conceito.

Nesse processo, o fendbmeno € uma conjuncdo de circunstancias e de fatos,
submetendo-se tanto uns quanto outros a uma conceituagdo juridica. Também se
subsumem a conceitos juridicos a realizacdo dos fenébmenos, como, por exemplo,
uma relacdo de trabalho, espécie do género relacéo juridica. Esses conceitos sao
normativos, porque oriundos da racionalidade juridica, ou seja, sao formulados para
atender ou nominar juridicamente os atos humanos que adquirem relevancia no
mundo juridico. Exemplos de fatos sdo, portanto, a morte e o nascimento, adquirindo
conceitos juridicos préprios. As circunstancias, tais como — boa fé, motivo torpe, fins
sociais, etc —, sdo também subsumiveis aos conceitos juridicos. Enfim, o fenémeno
sintetiza fatos e circunstancias que podem assumir também um conceito juridico

autbnomo, como sdéi acontecer com a liberdade concretamente considerada.

Negando qualquer possibilidade a razdo pura de conhecer os fendbmenos sem o
auxilio da intuicdo, Kant considera a apreensdo dos objetos, no mundo fenoménico,
uma combinacdo do entendimento com a sensibilidade. Deste modo, conceituar é
um processo racional analitico que permite ao homem a apreenséo dos objetos que
Ihes s@o dados pela experiéncia. A liberdade, para Kant, como ja visto, assume uma
idealidade numénica e, portanto, o carater de pressuposicdo necessaria a fim de
possibilitar a razdo pratica, a vontade inerente a cada pessoa e que comanda suas
acOes. Nao é possivel, para Kant, conhecer teoricamente a liberdade. O seu

% SALGADO, Joaquim Carlos. Prefacio. In: GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos

direitos . Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
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pensamento esta exposto, quanto a esse aspecto, desde a Critica da razédo pura,
todavia transcreveremos a parte em que ele tratou de conceitos, na metafisica dos

costumes?®:

O conceito de liberdade é um conceito racional puro e que por isto mesmo é
transcendente para a filosofia tedrica, ou seja, € um conceito tal que nenhum
exemplo que corresponda a ele pode ser dado em qualquer experiéncia
possivel, e de cujo objeto ndo poderemos obter qualquer conhecimento
tedrico: o conceito de liberdade ndo pode ter validade como principio
constitutivo da razdo especulativa, mas unicamente como principio regulador
desta e, em verdade, meramente negativo. Mas na pratica da razdo o
conceito de liberdade prova sua realidade através de principios praticos, que
sdo leis de uma causalidade da raz&o pura para determinagdo na escolha,
independentemente de quaisquer condigcbes empiricas (da sensibilidade em
geral) e revelam uma vontade pura em nos, na qual conceitos e leis morais
tém sua fonte.

Nesse conceito de liberdade, que é positivo (de um ponto de vista pratico),
estdo baseadas leis préticas incondicionais, denominadas morais.

A liberdade, que é pressuposta pela racionalidade pratica, manifesta-se, no mundo
empirico, através de condutas (a¢Bes) humanas, porque a razdo pratica as
determina. O conteudo da acdo condizente com a razao pratica e, por conseguinte,
deduzida da liberdade, ndo € abordado por Kant, uma vez que seu conceito é
puramente formal, assim como o seu conceito de direito. Aquele filésofo se propds a
investigar tdo-somente a possibilidade cientifica do conhecimento juridico, buscando
a solucéo através da metafisica. O afastamento das inclinacbes na ordem da razéo
pura pratica, para ele, era a chave da realizacdo das leis da liberdade, porque

acreditava que o ser humano, assim como a natureza, é dirigido por leis.

Entretanto, o entendimento do fenémeno juridico, todos legitimados na liberdade
negativa kantiana, somente € possivel na experiéncia porque humanos se
relacionam e compreendem o que sucede a sua volta através dela. A exterioridade,
categoria tipica do direito, e a intersubjetividade que decorre dela, sdo qualificadas
pela experiéncia. Quando estamos diante de fatos e atos que envolvem decisbes e
acOes, ou seja, condutas juridicamente relevantes, licitas ou ilicitas, a liberdade
surge como manifestacdo concreta do agir humano e, nessa realizacdo fenoménica,
€ passivel de ser conhecida e conceituada sob a Optica do direito, guardando com
ele as compatibilidades necessarias a sua concepc¢ao juridica.

%0 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 64.
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A exterioridade que caracteriza o direito inviabiliza a compreensdo da liberdade
enguanto fendmeno juridico apenas no plano da razdo pura, de vez que a dogmatica
juridica atua em trés dimensfes apontadas por Alexy: a analitica, relativa aos
conceitos; a empirica concernente as fontes; e normativa que indica a busca pela

solucao justa dos conflitos, tal como se persegue na pratica judicial.

Sendo objetivo deste trabalho a apresentacdo de um conceito valido para a
liberdade que o compatibilize com as categorias do direito, descaracterizando-se,
assim, alguns conflitos nela fundados, urge que se destaque duas importantes
ressalvas: primeiro, 0 conceito se destina a aplicacdo normativa, que se insere na
experiéncia; segundo, o conceito ndo se confunde com a aplicacdo normativa

quando se trata de formula-lo.

Neste viés, entdo, a concepc¢ao juridica da liberdade € produto de uma atividade
racional e ndo da experiéncia, mas, na aplicacdo dele, as particularidades que,
inevitavelmente, envolvem a experiéncia, longe de agredir o seu nucleo em
decorréncia tanto das contingéncias concretas quanto em fungéo da vulnerabilidade
histérica das experiéncias e, por conseguinte, dos conceitos de justo, bem,
igualdade e liberdade, antes a confirmam, haja vista que o direito € uma producao
racional que interage com a experiéncia e nisso reside a fluidez histérica dos seus
conceitos, assim como as noc¢des de privacidade, direito publico e privado, etc. Mas
sem gue essa comunicacao dialética transforme o seu ndcleo que é producdo da
razao, pois esta é a qualidade do homem gue o torna diferente dos animais.

Antes mesmo de situar a liberdade como conceito juridico, devemos esclarecer que
0 ato de conceituar, racional por exceléncia, decorre da necessidade de unificacédo

dos multiplos em categorias inteligiveis. Melhor dizendo, segundo Carnelutti®®’, o

S
“conceitos sao instrumentos de compreensdo da realidade”. Nao se constata a
liberdade através da experiéncia. Portanto, ela ndo € conhecida a partir dela, mas
revelada pela vontade de que € dotado o ser humano de produzir suas proprias

acOes sem estar submetido as leis da natureza. Isso, no entanto, ndo impede de

%7 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito . Trad. Anténio Carlos Ferreira. Sdo Paulo:
LEJUS, 1999, p. 32
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conceitua-la, principalmente porque o0s conceitos podem ser produzidos no

pensamento.

N&o se pode olvidar, no entanto, que a liberdade, embora néo percebida pelos
sentidos, se revela quando agimos. O que se percebe € a a¢do, mas ela somente se
concretiza por forca da operacionalidade da lei da raz&o. Assim, acéo efetivada por
exercicio da vontade é a pura liberdade. Para conceituar juridicamente a liberdade,
deve-se apreendé-la a partir das categorias do direito, dando-lhe significado capaz
de se adequar as expressdes dednticas da dogmatica. Adaptar-se a dogmatica traz
implicita a necessidade de enfrentamento de duas questdes: conceitos juridicos e

sua aplicacao pratica e linguagem juridica.

H& mais de um tipo de conceito juridico. Chamam-se impréprios®*® aqueles extraidos
da realidade, tais como: alimento, arvore, animais, janela, mesa, telefone etc. Séo
conceitos que ndo sao produzidos pelo direito, mas sao por ele utilizados em sua
tarefa de regulacdo da convivéncia, ou seja, através de suas categorias proprias, 0

direito os apreende, jurisdicizando-0s.

Como escreveu Kaufmann®®, os conceitos juridicos estdo amalgamados por um
“tecido normativo”. Isso é claro quando se toma alguns conceitos da linguagem
comum, tais como locomocao, saude, etc, e se procede a jurisdicizacdo deles. No
caso da locomocgédo, o leigo ndo a considera possivel para um deficiente fisico,
embora, na linguagem juridica, ele também possa se locomover. A salde, apesar de
ser um conceito confuso no direito, contempla diversas situacdes, ndo admissiveis
pelo leigo quando diz que alguém goza de boa saude, ou seja, para o direito saude
envolve qualidade de vida, meio ambiente e outros elementos que se inserem no
ambito do dever ser, porque o direito se revela nas relagdes intersubjetivas e na

conjuncéao dialética entre razao e experiéncia, entre pensamento e realidade.

8 A classificacdo dos conceitos juridicos em préprios e improprios nos é dada por KAUFMANN,

Arthur. Filosofia del derecho. Traducdo de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2. ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 201.
%9 |bidem, p. 203.
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Essas duas dimensfes da vida estdo presentes em forma de conflito em toda a
existéncia relacional. Nelas se subsumem as dicotomias entre o individual e o geral,
entre o particular e o comunitario que o direito quer superar, porque, enquanto o
pensamento adere a razdo e esta comanda a igualdade e o universal, a experiéncia
demonstra o plural, a diversidade, enfim, o humano em seu dinamismo. Ha séculos
gue se discute essas divergéncias e a modernidade achou ingenuamente que
utilizando a razdo chegar-se-ia a valorizacao do individuo enquanto criatura dotada
de particularidades, mas chegou a concluséo de que ndo domina o fator responsavel
pela individualidade, qual seja, o valor decorrente da experiéncia que informa a
razdo. Negar isso é como negar a natureza do homem e fingir que aplica o direito

em algum lugar.

Os conceitos proprios sdo aqueles puros do direito, que ndo se inserem na
contingéncia da experiéncia, mas, ao contrério, sdo produzidos por ele mesmo,
podendo ser chamados de conceitos puros ou aprioristicos do direito, para utilizar a
linguagem kantiana. Dentre estes ultimos, estdo os conceitos de norma juridica,
relacdo juridica, dever juridico, direito objetivo, direito subjetivo, direitos individuais,
interesses difusos, legalidade e outros tantos.

Interessam-nos especialmente os conceitos de fato juridico e a relacao juridica para
uma melhor visualizacdo da liberdade, mas ndo nos deteremos numa analise
profunda sobre a diversidade de pensamento a respeito. Diremos apenas que 0S
fatos sdo acontecimentos no mundo fisico ou no mundo humanamente socializado e
que podem assumir relevancia para o direito na medida em que afetam a
intersubjetividade com tendéncia ao conflito. Eles sédo o género ao qual pertencem
0s atos, que podem ser descritos como atitudes, ou seja, praticas decorrentes da
vontade e que, por gerarem efeitos no ambito das relagbes humanas, podem ser

catalogados como juridicos, desde que assumam relevancia para tanto.

As relagdes juridicas, por seu turno, sdo fatos juridicos em que interagem pessoas
entre si ou pessoas e coisas. O nucleo dessas relacfes sao os interesses geradores
de direitos subjetivos. A liberdade esta inserida no ambito dos direitos subjetivos

publicos ou privados. Os primeiros € que nos interessam. Atos juridicos
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consubstanciados em condutas em que subjaz a noc¢ao de liberdade, vindo a gerar
relacdes juridicas em que o objeto € um bem constituido em direito subjetivo publico
€ uma sequéncia que envolve liberdade no inicio e no fim. No inicio, porque os atos
voluntarios sao atitudes justificadas na liberdade e, no fim, porque a absorcdo dessa
evidéncia pelo direito implica admiti-la sob as suas categorias, mas sem negar sua
esséncia: 0 homem € um ser racional (livre). Por isso se organiza juridicamente, mas

o fundamento ndo pode ser negado na consecucao da convivéncia.

Neste viés, a liberdade ndo é um conceito fundamental do direito. Também néo é
apreendida da experiéncia, antes, porém, legitima o préprio direito, posto que, se
nao a concebermos enquanto possibilidade, ndo teremos direito. Para consagra-la
como uma evidéncia, assim como a vida e outros direitos fundamentais, deve-se
dar-lhe um conceito juridico capaz de operacionalidade e de convivéncia com 0s
demais direitos, embora a regulacdo dos atos humanos nos quais ela esta
subentendida é o direito em sua dinamica. Por isso, quando pensamos em
liberdade, ou melhor, em conceito juridico de liberdade, devemos inferir que ele deve

ser validado na experiéncia que consagra a convivéncia de liberdades.

Em se tratando de direitos fundamentais, objeto de nosso trabalho, impende que a
liberdade seja enfrentada em suas tensdes com os demais direitos, razdo porque o
conceito deve combinar com sua aplicacdo pratica, sob pena de conflituosidade
conceitual. Os conflitos sdo o resultado de uma sociedade pluralista, em que o
particular e o geral, o individual e o coletivo, o privado e o publico estdo em eterna
tensdo, devendo-se atentar para que o0 conceito nuclear contenha os elementos
indissociaveis da liberdade, uma vez que cabe a Jurisprudéncia pratica a solucao
dos casos por intermédio de subsunc¢fes decorrentes da interpretacdo que levam em
conta as particularidades dos titulares de direitos.

Para tanto, deve-se manter em harmonia as dimensdes da dogmatica, a fim de que
0 conceito tenha aplicacdo préatica nas solu¢cdes dos conflitos e informe os tipos
materializados nas normas juridicas. Aspecto geral conceitual, pré-concepcao
cultural (tipos) e particularidades (circunstancias) devem interagir para a

concretizacdo da norma juridica.
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Através da linguagem o homem se comunica com a realidade e com o0s seus
semelhantes. A linguagem exerce as fungfes de comunicagdo, de socializacdo e

operacional no direito®®.

Mas a linguagem juridica ndo € idéntica aquela
correntemente utilizada. Devido a isso, na forma de compreender a realidade e na
formulag&o de seus conceitos proprios, o direito utiliza uma linguagem propria que é
a maneira de comunicar-se a partir de suas categorias. Como produto da razdo que
€, o direito compartilha valores sociais na jurisdicizacdo dos conteudos provenientes
da realidade ou de outros ramos do saber. Nem o direito é 0 que esta posto, sem

gualquer idealidade, nem a idealidade pode ser desvinculada da experiéncia.

Assim, essa comunicacao juridica constituida na experiéncia como resultado da
avaliacdo racional-comunitaria dela e ndo como resultado da vontade de um
legislador é possivel através dos conceitos. Esse encontro entre pensamento e
realidade constitui a bidimensionalidade da linguagem, de que nos fala Kaufmann®*,
Com fundamento em Wittgenstein, aquele autor retrata duas formas distintas de
empreender a relacdo entre a linguagem e o direito. Uma delas buscando uma
abordagem “digital”, defende a compreensao racional da linguagem, através de
signos exatos. Numa outra perspectiva, a “analdgica”, entende-se a palavra como

signo aproximativo e ndo exato do objeto que se pretende retratar.

A adocdo de uma Unica dimensao traria prejuizos porque, caso se compreenda 0s
signos com exatidao, ndo se retratard fielmente as relagbes humanas em raz&do da
diversidade de interpretacdes que sdo dadas aos fatos, dependendo da perspectiva
sob a qual sdo visualizados. De outro lado, se se empreender uma compreensao
somente analOgica da linguagem, perde-se a unidade da comunicacdo. Como se Ve,
generalizar para encontrar o nucleo comum, mantendo-se, a0 mesmo tempo, as
particularidades, é tarefa ardua com a qual se debate o0 homem desde que intentou
compreender 0 universo em que vive e assumir o compromisso de fazer dele um

lugar aprazivel para a humanidade.

80 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traduc&o de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2.
ed. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 227.

61 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traducao de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2. ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 231.
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A comunicacdo empreendida pela linguagem juridica no conceituar a liberdade
ocorre através da absorcdo de sua manifestacdo na realidade, através dos atos
humanos, transformados em juridicos em forma de direitos subjetivos publicos. Na
funcao socializante da linguagem, convém mencionar a dimenséo cultural do direito,
jA que decorre da racionalizacdo da convivéncia. Segundo Kaufmann®? uma
pessoa compreende os limites de sua acdo ainda que desconheca o enquadramento
técnico-juridico de seu ato, porque “as regras da vida social em comunidade ndo séo
transmitidas ao cidaddo através das leis, ele as apreende, na verdade, na
comunicacdo cotidiana e na comunicagdo ativa entre pessoas”. Essa consciéncia
social informante do direito € o que qualifica, em Ultima analise, sua dimenséao
cultural. Em razdo disso, é importante a mediacdo entre a linguagem juridica e a
linguagem corrente, tendo como responsavel, segundo o autor, 0s tipos que sao
descritos na lei. Duas sdo as situacdes em que a linguagem cria direito®®: pela
criacao legislativa e pela prolacdo da sentenca. As demais atuagdes da linguagem
sobre o direito ocorrem na forma de interacéo socializante.

Ao tratar sobre linguagem, Wittgenstein®®*

utiliza a expressao “jogos de linguagem”
para destacar o significado da palavra para além de sua definicdo hermética. Para
ele, de acordo com o contexto em que a palavra é usada, seu significado muda, de
forma gque uma mesma expressdao nao pode ser transmutada de um jogo de
linguagem para outro, como séi acontecer com a liberdade, que foi transferida do
movimento dos corpos para a acdo humana. Falar de liberdade sem entendé-la,

segundo os jogos do direito, pode trazer equivocos de conceitos.

Conceituar a liberdade, j4 se disse em topico anterior, € tarefa ardua, mas a
diversidade de compreensdo dela ocorre por dois motivos: primeiro porque a
liberdade assume distintos conceitos, a depender da tematica cientifica abordada, tal
como se a Vvé nas ciéncias fisicas ou nas ciéncias sociais, cabendo referéncia a

especificidade das ciéncias normativas; segundo porgue se convencionou atribuir a

62 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traducao de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2. ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 236.

283 |bidem, p. 245.

4 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigactes filoséficas . Trad. José Carlos Bruni. S0 Paulo: Nova
Cultural, 1996.
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liberdade a possibilidade de qualquer acdo, de modo que toda espécie de
acontecimentos, juridicos, extrajuridicos ou antijuridicos, cabem no conceito de
liberdade.

Pensa-se em liberdade quando se fala em — locomocao, tolerancia, profissao,
eutanasia, aborto, sexualidade, contratos, propriedades, reunido, testamento, lazer,
moradia, Ocio, ingresso na universidade ou educacédo em geral. Chega-se a atribuir
tudo a liberdade porque ela esta visceralmente relacionada com atividade, acao,

escolhas. Em torno disso, costuma-se fazer inUmeras confusoes.

Alexy conceitua juridicamente a liberdade através de uma equacdo matematica,
lembrando-nos a Jurisprudéncia dos conceitos, que tudo pretende subsumir em sua
l6gica racional que prima pela generalidade. Nao discordamos do autor quando
pretende um conceito genérico e uma aplicacdo particular, compatibilizando as
dimensdes da dogmatica juridica, mas o conceito, ainda que genérico, deve guardar
compatibilidade com o ambito de protecdo e se ele admitir que se insiram acoes
contrarias aos valores compartilhados, ndo h&d como identifica-lo como conceito

juridico de liberdade.

Um conceito genérico e abstrato, no qual a razdo busca a maxima seguranca e a
certeza cientifica, é a garantia de alcance do nucleo comum, tal como ele apresenta
0 conceito de liberdade: “X é livre (ndo livre) com relacdo a Y para fazer Z ou néo
fazer Z"*°. Em sua dimensdo aplicativa ou normativa, que se revela na pratica
judicial, as particularidades sdo dadas e consideradas, mediante as circunstancias,
para a solucdo do caso concreto, em que a ponderacdo é um metodo eficaz de
superacao da tensdo entre o geral e o particular (ndo os interesses, mas a abstracéo
e a particularidade da norma).

Na conceituacdo de liberdade, ha que se levar em conta a seguinte questao: existe
um nucleo conceitual imutével que sobrevive a qualquer insercdo da experiéncia ou

0 conceito de liberdade é mutavel em funcdo da evolucdo das relagbes socio-

%5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 214.
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econdmicas, as quais vao trazendo novas formas de opresséo, para as quais urge a

necessidade de novas formas de liberdade?

Deve-se entender, inicialmente, que a liberdade € uma atuacao pratica precedida de
escolhas e a tentativa de subsumi-la, enquanto direito fundamental, a acado
desimpedida, ndo retrata seu conceito na ambiéncia juridica, humana e racional. O
problema do conceito até agora apresentado ndo € o excesso de generalidade, mas
a auséncia de elementos que a caracterizam, tais como a pertinéncia, as escolhas e
a referéncia valorativa que incide sobre eles e sobre os impedimentos. Essa omisséo
do ato de escolhas no conceito de liberdade atrapalha a compatibilidade entre
liberdade individual e convivéncia, porque nao considera, por conseguinte, a
pertinéncia. Um ndcleo conceitual existe, mas até agora ndo foi elaborado com
correcdo e, por isso, a interpretacdo das normas juridico-constitucionais que

asseguram liberdades tem sido, de idéntica sorte, equivocada.

Conceituar algo € dizer o que a expressao significa. Sobre a liberdade, ha que se
considerar, como ja visto, os diversos significados que ela assume nas diferentes
abordagens tematicas, que aqui ndo passaram despercebidas, mormente aqueles
conteudos que |lhe foram dados pela politica antiga e pela filosofia moderna.

Aqui trataremos de compreendé-la segundo as categorias gnoseoldgicas da
dogmaética, para cujo desiderato concorrerdo as consideracoes feitas sobre ela nos
topicos anteriores. Apontaremos alguns dos muitos conceitos de liberdade

oferecidos por diversos juristas.

Partindo da definicdo de liberdade, dada por Sanchez Agesta, como isencado de uma
necessidade, Horécio Meirelles Teixeira®® elenca as diversas formas de se encarar
esse conceito, a partir de trés elementos: o sujeito a que se refere; o objeto a que se

destina (fim); e a necessidade que se impde.

%% TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional . Rio de Janeiro: Forense,

1991, p. 663.
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Para aquele constitucionalista, a depender do sujeito, a liberdade pode ser
entendida de diversas maneiras. Ele cita, como exemplo, o art. 11 da Declaracdo de
Direitos de 1789, que assegura a liberdade de expressdo para o homem
abstratamente considerado frente ao Estado. A Constituicdo soviética de 1936, ao
contrario, ao garantir a liberdade de expressdo, mirava a libertacdo do proletario
frente ao capital. Outro fator que distingue sensivelmente a consideragcdo de
liberdade € o objeto, mais especificamente o fim ao qual a liberdade se dirige, posto
que, quando a lei intervém nas relacdes de trabalho para garantir direitos minimos
dos trabalhadores, assegura a liberdade de contratar do empregado, considerado
economicamente mais fraco e sem condi¢des de estabelecer livremente as clausulas
contratuais sem a atuacao do Estado. Ao contrario, esse dispositivo ndo assegura
liberdade ao patrdo, pois, para ele, a liberdade consiste em poder estipular o que a
vontade de ambas as partes puder ditar livremente. Na perspectiva daquele autor, a
liberdade varia de acordo com o sujeito e com o objeto mirado. Outra variante é a
necessidade que pode advir como vinculacdo do proprio Estado ou da convivéncia

social.

Importante é verificar que, numa segunda perspectiva do objeto, pode-se dizer que a
liberdade enquanto atividade destinada a um fim (objetivo) pode ser vivenciada de
forma negativa ou positiva. Essa nocdo traz implicito também o elemento
necessidade, consoante veremos. A liberdade negativa consiste na auséncia de
intervencdo no movimento tendente a consecucdo de um objetivo, enquanto a
liberdade positiva se caracteriza pela atuacdo estatal com vistas a garantia efetiva
da liberdade. Assim, no primeiro caso, o Estado deixa de impor uma necessidade e,
no segundo, a afasta, com sua atuacédo positiva. Essa constru¢cdo é contemporanea
do Estado social, que anunciou a faléncia da nocédo de liberdade como simples
isencdo de atuacdo, uma vez que de nada serve garantir a liberdade de exercicio de
profissdo se alguns ndo conseguem sequer alcancar, por insuficiéncia econdémica,
0S meios necessarios para a habilitacdo imposta pela lei como necesséario ao
exercicio daquele mister. Essa atuagao positiva ou negativa ndo guarda relagdo com
0s sentidos positivo e negativo de liberdade os quais seréo vistos.
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O autor vai além ao enunciar que o objetivo da acdo que inspira o contetudo da
atividade constitui o valor moral da liberdade. Assim, como determinar se o Estado
deve agir negativa ou positivamente? A partir da utilidade e da razédo louvavel da
acao, tanto para o individuo como para a coletividade, determinar-se-4, ora negativa,
ora positivamente, o afastamento da necessidade a fim de garantir o pleno exercicio

das liberdades.

Visualiza-se, a partir dessa concepcdo, uma distincdo entre escolher e,
efetivamente, fazer valer sua escolha, por exemplo, decidir aonde ir (liberdade
interna) e definitivamente poder ir sem que nada o impeca (liberdade externa).
Neste mesmo sentido, poder-se-ia dizer que estamos tratando de conceito formal e
material da liberdade, pois que o liberalismo garantia o exercicio da primeira
concepcao, vindo o marxismo a denunciar a falacia de assegurar que alguém
poderia ir a qualquer lugar, em tese, mas, na realidade, mal podia pagar transporte
para se deslocar de um bairro para outro.

267 alerta

Quanto a distincdo entre liberdade e condicdes da liberdade, Berlin
asseverando que liberdade é coisa distinta de igualdade, de justica, de felicidade;

enfim, proporcionar meios para o exercicio da liberdade ndo se confunde com ela.

Ja Meirelles Teixeira®®® conceitua a liberdade, inserindo em sua definicdo elementos

positivos, negativos e valorativos:

Liberdade é o direito de viver e de desenvolver e exprimir a nossa
personalidade da maneira a mais completa, conforme as leis da Natureza e
da Razéo e a essencial dignidade da pessoa humana, no que for compativel
com igual direito dos nossos semelhantes e com as necessidades e
interesses do Bem Comum, mediante o adequado conjunto de permissées e
de prestacgBes positivas do Estado.

Segundo o mesmo autor, essa definicdo vem resolver problemas de alta indagacéo
entre 0s constitucionalistas, porque propde a solucdo para a organizacdo da

liberdade, dando-lhe carater social, natural, moral, inato, inalienavel, racional e,

267 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 1981, p. 30.
%8 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional . Rio de Janeiro: Forense,
1991, p. 672.
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finalmente, relativo quanto ao conteido de bem comum, ja que tal conceito deve ser

construido historicamente, desde que se respeite o seu minimo irredutivel.

Afonso da Silva®®® propde a seguinte definicdo: “liberdade consiste na possibilidade

hY

de coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade

pessoal”. Pontes de Miranda®"

, por sua vez, aduz que “ser livre significa ndo ser
sujeito a outrem”. Em seguida, classifica-a em liberdade fisica (locomocéao, de fazer

ou nao fazer), moral ou psicologica (de expressao, de crenca etc).

A liberdade também é vista por Hans Kelsen?"* em dois sentidos, um positivo e outro
negativo. Para ele, o sentido negativo se encontra naquelas possibilidades de
conduta para a qual ndo ha proibicdo ou prescricdo e o sentido positivo se apresenta
naquelas circunstancias em que o legislador assegurou, expressamente, a
liberdade. O critério de distingdo é a previsdo expressa no ordenamento juridico.
Adiante, ao distinguir a causalidade da imputacdo, nega a concepc¢ao criada pela
filosofia kantiana de que causalidade e liberdade se excluem, assim como refuta a
idéia de fundamentacgéo da responsabilidade na liberdade, pois “ndo se imputa algo
ao homem porque ele €é livre, mas, ao contrario, o homem ¢é livre porque se lhe
imputa algo™2.

Na visdo de Kelsen, toda conduta é causalmente determinada pela norma para a
qual se pretende observancia®®. A contradicdo expressa nessa segunda

formulagcdo, em que considera a imputacdo um efeito proveniente do mandamento

269 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 6. ed. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1990, p. 207.

2 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade.  Atualizador: Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2002, p. 321.

?I KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1985, p. 46.

22 |bidem, p. 108.

273 up instituicdo de uma ordem normativa reguladora da conduta dos individuos — com base na qual
somente pode ter lugar a imputacdo — pressupfe exatamente que a vontade dos individuos cuja
conduta se regula seja causalmente determinavel e, portanto, néo seja livre.” (Ibidem, p. 104). E mais
adiante: “Muito freqliente é a afirmacédo de que é necessario admitir que 0 homem tem uma vontade
livre, isto é, ndo determinada causalmente, para explicar por que é que apenas consideramos ético-
juridicamente responsavel o homem e ndo as coisas inanimadas, os fendmenos da natureza ou os
animais — para explicar por que é que apenas consideramos imputavel o homem. Mas o certo é que
apenas consideramos imputaveis os homens porque e na medida em que as ordens morais e
juridicas apenas prescrevem condutas humanas. Por outro lado, elas apenas prescrevem condutas
humanas porque se admite que a representacdo das suas normas somente no homem provoca atos
de vontade que, por sua vez, causam a conduta prescrita. A explicagdo ndo esta, portanto, na
liberdade, mas, inversamente, na determinacéo causal da vontade humana.” (Ilbidem, p.107)
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como causa, desconhece a singularidade humana com respeito a razdo que
distingue o fundamento de sua conduta daquele que subjaz ao movimento dos
animais ou aos acontecimentos da natureza em geral. Em suma, para o autor, ndo é
a liberdade que qualifica a conduta humana, mas a imputacao, porque a lei tem por
objetivo influenciar na vontade humana, fazendo-a tender, mediante a coagéo, ao
comportamento ordenado. Porém, nem sempre isso acontece e ai deixou 0 mestre
da Escola de Viena de explicar o que justifica o descumprimento do mandamento.
Na verdade, ele quer dizer que a pessoa que descumpre a lei tem alguma patologia,

no entanto hesita e, finalmente, essa questao néo fica explicada.

Se a capacidade de escolher uma conduta diante das varias opcbes que se
apresentam ao individuo néo se enquadra na definicdo de liberdade, ndo sabemos o
gue poderia vir a ser liberdade. Neste aspecto, Kelsen deixou lacunas, mas pode-se
assegurar que foi, no minimo, contraditério ao sustentar que o homem € livre porque

imputavel.

Para Alberto Nogueira, a liberdade “é a fruicdo do ser livre, até onde o direito possa
assegurar?’®, Para este autor, liberdade e direito se complementam, ndo sendo
possivel a realizacdo da liberdade sendo no ambito do direito. J4, a liberdade é vista
por Manoel Gongcalves®”® como autodeterminacdo nas escolhas da conduta,
realcando a distingéo entre os sentidos filosofico, socioldgico e juridico da liberdade.
Para ele, o direito estuda a liberdade apenas sob a éptica das regras juridicas que
disciplinam as condic¢des dela.

A liberdade kantiana, de inspiracéo filosoéfica, serviu de fundamento para o direito,
mas ndo pode ser usada por nds nos limites desse topico, tendo em vista que Kant
somente admite o conhecimento — do qual se serve a ciéncia para conceituar —
como o resultado da sensibilidade (intuicdo) associada ao entendimento
(categorias), sustentando que a liberdade, Deus e a alma nédo podem ser conhecidos
através da razdo telrica, uma vez que sao insuscetiveis de apreensdo pela

experiéncia. A liberdade, para ele, é pressuposta pela razdo pratica, que informa a

2" NOGUEIRA, Alberto. Jurisdicdo das liberdades plblicas . Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 164.
2> FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves et. al. Liberdades Publicas : parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 6.
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acdo dos individuos, ndo sofrendo ela influéncia da experiéncia, mas apenas da
vontade. E por ser livre que o homem tem uma vontade concretizada na agdo e na
realizacdo dela o homem nao se submete a causalidade, ou seja, ndo é fendbmeno,
mas numeno. Essa é a concepcéo kantiana negativa de liberdade e que agora nao

nos interessa, porquanto trataremos de seu conceito juridico.

Ora, enquanto direito fundamental, a liberdade passa a ser objeto de apreenséao pelo
direito e suscetivel de conceituacdo por suas vias. Assim, o direito apreende os
fendbmenos e os jurisdiciza, numa atitude racional e é a inteligibilidade juridica da
experiéncia que torna possivel o processo de conceituagdo da liberdade, tendo em
vista que ela, a propria liberdade, decorrente de uma concepcdo racional e
jusnaturalista, é concretizada nas relacbes humanas, dando ensanchas, portanto a
geracdo de conflitos, em virtude de sua manifestacdo relacional, quando
amplamente concebida, na qual mais liberdade para um significa menos liberdade
para outro. Passemos, entdo, a alguns elementos que integram 0 conceito de
liberdade.

5.5.1 A conjuncao entre escolha e acéo

Dada a natureza racional do homem, ndo se pode admitir, para além dos atos com
motivacdo instintiva, atuacdo que ndo seja precedida de escolhas. Sdo essas
escolhas que interessam ao direito quando se trata da liberdade, assim como o
método de consecucdo delas. Entender a liberdade na sua dimensdo negativa
kantiana € o mesmo que concebé-la na racionalidade que qualifica as acbes
humanas, diferentemente dos animais que agem por instinto. Dai ndo se deduz o
conceito de liberdade aplicavel ao direito, porque essa dimensdo fundamenta o
direito e a moral. A partir do seu fundamento, que informa a concepcéo da liberdade
como evidéncia, deve-se indagar como ela se insere ho mundo juridico constituindo
matéria dos comandos, ou seja, como o direito a concebe e isso hada mais é do que
apreendé-la juridicamente, a partir de suas categorias de normatividade, de
exterioridade, de racionalidade, de referéncia a valores, de humanidade e de

razoabilidade.
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N&ao é possivel conceituar a liberdade como apenas escolha ou apenas a¢ao, pois
essas duas perspectivas sdo momentos inseparaveis do ser humano, encontrando-
se, portanto, interligadas e ndo podendo ser dissociadas sem prejuizo para uma
perfeita compreensio da liberdade. E claro que tais consideracées dizem respeito a
uma concepc¢do individual de liberdade a qual, em Ultima analise, € realizada na
conduta e é objeto de regulamentacdo normativa, mas essa conduta, quando
projetada para a convivéncia, busca seu fundamento nela, pois de outra forma nao
se organizaria. Por outro lado, a liberdade que se concebe nessa dimenséo
individual também se realiza no plano do agir que pde em execucdo as escolhas
coletivas. Essas escolhas sdo os fins aos quais se dirige a comunidade e sao
expressos através dos principios-valores os quais, por sua vez, determinam o0s

limites juridicos a conduta e que sdo expressos atraves das leis.

Esse plano individual é regulado por leis que podem assegurar algumas liberdades
(principios constitucionais), sendo vedada qualquer acdo que importe em
impedimento a realizacdo delas (sdo essas as chamadas equivocadamente
liberdades negativas ou agir sem impedimento). Também se expressa, ainda no
plano das relagbes intersubjetivas, de forma subjacente a toda conduta normada,
uma vez que a ordenacgédo do comportamento impde, na maioria das vezes, um fazer
ou um nao fazer, podendo-se deduzir, de forma reflexa, a liberdade decorrente da
legalidade, consistente na liberacdo do individuo para agir conforme seu arbitrio
naquele espaco vazio ou de irrelevancia juridica no qual o legislador nada dispés. A
legalidade, que é principio fundamental decorrente do Estado de direito, € uma
garantia dos suditos contra os abusos do Estado, mas a liberdade que
reflexivamente dela se deduz é resultado de um equivoco conceitual, consoante ver-
se-a adiante, porque pde a lei como impedimento a liberdade, quando ela,
representando as escolhas coletivas, traga os limites de possibilidades juridicas para
a realizacao dela.

Importa relevar que, no plano individual, ndo é suficiente dizer que toda acgéo
pressupde uma escolha, antes, porém, deve-se circunscrevé-la num amplo nimero
de possibilidades, superando os limites de diversas ordens que reduzem o namero

de escolhas e que, quando se configuram obstaculos, devem ser afastados para a
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consecucdo daqueles fins ditados pelos valores. A dicotomizagdo da liberdade,
como ja dito, trouxe prejuizos a compreenséo juridica e a sua aplicacdo na solucao
de conflitos envolvendo direitos fundamentais, pois ao direito cabe a realizacdo da
convivéncia, na qual se insere a liberdade no plano individual e no ambito da
coletividade. Compatibilizar os interesses aos quais se dirigem 0s homens
individualmente ou de forma compartilhada € funcdo do direito, que atua através da
regulacdo de condutas, nas quais esta visceralmente relacionado o conceito de
liberdade. Assim, importa demonstrar o significado ou o conteudo da liberdade que

deve ser apreendido no seu conceito juridico.

Quanto a um conceito filosofico de liberdade, foi dito o suficiente, visto que ela, para
constatar, realiza-se na conjuncédo da escolha com a acdo. Analisaremos algumas
controvérsias da dicotomia entre liberdade negativa e positiva quando tentamos
trazé-la para uma aplicacdo na dogmética juridica, ou seja, quando se tenta
visualizar uma escolha sem acao e vice-versa. A primeira delas € que se a liberdade,
em sentido positivo, significa “dar-se leis”, ou seja, autonomia e nao heteronomia,
além disso, deve-se depreender que se alguém se da uma lei pela qual proibe a si
mesmo de fumar, esta diante de uma manifestacdo de liberdade e de uma
“lliberdade”, ou seja, é livre porque ela, e ndo outra pessoa, quem decidiu parar de
fumar e néo é livre, em sentido negativo, porque suprimiu a liberdade de fumar, ou
seja, a lei criou um impedimento a liberdade de fumar. Mas se alguém se da uma lei
permissiva do ato de fumar, segundo a sua escolha, deixa-se ao seu arbitrio a

decisao.

A dicotomizada liberdade dos antigos e dos modernos e sua associagdo com a
liberdade positiva e negativa, consoante exposta por Berlin, na verdade, se distingue
por essas duas vertentes. Sobre alguns assuntos, que somente interessam a ordem
privada, deixa-se a escolha ao individuo (liberdade de expressdo, de opinido de
credo, etc) e sobre outros, cujo conteudo interessa a comunidade, a escolha deve
ser feita mediante a participacdo politica. S&o dois aspectos que tratam da mesma
coisa: escolhas.
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Nas acOes individuais que asseguram liberdades individuais, garante-se a
possibilidade de escolher e fazer valer a escolha no agir. No que diz respeito as
normas que concernem a coletividade, tais como as que criam direitos sociais, por
exemplo, sao feitas escolhas coletivas que procuram garantir a realizagéo de valores
comunitérios. A fim de se evitar incongruéncia, deve-se dizer, numa acepcéo juridica
de liberdade, que, de acordo com o contetdo do agir, ou melhor, das escolhas que o

antecedem, a pessoa age com liberdade ou néo.

Finalmente, liberdade € querer? E agir? Nem somente um nem somente outro.
Quando se fala de liberdade na concepcédo juridica, h4 que se levar em conta o
conteudo das escolhas, pois, se assim nao for, chega-se a seguinte formulacdo de
liberdade juridica individual: X é né&o livre para torturar Y, quando se diz que X quer,
ou simplesmente que X foi impedido de torturar Y. Numa outra situacdo: N quer ser
corretor de iméveis, mas a lei impde, para o exercicio dessa profissdo, que se
habilite perante 0 CRECI, submetendo-se a exame de conhecimentos. Pergunta-se:
N é livre para escolher a profissdo? Sim, se ndo se opuserem obstaculos de diversas

ordens além da exigéncia da lei, que atua regulando.

Dito de outra forma — N é livre para exercer a profissdo? Sim, desde que seja
aprovado no exame. O exercicio dessa profissdo pressupde uma escolha e, sendo a
escolha livre, se houver impedimentos ao exercicio dela, ndo se deduz dai que a
pessoa nao é livre para o exercicio apenas, mas também nao o é para escolhé-la,
uma vez que a acao qualifica a escolha, isto €, quando agimos — retratamos nossas
decisbes. Sejamos mais sintéticos: identificamos as escolhas pelo agir e quando néo

podemos exercitar essa escolha, o impedimento ndo se revela apenas no agir.

A liberdade no agir ndo perquire sobre as reais condi¢cdes, mas apenas encara 0S
impedimentos sob o enfoque avalorativo de situacles faticas, mais propriamente
fisicas, que se antepdem ao exercicio dessa liberdade, sem que se indague sobre a
liberdade de escolha ou sobre a licitude dos fins, os quais, em Ultima analise,
determinam a consideracédo do que € impedimento. Assim, a no¢do de impedimento
quando se fixa a liberdade no agir € limitada aquelas forcas que impedem o

movimento, ou seja, no caso acima citado, somente se alguém opuser um obstaculo
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fisico ao exercicio da profissdo € considerado um impedimento, tentando-se dar-se
uma feicdo avalorativa, posto que ndo se percebem obstaculos de ordem econémica
como impedimento ao agir.

Assumir uma posi¢do valorativa do impedimento ou do obstaculo é o resultado
inquebrantavel da unido do querer com o agir. Talvez estejamos acostumados a
pensar que O querer, enquanto pensamento que se limita ao eu interior, ndo pode
ser objeto de impedimento. Aqui tem que se fazer uma distincdo entre querer interior
e escolha, pois a segunda € o resultado da mediagédo entre o primeiro e a razao.
Essa dimensao nao é juridica, passando a sé-lo o momento da escolha. Enquanto
ao querer ndo se apresentam quaisquer limites, a escolha é feita de acordo com as
opcOes que se apresentam possiveis a uma racionalidade, que nao nos interessa
investigar. Assim, escolher é a tomada de decisdo, encerrando-se a perplexidade em
que se apresenta o individuo diante das véarias opg¢des, cujo numero é diretamente

proporcional a quantidade de liberdade.

Mas néo se pode separar escolha de acdo, como se fossem dois momentos distintos
e independentes da liberdade, como pretendem Bobbio e Berlin. Como tal asssunto
ja foi visto, importa agora definir o conceito juridico de liberdade e, para isso, ndo
podemos perder de vista que ser livre e pertencer, em linguagem juridica, sao
nocdes se implicam, uma vez que estar inserido numa comunidade que se organiza
juridicamente € o Unico meio de praticar o querer, desde que 0 querer esteja
inserido, ndo apenas formalmente, mas materialmente, no conteddo dos valores

fundamentais que informam aquela vida em coletividade.

Em todas as esferas e manifestagcdes da vida humana o investigador se depara com
atitudes que sdo a qualificacdo de escolhas. Procede-se a atuacdo da vontade,
como foi bem demonstrado por Kant e, nesta metadimenséao de possibilidades de
escolhas e de decisdes, sofremos diversas interferéncias, sejam de ordem
psicolégica, fisica, econbmica etc. O direito se ocupa de assegurar, quando
normatiza a liberdade, que as agbes sejam resultados de escolhas as mais livres
possiveis, mas nem tudo € relevante para o0 mundo juridico, nem tudo esta posto no

ambito da legalidade ou do possivel juridicamente. Assim, pode-se dizer, utilizando
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os conceitos de Canotilho, que existe um ambito de protecdo?®’®

guiado pela escolha
dos bens, valores e interesses que recebem protecdo da ordem juridica e um ambito
de regulamentacéo, no qual se insere a regulacdo da conduta. No primeiro, visa 0
direito a realizacdo do maximo de liberdades e, no segundo, visualizam-se os limites
juridicos com os quais se opera a delimitacdo do ambito de protecdo. Proteger
liberdades fundadas em valores, limitando a¢des contrarias a esse desiderato é, em

suma, o objetivo da ordem juridica constitucional.

5.5.2 Os limites, os obstaculos e os impedimentos

A vida humana € marcada por tomadas de decisdo que pdée o homem diante de
vérias opcdes. A quantidade de opg¢bes ou de portas abertas apresenta-se inserida
dentre os elementos constitutivos do conceito de liberdade, pois ela ndo se realiza

sem essa maximizacao.

No entanto, algumas consideracdes devem ser feitas a esse respeito, uma vez que a
existéncia humana é marcada por decisdes, quereres, vontades que se explicam na
complexidade de dimensbes em que se insere o ser humano. Na realizacdo do
querer humano, depara-se o0 homem diante de inUmeras opcdes e de outras tantas
dificuldades que se antepdem, podendo vir a constituir limitacbes a escolha e a
acdo. Ambas se imbricam de tal forma num “querer-fazer” que cada agir, ainda que
se constitua meio de realizacdo de uma escolha final, € marcado por diversas outras

escolhas.

Se, por exemplo, uma pessoa decide ir ao mercado, a realizacdo desta escolha
exige que ela tome decisbes que a fagam chegar até tal lugar. Ela pode resolver ir
caminhando porque falta transporte publico ou por ndo possuir automoével, esses
obstaculos constituem limites ao numero de opcdes que se lhe apresentam,

restando-lhe poucas alternativas. Se, num outro passo, alguém impedir a locomoc¢ao

2" para este autor, 0 ambito de protecdo é o espaco delimitado de bens, valores e interesses

protegidos pela norma e o ambito de regulamentagéo é a previsdo de casos juridicos regulados por
uma norma juridica. (CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1997, p. 1187)
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dela e isso inviabilizar seu objetivo, ndo se pode dizer que essa acdo esta
dissociada de escolhas pura e simplesmente, porque tanto o fim quanto cada passo
foi escolhido e o maior ou menor numero de opcdes que se apresentam a essa

tomada de decisao constitui uma maior ou menor liberdade.

Nas condutas que subjazem as escolhas, pondera-se acerca das possibilidades,
sendo certo que o maximo de liberdade € o esperado e nisso consiste o direito:
realizar a convivéncia com o maximo de liberdade. O desafio que se antepde ao
direito € ambicioso, pois realizar a convivéncia humana com o maximo de liberdade
é tarefa por demais ardua, uma vez que nado é facil afastar os obstaculos criados
pela natureza, pela sociedade, pelo Estado, pelas deficiéncias proprias da
organizacdo. Isso exige uma reflexdo continuada e uma constante autocritica no
processo de sua realizagdo, para cujo desiderato devem ser afastados os obstaculos
pelas escolhas legitimadas na humanidade, porque o direito € um fenbmeno humano

e ndo mecanico.

Conceitos formais com pretensdo de preenchimento avalorativo ndo s&o
elaboracdes humanas. Assim, o “dar-se leis” € uma expressao da liberdade em que
reducdo de opcdes de escolha reduz o espaco de liberdade. Liberdade ndo é
apenas estar liberto das leis da natureza, entretanto “dar-se leis” sob amplitude
razoavel, até porque se o0 homem nao segue as leis da natureza, mas leis dadas por
outrem e nao assentidas por ele, nao é livre, visto que a autonomia néo é suficiente.
Resta saber, entdo, se 0 numero de op¢bes que se apresentam garante um grau

razoavel de liberdade.

Volvamos, pois, aos limites e as escolhas, a fim de podermos verificar que a pessoa
esta imersa numa teia de possibilidades e limitacdes de diversas ordens. Quando se
fala de limites a liberdade, leva-se em conta que ela ndo é absoluta nem poderia sé-
lo, de vez que isso depararia o ser humano diante de um mudltiplo indeterminado.
Assim, o numero de escolhas é limitado por fatores de ordem social (maior ou menor
peso, a sociedade impde a determinadas decisdes, como, por exemplo, a estimativa
negativa relativamente ao homem usar brinco, arco ou cabelo longo); de ordem

psicolégica (quando alguém, diante do numero de opc¢des de cursos que se
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apresentam para a inscricdo no vestibular, elimina aquele que apresenta maior
concorréncia por acreditar que nao tem capacidade suficiente para aprovacao — sem
que se olvide, é claro, que esse exemplo apresenta também aspectos de politica
educacional); de ordem familiar-religiosa (por exemplo, alguém que se mantém
numa relacdo conjugal que ja ndo oferece satisfacdo ou felicidade por acreditar que
deve manter a tradicao religiosa segundo a qual “o que Deus une o homem néo
separa”); de ordem moral (quando alguém elimina das possibilidades de acdo uma
conduta antiética); de ordem juridica (reducéo de possibilidades de escolhas imposta
pelas leis juridicas); ou de ordem fisica, como sGi acontecer se alguém pretender

atirar pedra na lua daqui do planeta azul.

Todas as ciéncias se dirigem, ainda que remotamente, a existéncia humana, mas ao
comportamento apenas algumas, tais como a psicologia, o direito e a ética. A
regulacdo de condutas é tratada apenas pelas duas Ultimas, valendo dizer que
prescrevem certos comportamentos, induzindo, pois, escolhas e limitando o leque de

opc¢des, ndo somente sob o aspecto individual, mas também de sua convivéncia.

Nao discutiremos agora a distin¢do entre leis juridicas e leis morais, mas por ora é
mister fixar que, nas limitacdes juridicas ou na falta de uma compreensdo delas —
pois a concepcdo negativa de liberdade confunde limites com obstaculos ou com
impedimentos —, residem as perplexidades entre lei e liberdade e, em sentido
reflexo, entre direito e liberdade, a saber o papel que a liberdade ocupa no mundo
juridico e que relacdo guarda com ele. Isso se da, em grande parte, porque as leis
juridicas regulam condutas para permitir a realizacdo da convivéncia sob o império
do direito e, por isso, leva em consideracédo limitacdes de outra ordem com vistas a
sua eliminacao, a fim de assegurar uma coexisténcia com o maximo de liberdade,
em que o0 conceito desta Ultima leva em conta, necessariamente, os valores que
justificam a organizacao sob leis e a conviccao de que a realizacao da liberdade nao

€ possivel sob o signo da acéo sem consideracao da escolha.

Os limites que se apresentam diante das opcbes podem ser considerados
obstaculos a liberdade quando se circunscrevem no ambito de relevancia juridica, ou

seja, quando a eliminacao da possibilidade de escolha fulminada por ele constitui um
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Obice a realizacdo da liberdade como valor fundamental. J& os limites juridicos
inscritos nas leis que regulam comportamentos nunca sao obstaculos, de vez que se
dirigem a realizagcdo dos valores fundamentais inscritos na Constituicdo da
Republica, os quais objetivam a delimitacdo do campo tematico-juridico, ou seja, 0s
fins a que se dirige a comunidade. Na concretizacdo da liberdade enquanto
conteaddo de norma fundamental, ha que se afastar os limites considerados
obstaculos a realizacdo dela e, portanto, aqueles considerados juridicamente
relevantes. Limites juridicamente relevantes sdo aqueles empecilhos que se exibem
diante da vontade ou do querer®’’, reduzindo o nimero de opcées e impedindo que
a escolha em dire¢éo ao valor protegido seja livre. Eles sao juridicamente relevantes,
porque podem e devem ser superados pela ordem juridica. Podem porque se
inserem na ordem do possivel e devem porque se apresentam como impedimentos
a realizacdo daquilo que a ordem juridica elegeu com bem digno de protecdo. Dessa
forma, traga-se a distingdo entre limites e obstaculos, na qual estes sdo espécies

dos quais aqueles séo géneros.

Por exemplo, se alguém decide viajar de férias e opta por conhecer a Amazbnia
porque, além de ser magnifica, proporciona mais seguran¢a que ir a um litoral que
sofre a agdo do fenbmeno tsunami, essa escolha é livre desse obstaculo, ja que o
fator limitante da opcéo € totalmente ajuridico. De outra forma, se alguém quer ser
meédico, mas ndo consegue ingressar na Universidade, tendo em vista a dificuldade
proporcionada pela sele¢cdo na qual somente é possivel ser bem sucedido caso se
curse o ensino fundamental e 0 médio em escola particular, com a qual ndo podia
arcar o pretendente a meédico, pode-se dizer que o0 obstaculo é juridicamente
relevante e, por isso, se constitui em impedimento a liberdade individual de escolher

a profissao.

2" A expressdo vontade, arbitrio ou querer é tomada neste trabalho como sindnimas e a elas atribui-

se o sentido de determinagdo da acdo e ndo apenas um querer psicolégico ou o livre arbitrio
entendido pelo cristianismo como aquela esfera de didlogo da pessoa consigo mesma em que ela se
transporta para o recondito de sua alma. N&do podemos esquecer que as abordagens, aqui feitas,
partem da mente de uma jurista e que, portanto, nao consegue ver 0 mundo sob outra éptica que nédo
seja a da exterioridade a qual, em Ultima analise, se dirige o direito.
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Alexy?"® distingue impedimento de obstaculo, aduzindo que o primeiro constitui uma
real negagcao do agir a que propds o0 agente e o segundo um limite que reduz o
namero de opcdes, obrigando o agente a tomar outro caminho ou outra decisdo no
ambito das possibilidades. Na classificacdo apresentada por aquele autor, observa-
se gue os obstaculos normalmente se apresentam ante as escolhas, limitando o seu
namero de opcgdes e dirigindo-as num sentido que nem sempre representa a
vontade, enquanto que os impedimentos se exibem apds realizada a escolha, para
cuja concretizacdo eles se tornam fator de inviabilizacdo. Apesar de distintos,
obstaculos e impedimentos muitas vezes podem se confundir, uma vez que cada

acdo que intenta a realizacado de um fim é precedida de escolha.

O conceito mecanico de liberdade ndo permite a vinculacdo do escolher, deixando,
portanto, de visualizar os valores que sao os fins cuja realizagéo a sociedade busca
e eles delimitam o conteudo dos obstaculos. Estes sdo aqueles limites que se
antepbem ao numero de escolhas que se inserem no ambito de protecéo,
impossibilitando a expressao da liberdade. O contetdo do obstaculo ndo € universal,
uma vez que, em determinada comunidade e em certo periodo, os valores tomados

como fundamento da coexisténcia informam a liberdade.

No Estado democratico de direito brasileiro, 0s principios constitucionais
estruturantes sdo aqueles previstos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica,
cuja realizacdo é buscada pelos demais principios inscritos nela, notadamente na

Carta de Direitos Fundamentais.

Tanto na realizacdo das escolhas individuas quanto coletivas, necessario se faz que
se afastem os impedimentos e os obstaculos. Ambas podem se qualificar como
autonomia nas escolhas, mas, para que seja efetiva, € preciso que o titular a exerca
com ampla liberdade e que elas se realizem, porque as escolhas no plano formal

nao passam de quimera. Para isso, impdem-se as seguintes condicdes:

2’8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 189.
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a) maximizagdo das escolhas, com a ampliagdo do numero de opc¢des (na hipotese
das escolhas individuais);
b) delimitacdo do ambito de protecao nos valores, que séo escolhas coletivas;

c) afastamento dos impedimentos e dos obstaculos.

Assim, liberdade pode ser conceituada como a efetivagdo das escolhas tomadas
num amplo ambito de opg¢des — com afastamento dos obstaculos — para a qual se
exige a eliminacdo dos impedimentos. Nessa linha de raciocinio, depreende-se que
a liberdade se constitui em escolhas individuais, no ambito do que concerne ao
individuo, e coletivas, no que diz respeito a coletividade, determinando-se um agir

dirigido a consecucéo delas.

5.5.3 A pertinéncia

Um conceito juridico valido de liberdade assenta na compatibilidade entre o ser dela
e as formas do direito. Para tanto, é necessario que se busque a esséncia da
liberdade sob as condi¢cdes de conhecimento do direito (juridico — regulagdo de
condutas — e politico — autoria das normas). Depois, inclui-la como contetdo de
norma juridica que é uma derivacdo do seu sentido politico-juridico. De outra forma,
se esta previsto como norma, € juridico e o seu significado politico é o seguinte: o
gue concerne ao individuo, a ele cabe a escolha e o0 que concerne a comunidade, a
ela cabe a escolha. No sentido individual, a liberdade é conteddo de normas
individuais. Transcendendo, a liberdade foi resultado de escolhas politicas,
econbmicas, sociais, entre outras, no plano coletivo e no individual, e consiste em

realizar escolhas que digam respeito ao individuo.

Sendo sempre escolhas, umas deixadas a esfera privada, outras deixadas a
organizacdo politica, encontra-se a verdadeira liberdade no escolher
autonomamente, ou seja, na participacdo politica das decisfes, inclusive daquelas
gue deixam certas escolhas ao arbitrio individual. Por isso, no que diz respeito a vida
privada, as escolhas cabem ao individuo e no que concerne a coletividade, as

escolhas cabem ao todo. Deixando-se de atentar para essas questdes, a liberdade
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n&o se realiza em algum dos aspectos, seja o individual, seja o coletivo. E possivel,
entdo, que um tirano (que suprime a liberdade da sociedade de “dar-se as leis”
naquela matéria que interessa a toda a comunidade) deixe um grande espaco para
decisbes particulares e, assim, convive-se com o maximo de liberdades individuais.
Mas nao se pode dizer que gquanto maior o ambito do que se deixa a esfera privada,
maior o exercicio da liberdade, porque é apenas um aspecto de escolhas. Caso se
permita que os particulares decidam matéria que importa a comunidade, deixa-se o
grupo ao arbitrio de um e, por isso, ndo se realiza a liberdade. Assim como nao se

pode deixar o individuo ao arbitrio do todo, ndo é razoavel o contrario.

Dificil € a tarefa de delimitacdo do que concerne a esfera privada e do que concerne
ao todo, tendo em vista a evolucao da tecnologia e a possibilidade de intromissao na
vida particular, além dos efeitos que os atos de um grupo geram sobre outros, cuja

visualizag&o tornou-se possivel apenas em virtude dessa mesma evolucao.

A pertinéncia diz respeito ao que concerne a cada um, podendo-se dizer que ela
indica a area de atuacéo da esfera privada. Além do mais, essa reflexdo foi trazida
pelo liberalismo, a partir da doutrina defendida por Mill, que assenta sobre o
pressuposto de que o que concerne ao individuo deve por ele ser decidido e o que
diz respeito a comunidade a ela cabem as escolhas. Ora, pode-se dizer, portanto,
que a pertinéncia, vislumbrada pelos liberais em virtude da crise politico-econémica
promovida pelo Ancién Régime, promoveu a separacao entre a esfera privada e a 0s

interesses da comunidade.

A delimitacdo da area de atuacdo e do que concerne ao privado ou ao todo tem
como linha diviséria os valores comumente compartilhados pela sociedade e os
juizos de valoragdo variantes no tempo e no espaco em virtude do confronto com a
experiéncia. O que concerne a cada um ou ao todo é dito pelas escolhas finais da
comunidade. Assim, por exemplo, se o estabelecimento de certos limites de servigos
na celebracdo de determinado negocio juridico em que o objeto é a prestacdo de
assisténcia médica concerne apenas aos particulares envolvidos ou se interessa a
toda a comunidade é questdo que esta delimitada nos valores e bens que a

sociedade visa proteger, mas uma coisa € certa: 0 que concerne determina quem
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decide e esse é 0 mérito do liberalismo. Mas, se um tirano aprovar leis de contetdo
social, ndo se esta diante de uma experiéncia de liberdade, pois ndo é o conteudo
qgue faz de uma sociedade mais ou menos livre (é claro que deve existir um minimo
de direitos que sdo da esséncia da humanidade), mas a autonomia das escolhas e

sua possibilidade de realizacao.

O que concerne ao outro ndo é nocao puramente formal, depende da concepcao de
sociedade, de mundo, relagcdes econbmicas e outras tantas conviccbes sobre as
quais se assenta a organizacgao juridica. Portanto, convivéncia de liberdades implica
a seguinte pergunta: em que o0 meu comportamento vai implicar a vida do outro?
Isso somente pode ser respondido numa perspectiva do pertencer a uma certa
comunidade e seus valores. A traicdo concerne ao cOnjuge traido? Sim, numa
sociedade monogamica. Cortar arvores concerne ao outro? Sim, numa sociedade
que descobriu os maleficios da reducdo da camada de o0zonio. Usar piercing
concerne ao outro? Penso que, absolutamente, ndo numa sociedade que admite a
espontaneidade e as opc¢des estéticas como expressdo da personalidade. Dentro da
limitagdo imposta pela apreenséo, a partir da minha raz&o informada pela minha
experiéncia, ndo consigo conceber em que por piercing pode concernir ao outro, em

qualquer situacao.

Tal concernir € 0 que delimita a liberdade numa sociedade, porque se liberdade é
realizar as escolhas e se essas cabem ao destinatario de seus efeitos, que somente
podem ser medidos a partir de uma concep¢do de mundo propria de cada
sociedade, ndo € possivel que a liberdade esteja dissociada disso.

Mas, entdo surge a questdo de se saber como elaborar um conceito universal no
qgual se insiram elementos empiricos, sintéticos, variaveis. O universal em todos os
tempos e em todos os lugares é quase impossivel de se encontrar até mesmo nas
ciéncias da natureza. E comprovado pela paleontologia que hoje o homem tem
menos dentes que o0s seus ancestrais. A formalizacdo do conceito de homem
dependente do numero de dentes ficaria entdo dificil. Mais facil seria elaborar uma
regra formal informadora do nimero de dentes, ou seja, dizer que a evolucdo da
espécie e a reducdo da mastigacdo levaram a diminuicdo do numero de dentes.

Entdo, embora exista regra formal a respeito, o numero de dentes deixou de ser
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informacdo analitica para ser sintética, ou seja, passou a ser uma variavel, mas
pode-se dizer que, em determinada época, essa informacdo ndo ficou sujeita a

variacao.

A dicotomia entre liberdade positiva e liberdade negativa assenta na distincao entre
a quem cabem as escolhas e qual a area de atuacédo privada, respectivamente. Na
verdade, como dito, essa fragmentacao surgiu como resposta a indagacao a respeito
de saber-se qual sociedade era livre: a antiga ou a moderna, equivocando-se 0s
filbsofos quando intentaram dar respostas a perplexidade entre democracia e
liberalismo com fundamento na liberdade, pois tal conceito ndo guarda referéncia
necessaria com regime politico e mais, chegou-se a concluséo de que em ambas as
organizacdes o que se discutia era o poder de decisdo sobre a esfera privada.
Adiante, em experiéncia historica distinta, dessa vez estando em conflito os ideais
liberais com os sociais, surge a indagacdo a respeito de qual a area de atuacao
privada, sendo certo deduzir que em ambas o liberalismo se posicionou

favoravelmente a conexao entre liberdade e pertinéncia.

Para uma compreensao juridica da liberdade, ha que se incluir em seu conceito 0s
elementos seguintes: escolhas, acdo, pertinéncia e impedimento, podendo-se
deduzir que liberdade juridicamente considerada é a realizacdo, através da acéo
desimpedida, das escolhas autbnomas e pertinentes, tomadas no ambito de

protecdo juridica.



198

6 A LIBERDADE COMO PRINCIPIO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Alguns concebem a histéria dos direitos fundamentais como a historia da limitagéo
do poder’”. Essa afirmativa é verdadeira no que concerne as liberdades
fundamentais, que foram declaradas num contexto histérico marcado pelos
privilégios, pela opressdo e pela inseguranca originados pelo Ancién Régime. A
categorizacdo da liberdade como direito fundamental tem como pressuposto
filosofico as doutrinas racionalistas-iluministas do século XVIII, das quais decorre a
sua justificacdo tedrica no contratualismo, que disseminou a existéncia de direitos
anteriores ao Estado. A sua positivacdo deriva do constitucionalismo, fenémeno
igualmente revelado naquele século das luzes. Hobbes, Locke e Rousseau
proclamaram a existéncia de um direito natural a liberdade. Da mesma forma que a
maioridade iluminista concebeu o homem como fim em si mesmo e ser dotado de
moralidade e racionalidade, porquanto era detentor de vontade, da qual a liberdade

é a propriedade?®.

Os fundamentos histérico-filoséficos foram enunciados alhures, mas convém
registrar que foram as idéias de Locke — quanto a isso a maioria dos autores
concordam — que influenciaram de forma determinante no reconhecimento dos

direitos fundamentais. Tal assertiva, consoante a exposicéo de Lufio?®*

, enfatiza que
a defesa da vida, da propriedade e da liberdade, em Locke, passaram a representar
0 objetivo primordial da sociedade civil e o elemento legitimador do governo. O
desenvolvimento historico ja foi assinalado em outras paginas, mas convém ressaltar
que o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais é visto por K. Stern®®?
como resultado de trés etapas distintas: a) fase preparatéria remota que se completa
com o humanismo; b) fase intermédia, que é a inspiracao filoséfica do

jusnaturalismo; c) fase da positivacdo constitucional, iniciada com a Constituicao

"9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2004, P. 42.

280 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros e scritos . Tradugao de
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 80.

2811 UNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales . 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004, p. 31.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2004, p. 43.
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Americana e seu posterior desenvolvimento com as declaragbes nacionais e

internacionais.

Os novos carecimentos, menciona Bobbio, evidenciados pelo evolver da ciéncia e da
tecnologia e, com elas, das relacbes econOmicas e sociais, descortinaram uma
seriacdo de direitos que nada mais significam que a reinterpretacéo dos conceitos de
liberdade, igualdade e fraternidade, ou melhor, no que diz respeito a liberdade, a
necessidade de reflexdo sobre o conceito abstrato que, sem consideracao

valorativa, até entéo era aplicado.

Assim, como ressalta Perez Lufio®®®, os direitos fundamentais s&o resultado da
convergéncia de dois fatores: primeiro 0 movimento jusnaturalista orientador do
processo de declaracdo e posterior a positivacdo constitucional dos direitos
fundamentais, fatores responsaveis pelo estabelecimento do Estado de Direito;
segundo o equilibrio entre as liberdades oriundas da concepcao liberal de Estado e
das necessidades de afirmacdo individual perante o grupo, amalgamadas pelos

direitos sociais e econdmicos.

Os direitos fundamentais se distinguem dos direitos humanos, na visdo geralmente
aceita, em razdo da concrecao positiva, de vez que esses representam aquelas
faculdades inerentes ao homem bem como outras tantas que I|hes séo
historicamente atribuidas com vistas ao reconhecimento e a efetivacdo dos valores
fundamentais da dignidade, da liberdade e da igualdade. A positivagdao desses
valores, com suas insercdes historico-conceituais, cria os direitos fundamentais do
homem ou da pessoa, como preferem alguns, quando se insere no homem a
categoria da humanidade, realizando-se, assim, o0 encontro da matéria com o
espirito.

284

Conceituando direitos fundamentais, Jorge Miranda®™" os define como “posi¢cdes

juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
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) LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales . 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004, p. 43.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. Vol.
IV, p. 7.
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consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na

Constituicao material”.

Para Carlos Salgado, “direitos fundamentais sdo aquelas prerrogativas das pessoas,
necessarias para uma vida satisfatéria e digna, garantidas na Constituicdo"?®®. A sua
positivacdo marca a distingéo entre eles e os direitos humanos®®. O reconhecimento
dos direitos fundamentais esté relacionado a reviravolta filosofica ocorrida a partir da
concepcao individualista da sociedade que substituiu a perspectiva descendente do
Estado pela ascendente, ou seja, a partir do individuo.

287 s conceitua como

Quanto aos direitos fundamentais, Sarlet
aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado,
possam |hes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao,
assento na Constituicdo formal (aqui consideradas a abertura material do Catalogo).

Dos direitos fundamentais, interessa-nos, especialmente, a liberdade, de cujo
conceito ja tratamos. Neste capitulo, situa-la-emos na dogmatica constitucional, com
vistas a apresentacdo de uma critica ao método de ponderacdo comumente utilizado
na superacao dos conflitos oriundos das tensdes entre liberdades e entre estas e 0s
direitos de segunda e terceira geracoes. Para tanto, abordaremos a liberdade na

fundamentalidade formal e material®® da Constituicdo Federal de 1988.

% SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos

Belo Horizonte, n.82, p.15-70, jan.1996, p. 17.

2% para melhor compreenséo da distingdo, ver: CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional

e Teoria da Constituicdo. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1997, p. 391; FABRIZ, Daury César. Bioética e
Direitos Fundamentais . Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2003, p. 186; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2004, p. 89.

288 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 377. Ver também - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
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O enquadramento de uma disposicdo como norma de direito fundamental deve
necessariamente fixar o critério pelo qual assim deva ser entendida. Ainda que se
fixe o limite na Constituicdo, ha que se definir quais os enunciados da Constituicao
contém norma fundamental. Assim, deve-se enfrentar os critérios que oferecem
solucdo, os quais, consoante indica Alexy?®®, ora se fixam no contetdo, ora na
forma, ora na estrutura da norma. Adota-se, por conseguinte, no presente estudo, a
solucdo apresentada por Sarlet, segundo a qual a Constituicdo Federal nos leva,
numa analise formal, ao enquadramento que considera a relevancia e o conteudo da
norma por forga do que dispde o 8§ 2° do seu art. 5°. Essa insercdo € importante do
ponto de vista decisional quando se procura solucionar conflitos entre normas de

direito fundamental.

A nossa atual Constituicdo cataloga formalmente os direitos fundamentais no seu
Titulo I, dando-lhe uma perspectiva materialmente aberta nesse elenco, quando
dispbe, no 8§ 2° do seu art. 5°, que os direitos e as garantias nela expressos “ndo
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, além da deducdo de que a Constituicdo instituiu uma ordem juridico-
constitucional aberta com adocdo de principios e regras, registra-se que nao
somente as normas formalmente nela insertas (na Constituicdo) sdo normas de
direito fundamental que compdem o catdlogo do Titulo Il, mas que sdo também
normas de direito fundamental aquelas que decorrem do regime dos principios, ou
seja, aquelas contidas nos artigos 1° a 4° da Constituicdo Federal, além daquelas
inscritas nos Tratados internacionais, 0os quais, por forca do paragrafo 3° do mesmo
artigo, respeitadas as condi¢fes formais de aprovacgéo (3/5 em dois turnos em cada
Casa do Congresso Nacional), integram a Constitui¢ao.

fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004, p. 86; MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. Vol. IV, p. 8.

28 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 63.
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Ingo Sarlet*®

apresenta uma classificacdo das normas de direito fundamental de
que trata o paragrafo 2° do art. 5°, consistente numa distingcdo que leva em conta a
manifestacdo explicita do constituinte. Deste modo, classificou os direitos
fundamentais em expressos e ndo escritos, estando incluidos nos primeiros 0s
tratados internacionais e os direitos fundamentais fora do catalogo tais como
agueles inseridos na ordem social; e nos segundos os implicitos no préprio catalogo
— tratando-se tanto de um novo direito deduzido dele quanto da extensédo, mediante

291 bem

recurso hermenéutico da protecéao a partir de uma atualizacdo do conceito
como os decorrentes do regime de principios indicados acima. Essa classificacao,
que tem base juridico-dogmatica, encontra limites no que dispde a Constituicdo da
Republica, mas existem outras de base teorética que excedem o objetivo deste

trabalho®®2.

6.1 A COMPREENSAO DA LIBERDADE NO SISTEMA NORMATIVO-
CONSTITUCIONAL DE REGRAS E PRINCIPIOS

A funcdo normativa dos principios é encontrada, segundo Bonavides,?** em Crisafulli
e, mesmo antes de Dworkin e Alexy, Boulanger pode ser incluido como um dos
precursores daquela perspectiva juridico-principial®®**. Aquele constitucionalista da
escola cearense de direito defende a origem da atribuicdo de normatividade aos
principios e a admissdo deles como informadores da ordem juridica
infraconstitucional, para a qual serviam como meios de interpretagcéo e de integracao

de lacunas. A teoria do direito positivo surgida a partir da negacéo do jusnaturalismo

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2004, p. 90.
#1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2004, p. 101.
292 para uma visdo pormenorizada da classificacdo dos direitos fundamentais, veja-se SCHMITT,
Carl. Teoria de la constitucién . 2. ed. Madrid: Alianza editorial S.A., 1982, p. 169 e seguintes), para
quem séo direitos fundamentais apenas as liberdades de conteldo liberal anteriores ao Estado e que
tém carater humano-individualista; e ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad.
Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 173, que,
partindo da teoria de G. Jellinek, identifica os direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos, a
posicdes e relagdes juridicas, classificando-os em direitos a algo (direitos a acdes negativas e
E)g(gsitivas), liberdades e competéncias.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2004, p.
257.
% |bidem, p. 266.
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— capitaneada pela Escola Histérica de Savigny, como querem alguns, ou a partir da
visdo kantiana de direito e moral, como entendem outros, ou até mesmo apos a
concepcao de Estado erigida por Hobbes — negava forca de norma aos principios,
precipuamente pela impossibilidade de esse método hermenéutico assegurar
qualguer seguranca juridica — pilar da modernidade. O excesso de carga valorativa,
por um lado, e seu alto grau de generalidade, por outro, impedia a sua inser¢cdo no
sistema de normas, o qual, para admiti-los, haveria de se abrir para recepcionar os
valores e afastar-se daquela concepcédo de pureza do direito em que somente as
normas que se amoldassem a expressdo dedntica estrita de que se valia a
concepcao positivista do direito (Se € A, deve ser B, em que A prescrevia um
comportamento ou uma proibicdo, ou seja, uma regra juridica é B os seus efeitos ou

a sancao), tinham validade juridica ou valor cientifico.

A superagéao do positivismo tradicional de inspiragcéo kelseniana tinha objetivo claro e
certo: a justificacdo do ordenamento juridico nos valores, pois, diferentemente das
teorias cientificas que se debrugcam sobre outros ramos do conhecimento, tais como
a arte, a quimica, a fisica, que tém como objetivo apenas a descricdo de suas
universalidades sem interferir na dindmica do seu conteudo, a teoria do direito, ao
contrario, com ele mantém estreita relagdo de interacdo, sendo certo que nao se
trata apenas de uma teorizacdo de leis, posto que a teoria inspira a elaboracéo das

leis, através da concepcao de sua esséncia, de sua validade e de sua finalidade.

Na verdade, a unidade do sistema ndo pode ser deduzida apenas das regras
juridicas, uma vez que elas tém limite na hipotese de fato por elas estatuidas,
podendo-se dizer que sua interligacdo numa dimenséo justificadora somente é
possivel através dos principios, posto que possuem conteddo mais abrangente,
genérico e fluido, permitindo o encontro com outros e dai constituindo a unidade do

todo. A expressdo deontica dos principios foi teorizada por Alexy,®

apos a
exposicdo detalhada, feita por Dworkin®®®, da distincdo entre regras e principios e de

sua inclusdo no género das normas juridicas. Nao se trata aqui de expor os critérios

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 81 e seguintes.
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 23 e seguintes.
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de distincdo entre regras e principios, posto que ja foram dissecados de forma
exaustiva pelos autores acima mencionados e também por uma gama de juristas
nacionais, mas € importante trazer a discussdo os atributos que caracterizam os
principios e as regras, para que possamos enquadrar a liberdade em uma ou outra
espécie de norma juridico-constitucional, ja que a liberdade, para os fins desse

trabalho, interessa unicamente como conteldo de direito fundamental.

Para Alexy, submetendo-se tanto os principios quanto as regras ao conceito de
normas porquanto ambos dizem o que deve ser, distinguem-se, para muitos autores,
em funcdo do maior grau de generalidade dos primeiros®®’. Essa é uma das teses
reconhecidas pelo autor, mas a adotada por ele € uma outra, que sustenta que a
distincdo entre regras e principios, longe de se esgotar numa perspectiva de grau,
reside na diferenca de qualidade. Assim € que os principios sdo “mandados de
optimizacao”, porque ordenam que se cumpra algo dentro das possibilidades reais e
juridicas. Em suma, os principios tém seu limite de aplicacdo, em cada caso, nos
principios e nas regras que com eles colidem ou conflitam, enquanto as regras ou
sdo aplicaveis ou ndo sdo aplicaveis, é o tudo ou nada de que nos fala Dworkin.
Melhor esclarecendo, o critério que define a escolha entre duas regras é o da
validade, enquanto nos principios se valora o bem que deve ser protegido diante das
circunstancias postas em cada caso. Essa preferéncia nao lhes retira a validade, a
qual se justifica através de sua expressao debntica (mandamento, permissao ou

proibicdo) dirigida a realizacdo 6tima de seu desiderato inspirado em valores.

Atentando-se para a importancia dos principios na ordem juridica constitucional e de
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sua distin¢do das regras, Guerra Filho“™" assim se posiciona:

Ja se torna cada vez mais difundido entre nés esse avanco fundamental da
teoria do direito contemporanea, que, em uma fase pdés-positivista com a
superacao dialética da antitese entre positivismo e jusnaturalismo, distingue
normas juridicas que sao regras, em cuja estrutura légico-debntica ha a

27 O autor d& como exemplo de norma, com alto grau de generalidade (principio), a liberdade

consubstanciada na livre consciéncia religiosa e de norma de baixo grau de generalidade (regra)
aquela que prevé a liberdade de todo preso de tentar converter outro a sua religidao (ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
E)g(gliticos y constitucionales, 2002, p. 83)

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica . Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 145 e
146.
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descricdo de uma hipétese fatica e a previsdo da conseqiiéncia juridica de
sua ocorréncia, daquelas que sao principios, por ndo trazerem semelhante
descricdo de situacdes juridicas, mas sim a prescricdo de um valor, que
assim adquire validade juridica objetiva, ou seja, em uma palavra,

positividade.

Pode-se dizer, numa abordagem puramente kantiana, que 0s principios sao
imperativos categoricos, visto que tém como ponto de chegada os valores superiores
de inspiracdo moral, enquanto que as regras tém conteudo funcional, podendo ser
classificados como imperativos categéricos. A Nova Hermenéutica Constitucional®®®,
que informa a interpretacdo das Constituicées surgidas a partir da segunda metade
do século XX e, portanto, a Constituicio Federal do Brasil de 1988, concebe a
ordem juridico-normativa adotada pelos Estados Democraticos de Direito como

constitucionais como sistema aberto de regras e principios®®.

A diferenca fundada na maior generalidade e na indeterminabilidade dos principios
diz respeito ao seu conteudo, tendo em vista que numa regra a hipétese fatica esta
claramente exposta como pressuposto das consequiéncias juridicas e nos principios
nao ha previsdo de hipotese de fato especifica, mas uma verdadeira gama de
situacbes de fato que podem se subsumir naquela norma que objetiva
primordialmente a justificacdo da ordem juridica e das decisfes judiciais, havendo,

301

pois, como salienta Canotilho™", a necessidade de concretizacdo através do

legislador e do juiz.

A textura aberta da Constituicdo da Republica € deduzida de seu art. 5°, §2° quando
estende os direitos fundamentais aos principios por ela adotados. A liberdade,
portanto, € norma de direito fundamental, inscrita no art. 5°, caput, da Constituicao
Federal de 1988, podendo ser decantada em diversas modalidades chamadas de
liberdades que subjazem a propriedade, a privacidade, a intimidade, a expressao, a

convicgdo religiosa, a vida, a seguranca, a igualdade perante a lei, etc. Essas

expressdes de liberdade sédo as que se inserem na ordem juridica como contetdo de

299 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2004, p.
488; CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 1997, cap. 3 e 4.

%99 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p.1143.

%1 |bidem, p. 1144.
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norma, podendo se apresentar através de principio, como na hipétese da liberdade
de associacdo (art. 5°, XVI1)*%, ou de regra, quando a norma proibe a privacéo de
direitos por motivo de crenca religiosa (art. 5°, VIII). A primeira, além de maior
generalidade, possui contetdo aberto, constituindo uma permissédo de associagao e
gue esse imperativo seja realizado de forma 6tima, respeitando-se as possibilidades
juridicas e féticas. J& a segunda hip6tese prevé uma situacao fatica determinada e
sua excecao.

A liberdade é encontrada normalmente em nossa Constituicio em forma de
principio, porque a sua expressao especificada na lei (privacidade, intimidade,
locomocédo) possui conceito genérico que depende de concretizacdo, 0 que nao
afasta a sua previsao enquanto regra.

303 glabora um método de

Sobre a articulagdo entre principios e regras, Canotilho
densificacdo entre eles, em que, a partir de principios estruturantes, que sao “traves-
mestras juridico-constitucionais”, chega-se a uma regra que permite a concretizacao
da norma. Assim, para nd0s, 0s principios estruturantes seriam a soberania popular, o
Estado de direito, o Estado democratico, a Republica, a dignidade humana, enfim,
agueles previstos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo Federal. Deles se extraem 0s
principios constitucionais gerais, 0s quais, por sua vez, sdo densificados pelos
constitucionais especiais e, finalmente, pelas regras constitucionais ou

infraconstitucionais, sendo desnecessaria a passagem por todas as etapas.

Pode-se dizer, de forma exemplificada, que o principio que objetiva a erradicacédo da
pobreza (art. 3°, Ill) & densificado pelo direito a um salario minimo que garanta o
atendimento as necessidades de moradia, de alimentacdo, de saude, de lazer, de
educacdo, de transporte, etc (art. 7°, 1V), o qual finalmente deve ser densificado por
norma infraconstitucional que fixa o salario minimo. Da mesma forma, os principios
estruturantes da dignidade da pessoa humana e que propugna pela construcao de

uma sociedade livre (art. 1°, lll e art. 3° 1) sédo densificados pelo principio

302 «p plena a liberdade de associacéo para fins licitos, vetada a de carater paramilitar.” (Art. 5° inciso
XVII)

%93 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 1159.
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constitucional geral da liberdade (art. 5°, caput), o qual se vé preenchido nas
liberdades especificas, que s&o, por sua vez, densificadas por norma

infraconstitucional.

Os principios constitucionais, como dito antes, sédo valores fundamentais de textura
abertos, marcados por um maior grau de generalidade que as regras e, como
prefere Alexy, pela distincdo qualitativa que os distingue delas. Enquanto mandados
de otimizacdo, os principios ndo se adequam ao tudo ou nada, ou seja, ndo se
tornam invalidos quando entram em colisdo. Esta construcdo é perfeita a ponto de
poder-se dizer que a dogmatica juridica ndo conseguiria atingir os seus objetivos de
apontar a solucao correta para as situacdes que se apresentam carentes de deciséo
sem que se adotasse essa abertura dos principios, situacdo que, evidentemente,
torna concreta a aplicacado da norma a partir das particularidades de cada caso, mas
isso ndo exclui a necessidade de conceituar como etapa indispensavel da dogmatica

e da metddica de superacao de conflitos.

Disso decorre que a problematizacdo da liberdade diante da consideracdo de
normatividade dos principios reflete sobre o objeto do direito, como fenémeno
juridico, pois, estando ele em construcdo, é sempre mutavel. Considera-se
fendbmeno juridico qualquer ato ou fato suscetivel de insercdo na ordenacdo do
comportamento. Assim, varios acontecimentos, que sao estudados por outros
ramos do saber — tais como: a fisica, a psicologia, etc — podem interessar ao direito,
na medida em que dizem respeito a convivéncia e em que importam na superacao

ou na prevencao de conflitos de interesses, com vistas a protecédo de bens da vida.

Diante da impossibilidade de qualquer ciéncia de dar garantia de certeza e de
seguranca absoluta, uma vez que opera com probabilidades, e da peculiar situacéo
da ciéncia juridica, a qual, estudando fenbmenos que dizem respeito a condutas,
nao consegue prever, de forma exata e bem contornada, as situacOes faticas, até
porque as relagbes humanas estdo em constante evolucdo, invidvel se torna o

acompanhamento normativo de todas as relagfes possiveis.
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Por isso, da abertura constitucional, fundada na ado¢édo de eficacia normativa dos
principios, resulta certa fluidez no objeto do direito, permitindo que fatos
anteriormente nao considerados juridicamente relevantes, sejam inseridos no mundo
juridico. Essa deducédo é decorrente da revisdo dos juizos valorativos que sao

impostos pelos novos carecimentos.

6.2 A LIBERDADE E O ESTADO DE DIREITO

O Estado de direito € uma das faces do liberalismo. Aqui nos deteremos em sua
definicdo e na importancia dele para a manutencdo da liberdade, esta agora
concebida de maneira condizente com o direito. O elemento identificador do Estado
de direito é sua submissdo ao império do direito, que, como bem expde Canotilho®*,
se caracteriza por estar sujeito ao direito; atuar através dele; e por editar normas
juridicas que se justificam na idéia de direito. Fica evidente, pois, que o0 autor nao
defende uma concepcédo formal de Estado de direito como Estado de leis, com
abstracdo do contetdo dessas, tal como restou claro, também, quando expés as
suas dimensdes de juridicidade, de democracia, de socialidade e de sustentabilidade
ambiental, ou seja, quando defendeu a indissociabilidade desta no¢ao daquelas que
informam o Estado democratico, o Estado social e o Estado ambiental.

305 o Estado de direito atua através de diretrizes que buscam

Segundo Bobbio
impedir ou criar obstaculos aos abusos ou as ilegalidades, indicando-as como
sendo:

1) controle do poder executivo por parte do legislativo;

2) controle do poder legislativo pelo poder judiciario, através do controle da
constitucionalidade das leis;

3) autonomia dos governos estaduais relativamente ao federal;

4) manutencao de uma magistratura independente.

%% CANOTILHO, José J. Gomes. Estado de direito . Lisboa: Gradiva publicacdes, 1999, p. 49.
%95 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia . Traducdo Marco Aurélio Nogueira. 3. ed. S&o
Paulo: Editora Brasiliense, 1990, p. 19.
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Enquanto Bobbio apresenta medidas tendentes a viabilizar o Estado de direito,
Canotilho busca defini-lo com suas caracteristicas basicas. Nessa aspiracdo, indica
as feicGes peculiares assumidas por esse modelo na Inglaterra, nos Estados Unidos,

na Franca e na Alemanha®®®

. Na Inglaterra, diz-se rule of law para designar o
processo justo, a submissédo do poder publico as leis e aos costumes, a soberania
popular e a igualdade de acesso aos tribunais. Nos Estados Unidos, acrescentou-se
a nocado de Estado de direito inserido numa ordem constitucional justificadora,
através das razdes de direito, das leis que asseguram direitos e liberdades. O Etat
leégal francés, por sua vez, inclui a necessidade de previsédo de direitos fundamentais
e a separagcdo de poderes e, finalmente, o Estado de direito alem&o vincula-se a

autonomia individual, assumindo-se como Estado liberal de direito.

Entende-se por Estado de Direito a organizacao politico-juridica estruturada sob um
regime de leis que disponham acerca da distribuicdo de poderes publicos e suas
respectivas competéncias, bem como seus limites. A idéia basica é a limitacdo do
poder pela lei. Sua inspiracdo provem do modelo liberal e tem como pressuposto,
inclusive, o respeito aos direitos humanos, ou seja, além da limitagdo formal do
poder publico as leis gerais, h4 também a limitacdo material quanto aos direitos
fundamentais, dotando-os de anterioridade ao Estado e, por conseguinte, de
inalienabilidade, o que significa dizer que além de se submeter a Constituicdo e as

suas proprias leis, o legislador ordinario ndo podera reduzi-los.

O Estado de direito, pois, nasceu como resultado da opresséao oriunda do Estado
absoluto, dotando o individuo de mecanismos constitucionais que o protegessem
contra os abusos. Esse modelo foi o coroamento da liberdade em sentido negativo,
gue se apresenta na maioria das cartas constitucionais do ocidente, inclusive em
algumas Constituicbes republicanas brasileiras e, de forma mais ampla, na
Constituicao de 1988.

Com efeito, o Estado de direito ou de leis assegura os limites dos poderes de Estado
na lei que ele proprio sanciona e, havendo direitos tais que constituem a mais pura

expressdo da personalidade e que sédo anteriores ao Estado, quanto a eles néo

%% CANOTILHO, José J. Gomes. Estado de direito . Lisboa: Gradiva Publica¢des Ltda, 1999, p. 24.
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podera o legislador ordinario reduzi-los ou mesmo constituinte derivado (art. 60, IV
da Constituicdo Federal de 1988) aboli-los. Essas liberdades ou direitos de primeira
geracdo ou dimensao, para além das classificacées segundo o critério de conteudo,
podem ser dispostos em duas vertentes distintas: uma que assegura a liberdade de
nao sofrer impedimentos no agir de qualquer espécie desde que o destinatario da
norma nao esteja obrigado ou proibido por lei, podendo a lei, a qualquer tempo,
dispor sobre aquela matéria e retirar a “liberdade” do individuo (art. 5° I, da
Constituicdo da Republica, que dispde sobre liberdades genéricas, ou seja, aquelas
gue subjazem a conduta — essa é a expressao da legalidade); e outra que declara a
existéncia de liberdades especificas e que ndo estdo sujeitas a reducdo ou a

supressao pelo legislador (liberdades fundamentais).

Ambas as dimensdes importam ao conceito de liberdade, porque, na primeira, diz-se
qual a esfera em que o individuo pode atuar sem interferéncia do Estado e, na
segunda, assegura-se gque, para além dessas areas de atuacao, outras existem néo
tdo fundamentais cuja matéria compete a legislacado infraconstitucional regular
mediante as relevancias juridicas que se apresentam (conflitos) fora da qual o
individuo € livre para agir. Do ponto de vista filoséfico, ndo ha contradi¢cdo. Ela
somente € visualizada quando essas dimensdes sdo trazidas para o ambito do
direito, sendo vejamos: a liberdade para agir, no primeiro caso, esta expressa como
conteudo de norma juridica fundamental e, no segundo, € um principio erigido sobre
0 pressuposto de que onde ndo ha legislagdo, existe liberdade. Em ambas as
dimensdes, subjaz a idéia de que o gozo dessa liberdade se insere na propriedade
do que concerne a cada um e que o legislador assegura a liberdade quando atribui o
direito a ela ou néo interfere nela, sem se perguntar como essas nog¢des podem ter
equivaléncia. Se o legislador a assegura, fa-lo para afastar dos demais atitude
idéntica a quando se restringe, na lei, 0 comportamento, sé que, no primeiro caso,
agarra-se a propriedade do bem protegido (vida, propriedade, intimidade,
privacidade etc) e, no segundo, ao residuo fluido que pode vir a ser contetudo de

restrigcao.

Chamaremos, entéo, de liberdade fundamental formal (j& que nédo dispbe sobre o

conteudo) aquela inserida no art. 5°, Il, da Constituicdo Federal de 1988 e de
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liberdades fundamentais materiais aquelas cujo conteudo esta especificado a partir
do conteudo do bem protegido em forma de liberdade. Esses bens, na concepcéo
liberal, sédo considerados liberdades, visto que assentam na necessidade de garantia
de uma esfera privada isenta de interferéncia por parte do Estado ou de terceiros,
para cujo exercicio a lei imp&e um nao fazer e, essa atitude negativa, em se tratando
do Estado, € a ndo edicdo de leis ou atos normativos que violem a liberdade. Ao
limitar o poder publico, dando garantias legais aos individuos contra as ingeréncias
de seus agentes politicos, mais especificamente contra as interferéncias do
legislador, denominando isso de liberdade, ndo h& outra conclusédo a ndo ser
associar lei a impedimento, por isso as liberdades negativas sdo entendidas como
nao-impedimento. Registre-se ainda que somente a lei infraconstitucional € que se
constitui em impedimento, pois a Lei Fundamental, ao contréario, € fonte de liberdade.
Assim, como nao se concebe a possibilidade de disposicéo, por ele, a respeito dos
bens que sdo conteudo de liberdades especificas ou materiais (intimidade,
privacidade, propriedade, locomocdo, expressdo, comunicacdo, informacao,
conviccao religiosa etc), protegidos no art. 5°, Il a LXII da Constituicdo da Republica,
pode-se depreender que, nessa hipdtese, a norma constitucional é fonte de
liberdade, mas, no caso da previsdo formal, que se constitui em principio de
legalidade, assegurada sua inviolabilidade — o que implica dizer assegurada a
garantia de que ninguém sera punido por ato que ndo constituia ilicito ao tempo de
sua execucdo ou constrangido a praticar ato para o qual ndo haja previsédo legal
impositiva —, deduz-se, entdo, que onde ndo haja lei proibindo ou impondo
comportamento, ha liberdade.

Em ambas as perspectivas, é evidente a concepcdo de que liberdade e ordem
juridica séo irredutiveis. No caso das liberdades materiais, essa percepcao é
mascarada pela positivagdo constitucional delas, cuja antinomia se explica na
seguinte ambiguidade: se, por um lado, somente com a limitacdo do poder se
assegura a liberdade, através de um Estado de direito; por outro, a Constituicao, que
€ expressao da vontade politica coletiva, dotada de normatividade, é a Unica capaz
de positiva-la, uma vez que a permissao de agir consoante o arbitrio, quando a lei

nao prescreve ou proibe determinado comportamento, ndo assegura a preservacao
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de alguns direitos da personalidade sem 0s quais ndo é possivel pensar em
dignidade humana.

Eis a ambivaléncia da liberdade — ela assume sua expressdo maxima quando o
legislador, o juiz ou outro agente politico ndo atua, mas se serve do Estado de leis
para assegurar-se de que ele ndo atuara (liberdades negativas materiais) e, se o
fizer, que seja minimamente (liberdade formal). Em todo caso, significa o seguinte:
para as liberdades materiais, no exercicio dos atos destinados aqueles fins
especificados na norma constitucional, o individuo pode agir conforme a sua vontade
e o legislador ordinario ou qualquer outra pessoa nao pode impedi-lo; e, para a
liberdade formal, para a qual o sujeito pode agir conforme o0 seu arbitrio caso o
legislador n&o tenha previsto um comportamento (omissivo ou comissivo). De outra
forma, liberdade € aquela situagdo em que a pessoa oOu a coisa se movimenta em
qualquer direcado, desde que nenhuma forgca impeditiva interfira nesse processo.
Essa equivocidade, trazida pelo Estado liberal de direito, esta assentada na
perspectiva do agir desimpedido, sem consideracdo de escolhas, pois a deixa para
os direitos politicos, como se apenas nesse ambito pudesse o ser humano decidir.
Agir sem escolher afasta as indagacdes acerca do numero de opcdes e da
valoracdo que subjaz a consideragdo do que seja impedimento ou obstaculo. No
entanto, essa doutrina foi surpreendida pela evolucdo das relacfes juridicas
tendentes a reducao de privacidades e a concepcéao global de que muito daquilo que
nao importava ao outro passou a ter relevancia, o que suscita a questao de saber a
gquem concerne cada agao, ou seja, se os efeitos de sua escolha terdo ou nédo
reflexos sobre o outro, sobre a comunidade ou sobre 0 mundo. A delimitacdo dessa
area, que é procedimento anterior a determinacdo de quem escolhe, é tarefa da
nova dogmética referida a valores e comprometida com a justificagcdo racional de

suas construgoes.

Bobbio®®” acentua bem essa proporcdo inversa, quando sustenta que na teoria
liberal, h4& uma acepcao da liberdade “segundo a qual “liberdade” e “poder” sdo dois

termos antitéticos, que denotam duas realidades em contraste entre si”. Para ele,

%7 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia . Traducdo Marco Aurélio Nogueira. 3. ed. S&o

Paulo: Editora Brasiliense, 1990, p. 20.
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quando duas pessoas se relacionam, “a medida que se estende o poder (poder de
comandar ou de impedir) de uma, diminui a liberdade em sentido negativo da outra
e, vice-versa, a medida que a segunda amplia a sua esfera de liberdade, diminui o

poder da primeira”.

Na verdade, o Estado de direito como Estado formal de legalidade demonstrou sua
incapacidade de resolver alguns problemas de cunho social, por exemplo, nascidos
do acirramento das desigualdades que resultaram da implementacdo do Estado
minimo, na medida em que este Ultimo propunha-se a interferir minimamente na
liberdade dos cidadéos, devendo fazé-lo somente para assegurar a ordem, a
seguranca e 0s bens. Esse conceito, originario da doutrina jusnaturalista, assenta na
idéia de que, sendo os individuos livres por natureza, somente a lei formalmente
valida poderia limitar a liberdade. Enquanto o Estado de direito tem por escopo a
preservacao da liberdade, porque limita o legislador em sua tentativa de limitar a
liberdade, a idéia de lei, norma ou regra contém, em germe, uma contradicdo com
ela.

Bem pontuou Lloyd®®®
liberdade:

, quando esbocou uma aparente irredutibilidade entre lei e

A lei funciona como um meio de dirigir e impor restricbes as atividades humanas e,
portanto, deve parecer um tanto paradoxal que a idéia de liberdade possa estar
consubstanciada na lei. A resposta a esse aparente paradoxo sera vislumbrada se
dirigirmos as atencfdes nao para o homem unicamente como um individuo que vive
num estado irrestrito de natureza, mas para o homem como ser social vivendo em
uma vida de inter-relagdes complexas com os outros membros da sua comunidade.
O famoso cri de coeur de Rosseau — “O homem nasce livre; mas por toda a parte
esta acorrentado” — pode ter derivado da no¢cdo romantica de que o selvagem vive
uma vida de liberdade e simplicidade primitivas mas, na pratica — como o0 proprio
Rousseau percebeu — 0 homem nunca esta isolado e livre nesse sentido mas é
sempre parte de uma comunidade, e o grau de liberdade que ele goza ou a

extensdo das restricdes sociais que |he sdo impostas dependerdo da organizacéo

%8| LOYD, Dennis. A idéia de lei . Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 115.



214

7

social de que ele é membro. Cumpre recordar que uma restricdo, tampouco €,
necessariamente, uma violagdo da liberdade. A lei restringe a agressao fisica de
uma pessoa a outra, mas se a agressao indiscriminada fosse permitida nenhuma
sociedade humana poderia sobreviver, pois ndo existiria sequer aquele grau minimo
de seguranca sem o qual os calculos humanos para o futuro seriam futeis. Por
conseguinte, as restricdes universais desse carater desempenham papel essencial,

ainda que indireto, na garantia da liberdade para todos.

Apesar de a concepcdao de liberdade normalmente aceita na dogmatica juridica ser a
descrita acima, ou seja, de que o paradoxo é aparente, a pratica demonstra coisa
diversa. Na verdade, a propria concepcao da liberdade ja o apresenta, pois 0s
constitucionalistas, dentre eles Canotilho e Alexy, mencionam, no ambito da teoria
constitucional, direitos, liberdades e garantias como institutos distintos®®. E que,
guando se depara com a irredutibilidade, a saida é sempre a mesma: dizer que
sendo o direito a ordenacao de convivéncias, ndo se pode operar com a liberdade
sem restricdes, tendo em vista que ela inviabiliza a liberdade do outro. Ora, se a
conjugacao de liberdades é impossivel, deve-se rever o conceito dela, mas é certo,
porém, como ja demonstramos, que a concepcdo de liberdade aceita até hoje é
aguela em que se diz livre a pessoa quando pode agir sem aquela esfera de acéo

em que nao ha interferéncias, limitacdes etc.

O ponto crucial da questédo atinente ao Estado de direito com respeito a liberdade é
a seguranca juridica que aquele proporciona, principalmente na liberdade
fundamental formal. Mas aquela seguranca prometida pelo Estado liberal de direito
tem sofrido abalos em suas estruturas com o surgimento da Nova Hermenéutica

Constitucional.

A partir dessa perspectiva exegética, percebe-se com clareza o desajuste do
conceito de liberdade assumido com a modernidade, sendo inevitavel a sua
denuncia como antijuridico e imprestavel, portanto, para os fins a que nos propomos,

gue é comprovar a possibilidade juridica da liberdade. Na verdade, a se manter o

%99 CANOTILHO, José J. Gomes. Estado de direito . Lisboa: Gradiva Publicacdes Ltda, 1999, p. 54;
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 210.
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mesmo conceito de liberdade, como seguranca dos atos juridicos, perguntar-se-4a,
diante da fluidez dos principios constitucionais, como € possivel a seguranca e,
consequentemente, o0 agir sem restricbes que ndo estejam prévia e exatamente

delimitadas? Volta-se a mesma questao conceitual.

6.3 AS AMBIGUIDADES DA LIBERDADE NEGATIVA E DA LIBERDADE POSITIVA
NA DOGMATICA JURIDICA CONSTITUCIONAL: A SUPERACAO DA
FRAGMENTACAO HISTORICA ENTRE O INDIVIDUAL E O COLETIVO

A problemética entre liberais e democratas que justificou a dicotomizacdo serviu
para atribuir a liberdade, por um lado, um conceito fundado na necessidade de
preservacdo da esfera privada do individuo isenta de interferéncia por parte do
Estado (negativa); de outro, um, ndo menos verdadeiro, que se prestava a vincular a
liberdade a autonomia (positivo), de forma que liberdade tanto significava agir sem
impedimento, como tomar decisbes, embora, algumas vezes, esses conceitos,

guando trazidos para a experiéncia politica, entrassem em conflito.

Foi dito antes que, numa perspectiva tedrico-conceitual, ndo € correto falar-se de
conceitos que se chocam, ou mesmo de dois conceitos para designar uma unica
coisa, embora possam ter dimensdes distintas, mas nunca contraditorias. Também
foi dito que se liberalismo e democracia podem entrar em conflito, ndo se impde dai
gue existam dois tipos de liberdade, mas apenas duas maneiras distintas de
organizacdo politica, primando uma pela precedéncia das decisbes por parte do

individuo e a outra pela hegemonia da sociedade no ato de deciséo.

Na verdade, quando o liberalismo reivindicou a necessidade de reserva individual
privada sem interferéncia do Estado, vivia-se no Absolutismo, sem qualquer
seguranca para o cidaddo de que nao seria molestado em seus bens da vida
(propriedade, locomocgéo, privacidade, expressao, informacéo etc). O esclarecimento
do que dizia respeito ao individuo e ndo ao Estado, ndo apenas enquanto negocios
particulares, mas principalmente como expansédo da personalidade foi o cerne das

reivindicacdes dos liberais, respaldando-se, inicialmente, na liberdade de culto e na
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distincdo entre o0 que concerne apenas ao individuo e o que diz respeito ao todo, ou
0 que pode vir a causar danos a outrem. Tudo se resumia, portanto, na seguinte
questao: havendo uma ordem de interesses que nao diz respeito ao Estado ou a
coletividade, cabe ao particular decidir a respeito deles. Sob essa optica, a liberdade
dos modernos significava néo interferéncia na esfera individual e a dos antigos a

participacdo nas decisdes politicas.

O constitucionalismo moderno tanto positivou a liberdade negativa quanto a positiva
como conteudo de direito fundamental (liberdades civis e politicas). Em nosso texto
constitucional, as primeiras se encontram descritas nos incisos | a LXVII do art. 5° e
as segundas estao formuladas nos artigos 14 a 16, todos da Constituicdo Brasileira
de 1988.

Liberdade de expressao, de locomocéo, de profecia de credo religioso, de escolha
de profissdo, em suma, séo liberdades negativas conquistadas com o advento do
constitucionalismo moderno. Resultam esses postulados da necessidade de o
Estado se manter distante de qualquer ato que possa interferir nessas expressoes
da personalidade. Assim, pode-se dizer que as liberdades negativas dizem respeito
a possibilidade de acdo de forma indeterminada e sem restricbes por parte do
Estado. Ela se concretizou de duas formas, consoante dito anteriormente: a primeira,
como conteudo material de norma de direito fundamental (liberdade de expressao,
locomocéo, reunido etc); e a segunda, genérica, mas ndo menos fundamental,
expressando a liberdade formal que se deduz do art. 5°, II, da Constituicdo Federal
de 1988, significando que, afora as normas proibitivas e impositivas de um fazer ou

nao fazer, tém os individuos liberdade para agir conforme seu arbitrio.

Embora a previséo formal n&o seja criacdo do Estado de Direito Moderno, posto que
o status libertatis romano se caracterizou pela “faculdade natural de se fazer o que
se quer, salvo quando proibido pelo Direito ou impedido pela violéncia” (81, I, de i.
pers. 1, 3)* aquela civilizacdo ndo alcancou o contedo de Estado de Direito

conquistado pela Revolucdo Francesa. Esse acontecimento histérico mudou o rumo

%19 REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 32.
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do pensamento ocidental e foi responsavel pela elaboragcédo doutrinaria dos direitos
fundamentais, elevando o individuo a posi¢éo jamais alcangada na historia.

Essa expressao da liberdade negativa, que ndo se dirige especificamente a um tipo

de acdo, mas que assegura — e por isso é um principio-garantia®**

— que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art.
5° |II, da Constituicdo Federal), merece mencao especial em face da abertura
constitucional que impende interpretar as normas constitucionais como um sistema
de regras e principios. Nessa perspectiva, que decorre de um outro principio que a
fundamenta, que é o da legalidade, a liberdade prevista tem duplo sentido: de um
lado, assegura ao individuo agir ou ndo agir conforme seu arbitrio desde que nao
haja comando normativo (regra ou principio) constrangendo ou proibindo certo
comportamento; de outro, dirige-se aos diversos 6rgaos de poder responsaveis pela
pratica de atos administrativo, judicial e legislativo (legislador ordinario) para que
observem, em seu mister, a supremacia da Constituicdo. Esta ultima vertente é a
expressdo exata da legalidade caracteristica do Estado de direito com vistas a
limitacdo do poder. No primeiro sentido, porém, ao qual costuma-se atribuir a
qualidade de liberdade negativa, ha que adequa-lo ao conceito de liberdade exposto,

bem como a eficacia normativa dos principios.

Procedendo-se a adequacao de conteudo, deve-se recordar que qualquer liberdade
compreendida juridicamente deve estar circunscrita nos limites finalisticos que
delimitam, através dos valores, as possibilidades de escolhas. Esses valores, que
sdo contéudo de principios constitucionais e que estdo expostos com maior abertura
— embora ndo se resuma a eles — nos artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica,
dizem da area de atuacdo desimpedida. Por outro lado, a abertura constitucional
trazida pela Nova Hermenéutica exigiu uma leitura desse dispositivo condizente com
a eficacia normativa dos principios. Dito isso, indaga-se se é possivel assegurar um
agir desimpedido consoante disposto no art. 5°, 1, da Constituicdo Federal de 1988,
que subjaz a liberdade negativa de agir livremente no ambito dos assuntos

juridicamente irrelevantes quando se sabe que os principios também contém

1 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:

Almedina, 1997, p. 1151.
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expressdo debdntica e que, muitas vezes, por possuirem conteddo fluido e
indeterminado, ensejam abertura tal que se torna insuficiente para delimitar o
conteado do direito. Nessa hipotese, em que apenas o confronto com o caso
concreto pode revelar sua identidade, pergunta-se mais uma vez, ha liberdade de
agir (na acepcao que vé a liberdade como um agir desimpedido) diante da
possibilidade de decisao judicial que importe em condenacdo em fazer ou néo fazer
algo que foi deduzido pelo julgador do contetdo daquele principio e ndo poderia sé-

lo pelo leigo?

Melhor dizendo, qual a liberdade negativa de agir ou nédo agir conforme o préprio
arbitrio que pode ser deduzida do art. 5° I, da nossa Constituicio? Pode-se
argumentar que a decisao judicial € uma norma concreta e, por isso, ela é a fonte do
direito naquela relagdo juridica. Ndo se questiona a validade da decisdo judicial
como fonte, mas a seguranca da decisdo que, fundamentando-se em contetdo de
certo principio ndo deduzido pela interpretagcdo consentanea com as possibilidades
de alcance de um cidaddo comum, condene um individuo a fazer algo que ele,

segundo sua percepg¢ao da norma, a esse comportamento nao estava obrigado.

N&o se sustenta aqui um sistema integrado apenas por regras, pois iSso exigiria uma
precisao legislativa que a técnica ndo é capaz de fornecer, uma vez que o poder de
previsdo humano € incapaz de visualizar todas as possibilidades de vida concreta.
Como acentua Canotilho®?, “conseguir-se-ia um sistema de seguranca, mas nao
haveria qualquer espaco livre para a complementacdo e desenvolvimento de um

sistema, como o constitucional, que € necessariamente um sistema aberto”.

Pode-se objetar que se a nova metddica constitucional concede eficacia normativa
as regras e aos principios, ha uma flexibilizacdo do conceito de segurangca e uma
superacao da legalidade estrita, mas que, quanto a isso, nada interessa a liberdade,
pelo menos no que diz respeito a esse aspecto, porquanto a liberdade permanece

limitada pelo ordenamento juridico, agora com contetdo normativo elastecido.

12 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:

Almedina, 1997, p. 1146.
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De fato, a liberdade, como comportamento negativo do Estado decorrente das
limitagbes normativas, permanece idéntica, mas 0 que a nova perspectiva
constitucional deixa em evidéncia é a impossibilidade de concepcdo da liberdade
como acao desimpedida e sem rumo, principalmente porque 0s principios tém
conotagdo ético-valorativa e s6é podem ser apreendidos se vinculados as regras
morais que os justificam. A nova legalidade pds em evidéncia o conceito equivocado
de liberdade, que com ela ndo se compatibiliza mais, visto que dotado de inspiracéo
mecanicista e consubstanciado em acédo desimpedida num mundo em que, mais do

qgue nunca, se exige a justificacdo ética dos comportamentos.

Numa sociedade global, em que as magnificas arvores que sucumbem na mata
amazonica afetam a qualidade de vida de quem vive na Australia; numa comunidade
atormentada pelo desequilibrio decorrente da exclusdo social, em que o dominio de
poucos e a indiferenca de muitos aumenta a indignidade e a desconsideracéo pela
pessoa, que se manifesta no desemprego, no alarmante nimero de mendigos, de
delinglentes, de pessoas que laboram em troca de bens incapazes de satisfazer as
condi¢cdes minimas da existéncia e que, por isso, ndo vivem, pode-se dizer que a
liberdade somente pode ser entendida quando relacionada a inUmeros valores que
informam os fins da humanidade, pois, sendo a morte 6bvia demais — ja4 que

explicada pela causalidade —, a vida € um grande desafio comunitario.

Talvez ndo se déem conta dessa concepc¢éo aqueles que dizem, tais como Bobbio,
gue a liberdade em face da tortura restringe a liberdade do torturador. Quando se
formula conceito similar, ndo se tem em conta a liberdade no contexto ético, mas
apenas fisico, segundo a lei fisica da inércia formulada por Galileu e transformada,
por Hobbes, em lei da sociedade. E dificil discordar que novos carecimentos tragam
a visualizag&o de novas tutelas e, com isso, a necessidade de limitagao de liberdade
ou ponderacdo de interesses, mas a tortura € um obstaculo a liberdade e € um
absurdo dizer-se que a lei que a tipifica como crime é, em si, um impedimento a

liberdade do torturador.

O contexto politico em que se deu a construcdo do conceito de liberdade é

importante para entendermos a insercao dela no mundo juridico, em todas as suas
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versdes, inclusive a sua concepcdo como autonomia politica fundada na ordem
democrética e inspirada em Rousseau. Como assevera Bonavides, o dissenso da
soberania da vontade geral com o pensamento liberal fez nascer a tensédo entre

direitos individuais e direitos sociais®'®

, ambos caudatarios da nocao de liberdade,
mas que insistentemente sdo postos como direitos de liberdade e direitos de
igualdade, como um nao fazer contraposto a um fazer por parte do Estado. O
homem é um ser dotado de individualidade e sociabilidade. O direito se justifica
engquanto e tdo-somente porque se considera 0 homem inserido numa comunidade.

Parafraseando Kant, sem ela o homem é cego, sem ele a sociedade é vazia®'*.

Releva frisar que Hobbes, ao contrario de Immanuel Kant, construiu sua nogao com
inspiracdo no mundo fisico enquanto este tratou de distingui-lo do mundo ético, para
o qual erigiu como mola propulsora a razdo pratica, que tem como propriedade a
liberdade. Ndo ha como esquecer a concepg¢do rousseniana de liberdade, para
guem O seu exercicio € concretizado através da vontade geral. O ndo-impedimento
se transformou em néo interferéncia do Estado, posto que vontade e participacéo
politica sdo elementos que integram o conceito de liberdade de forma desordenada,
fazendo-se necesséria a definicdo do seu ndcleo comum para se dissipar de uma
vez a idéia de que a inspiracdo individual da liberdade como ndo impedimento é
irredutivel com a idéia rousseniana de vontade geral soberana. Paulo Bonavides
sustenta que a tensao entre as liberdades negativa e positiva nasceu da tentativa
mal sucedida de compatibilizagdo da teoria das liberdades individuais com a
autonomia politica e democratica fundada na soberania popular e na visao coletiva
de prioridades. Ora, mas ndo é admissivel que consideremos dois sentidos de algo
sem entendermos que esse algo deve guardar um nucleo comum cujas vertentes a

ele remontem.

Bobbio®"® intenta um exemplo para demonstrar como pode ocorrer uma escolha sem

acdo e uma acao sem escolha, ressaltando a diferenca entre querer e agir, como

%13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 51.
%14 “pensamentos sem contetido s&o vazios, intuicBes sem conceitos sdo cegas” (KANT, Immanuel.
Critica da Razdo Pura. Traducdo de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. Sado Paulo: Abril
Cultural, 1980, p. 57).

%15 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade . Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2002.
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duas situacOes distintas, em que a primeira trata de escolhas e a segunda de
manifestacdo exterior, arrematando que pode alguém ser livre para escolher a
religido que quer professar, mas nao sé-lo para praticar o respectivo culto se o
Estado confessional no qual vive adotar religido diversa. De forma distinta, admite
ser perfeitamente plausivel que alguém seja livre para professar a religido, mas o ato
de escolha ser condicionado a preferéncia familiar. No plano das elucubracdes
tedricas, isso é perfeitamente admissivel e, por conseguinte, podem ser concebidas,
como plausiveis e distintas, essas duas manifestacées, mas nao no plano dos fatos
juridicos, que se determinam por sua exteriorizagdo. Quando se diz, sob o signo do
conceito juridico de liberdade, que alguém é livre para professar a religido que
escolheu, presume-se que sobre a conviccdo interna ndo ha possibilidade de

coacéo.

E verdade, pois, que, sendo o direito a ordenagdo da convivéncia — esse termo néo
pode significar algo interno, uma vez que no plano das intencdes ndo podemos gerar
conflitos, mas apenas quando exteriorizamos o pensamento —, ndo se concebe a
possibilidade de escolha de culto dissociada das manifestagées que o caracterizam.
A Unica forma possivel de apreensdo das escolhas, pelo direito, sdo os atos
tendentes a realizacao delas.

Dizendo de outra maneira, a acdo do agente € o modo de compreensao das
escolhas pelo direito. Com efeito, assegurar a liberdade de culto é garantir sua
manifestacdo, pois, numa concep¢do puramente juridica, somente quando agimos
(positiva ou negativamente) € que fazemos escolhas. Nao se exclui, dessa
afirmacdo, que a escolha é sempre livre, mas ai estaremos tratando de uma sé
forma de liberdade, a de escolha, porque, quando agimos, pomos em pratica uma
escolha, que pode ter sido resultado de coacdo ou pode ter se manifestado
livremente, mas ndo € possivel dissocia-la da acdo como duas coisas distintas. Na
verdade, em ambos os exemplos trazidos por Bobbio, trata-se de falta de liberdade
de escolha, em que, no primeiro, a opressao parte do Estado e, no segundo

exemplo, a coacao advém da familia.
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Situemo-nos, por conseqiéncia, no mesmo exemplo para comprovarmos a
veracidade do que é sustentado. Na primeira hipétese, na qual a pessoa é livre para
escolher a religido, mas ndo o é para professa-la, incorre-se em uma contradicao,
uma vez que a situacdo que assegura dizer-se que alguém ¢€ livre para escolher a
religido é a faculdade de praticar os rituais de seu culto. Na segunda hipétese, se a
pessoa se afeicoa a uma religido e os parentes ndo permitem, por autoridade da
tradicdo, que ela professe seus mandamentos, entdo ndo se pode sustentar, na
pratica, a liberdade de escolha, porque, afinal de contas, ndo seria a liberdade de
escolher a propria religido a faculdade de externar sua conviccdo? Se dissermos que
nao teremos que admitir a tutela para o querer interno, ja que ele pode ser vitimado
pela coacdo. Nao interessa para o direito o que se quer interiormente, mas que se

faca o que se quer, desde que o querer seja protegido.

O sentido negativo da liberdade se contrap8e ao positivo quando se depara com as
dualidades individuo/coletividade, homem/sociedade, publico/privado, porque se
entende o “por quem sou governado” apenas na esfera politica e ndo na ordem
privada. Por outro lado, articulou-se, com essa distingdo o ndo impedimento como
caracteristica apenas da liberdade negativa, quando ele esta presente em ambas as
dimensdes, uma vez que a participacdo politica efetiva exige o ndo impedimento do
Estado, atitudes que se materializam, por exemplo, em nao promulgar leis limitativas

do direito de voto.

De idéntica forma, no plano negativo, além de ndo se constituir um nao fazer — vez
que a realizacao das liberdades publicas também esta dependente de um fazer do
Estado, como, por exemplo, o policiamento para garantia de manifestacdes publicas,
ou mesmo alguma intervencdo para assegurar o direito de reunido e o de
associacao individual. Nesses casos, 0s interesses entram em choque, pois as
liberdades previstas, no art. 5° da Constituicdo, implicam escolhas, ou melhor,

autonomia nas escolhas.

A distingdo reside na titularidade em funcdo do destinatario ou do alcance do bem
que se deseja proteger. Na liberdade negativa, quando se exercita a participacéo

nas decisdes finais, o titular da autonomia (liberdade como procedimento) € o povo.
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Esse mesmo povo deixa ao arbitrio do particular aquelas decisées que interessam e
cujo bem protegido ndo expande efeitos além da esfera privada.

Dai deixa-se a escolha do particular a opcao de se expressar ou nao, de se associar
ou nédo, de escolher uma profissdo ou outra, de professar uma religido ou outra que
lhe convém. S&o sempre escolhas que precedem as ag0es, diferentemente do que
vislumbra Bobbio, ao dizer que a pessoa pode professar uma religido que néo
escolheu. E impossivel atribuir veracidade a tal assertiva, porque sobre as escolhas
internas ndo ha possibilidade de interferéncia e, a menos que o Estado obrigue a
pessoa a professar uma religido por ele imposta, quando se fala em liberdade de
religido, assevera-se que a pessoa pode professar sua fé livremente sem obstaculos

de acéo.

Ademais, a possibilidade de alcance humana, ou seja, 0s elementos com 0s quais 0
homem consegue trabalhar na esfera juridica, é a exteriorizacdo do comportamento.
Quando se diz que a moral ndo se distingue do direito em razédo da exterioridade,
ocorre porgue ao direito também importam as intengdes, ndo se discorda disso, mas
uma coisa € certa, se o fato ndo se exteriorizar o suficiente para que o outro capte,

nao se investiga intengao.

Outrossim, o crime somente é avaliado ou agravado em funcéo da intencao, porque
0os atos foram exteriorizados, ainda que ndo consumados. Pode-se dizer que o
direito parte da manifestacdo exterior como dado determinante do disparo juridico,
indo para as investigacOes de ordem interna para investigar e qualificar o fato ou ato,
mas quando se fala em ato ou em fato, elementos cruciais para a dogmatica juridica,
as intengbes ndo estdo neles enquadradas. N&o existe direito no mundo das
especulacdes internas, nem em uma ilha de apenas um habitante. Nao faria sentido
declarar a liberdade de opinido nessa ilha. Nao desprezo a fauna e a flora, pelo
contrario, mas € pouco provavel que essa diversidade impedisse o homem de ter
suas convicgdes; e, mesmo que impedisse, seria impossivel fazé-los cumprir uma

determinacdo humana nesse sentido.
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A razao faz do homem um ser que elege finalidades. A evidéncia da razao impoe a
necessidade de aceitar-se que o homem é um ser que faz escolhas durante toda a
sua efémera vida. Essas escolhas podem ser individuais, coletivas, comunitarias ou

globais.

Ao adentrar no universo do dever ser, a liberdade se dirige a convivéncia ideal, que
postula a realizacdo da justica. Desloca-la desse contexto e visualiza-la como uma
tomada estatica, buscando saber se naquela determinada acdo, o agente sofreu ou
ndo interferéncia, € paralisar o fenbmeno da liberdade no contexto fisico e
desconsiderar que ela depende, necessariamente, de escolhas, que s&o, em
qualquer situacdo, racionais e que, quando destinadas a concretizacdo de uma
aspiracdo na dimensao dos valores compartilhados numa dada sociedade, devem
ser afastados os limites que se opdem as escolhas, como obstaculos, e 0s
impedimentos que se apresentam a execuc¢do delas. Na formulacdo matematica,
nao se pergunta quais sdo essas ac¢des, quais 0s tipos de obstaculo que devem ser
afastados e os impedimentos que podem ser considerados restricbes bastantes para

a pretenséo de afastamento pelo titular da liberdade.

Diz-se que liberdade negativa corresponde a atitude omissiva do Estado, ou seja,
em um nao fazer por parte dele com vistas a preservacado da esfera privada do
individuo. Encontra seu fundamento na dignidade da pessoa humana e consiste na

expressao da personalidade, portanto pertence ao rol dos direitos subjetivos.

A liberdade positiva, por sua vez, consiste na participacao politica do individuo nas
decisbes do Estado e tem sua justificacéo tedrica na razao pratica, capacidade da
qual é dotado qualquer individuo de “dar-se leis”, de forma que se diz, com
fundamento na liberdade positiva, que o ser humano é livre quando segue leis as

quais deu o seu assentimento.

A verdade € que, quando a discussao se trava entre liberais e democratas, encerra-
se uma questao politica em gque se postula determinar a quem cabe decidir sobre a
vida privada (liberdade positiva segundo Berlin, que associa esse sentido a pergunta

“por quem sou governado?”) e quando se realiza entre liberais e comunitaristas, a
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7

qguestdo € saber qual o conteldo de abrangéncia da esfera privada (dimenséo
negativa da liberdade que responde a pergunta sobre a &rea de atuacao livre de
interferéncia). Para a primeira indagacao (a quem cabe decidir a vida privada?), a
resposta ndo se afasta da pertinéncia e pode ser respondida assim: a quem ela
concerne. Na segunda, a pertinéncia esta condicionada a superacdo de uma
guestdo anterior que pode ser assim formulada: o que me concerne? Ou qual a
amplitude da minha esfera privada? A resposta esta condicionada a compreenséo

juridica da liberdade.

Conquanto haja duas formulagbes distintas, quando se pergunta por quem sou
governado e qual a minha area de atuacéo, certo é que elas desembocam numa
mesma direcdo, porque a quem concerne determinar o quem decide no ambito da

liberdade e se essa conclusdo se deve aos liberais.

Enquanto essa separacdo entre interesses particulares e publicos ou gerais era
nitida, ndo houve qualquer duvida, apds a propagacao da doutrina liberal, que ao

individuo cabia decidir a respeito dos primeiros e ao Estado dos segundos.

Entretanto, sobrevindo a crise do capitalismo e a evidéncia de que liberdades
individuais em excesso escravizam o fraco e de que havia necessidade de
proporcionar o0 minimo de igualdade para que as liberdades fossem usufruidas, nova
discussdo entrou em cena, a saber, a perplexidade diante da delimitacdo da area de
atuacdo do individuo quando ele convive numa sociedade organizada, melhor
dizendo, o que concerne a ele na rede de interesses descortinados a partir de novas
relacbes e se € possivel falar-se de uma esfera absolutamente privada isenta de
reflexos sobre o0s outros. A nova realidade também pbe em discussao a area de

atuacdo de um individuo em relagdo ao outro.

Cabe ressaltar que atualmente ndo mais é possivel falar-se de esfera privada
nitidamente delimitada alhures na distingéo entre direito e moral, pois alguns valores
que informavam apenas a ética é objeto de protecdo pelo direito, como, por
exemplo, a solidariedade positivada através de normas de seguridade social, que

impde o financiamento, pelo empregador, de reserva destinada ao sustento de
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incapacitados ou a sua reintegracdo no emprego; ou mesmo a doagdo de 6rgaos,
gue tem fundamento na finalidade social a qual se dirige o uso da propriedade,
revendo a nocdo absoluta dela. Observa-se que alguns interesses que,
anteriormente, diziam respeito apenas ao individuo passou a integrar o elenco
daqueles detidos pela coletividade, em virtude da revisdo de juizo de valor anterior,
cuja necessidade restou evidenciada pelos novos carecimentos. Esse é o contributo
da experiéncia para a correcado racional ou demonstracdo de certeza, pois, em

alguns casos, somente ela exercita o juizo sintético necessario a evolucao cientifica.

Temas como a protecdo do meio ambiente, a bioética, a invasdo de privacidade pela
difusdo desmedida de informacdes via internet e outros que resultam do progresso
tecnolégico evidenciaram novas necessidades tanto de tutela material quanto de
processual, dai porque, nesta ultima abordagem, surgiu a tutela metaindividual,
posto que ndo é mais possivel, numa visdo individualista de processo, dar-se
solucdo a demandas que sugerem revisdo da estanque delimitacdo entre publico e
privado, fundada e restrita que € na visao individualista de sociedade. Da relacao
entre Estado e sudito, com vistas a separagdo dos interesses, passou-se a uma
outra que é a relacdo entre individuo e sociedade, bem como entre individuos. Os
conflitos dai nascidos sdo 0s que interessam a liberais e comunitaristas, porguanto
tratam de estabelecer limites aos interesses individuais, sociais, gerais, publicos etc,

com vistas ao equilibrio entre liberdade e igualdade ou entre liberdade e justica.

6.3.1 A superacao dos interesses publico e privado 3

Coube ao direito romano o mérito da divisdo do direito em publico e privado,
conceitos que foram posteriormente consagrados pela Jurisprudéncia dos conceitos
de Puchta. Essa sentenca de Ulpiano aponta a distin¢ao: “ius publicum est quod ad
statum rei romanae spectat; privatum quod ad singulorum utilitatem, sunt enim

guaedam publice utilia” (direito publico é o que corresponde as coisas do Estado;

316 Este tépico, com algumas alteragGes pouco substanciais, € a reproducdo de uma idéia langada em

artigo da autora publicado — CHAMBERLAIN, Marise M. Cavalcanti. Direitos ou interesses
metaindividuais e sua classificacdo. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Metaindividuais
Séo Paulo: LTr, 2004, p. 37-52)
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direito privado, o que atende ao interesse de cada um, isso porque ha coisas de

interesse publico, outras, de interesse privado)®’.

O Estado ocupava lugar de destaque no império romano, no qual restava evidente a
distingéo entre os interesses do Estado e as coisas que atendiam as necessidades
dos particulares. E verdade que essa clareza se devia & auséncia de direitos dos
cidaddos oponiveis ao Estado, cuja organizacdo politica totalizante era detentor de
direitos, cabendo aqueles apenas o cumprimento de deveres, ou seja, as relacdes

eram postas ex parte principis e ndo ex parte civium.

O direito privado regulava as situagdes juridicas oriundas das relagdes constituidas
entre os particulares, ou seja, aguelas que diziam respeito a contratos, matriménio e
negécios em geral, ou seja, ndo havia previsdo ou visualiza¢do de direitos publicos
fundamentais oponiveis ao Estado. O poder que fundamentava o Estado entrou em
declinio com o fim do império romano e a invasao dos barbaros, dando-se inicio as
relacbes de producdo sob a autoridade fundada na propriedade, na qual o senhor
feudal acumulava fungbes atinentes aos negocios particulares e situacdes que

envolviam interesse publico.

Essa reviravolta historica, com a pulverizacdo do poder, provocou a extincdo da
dicotomia entre publico e privado, a qual foi resgatada a partir da Revolucéo
Francesa, quando o Estado, enquanto detentor de poder distinto daqueles de que
gozam os cidadados individualmente, tomou novo félego, até porque o fenbmeno de
ressurgimento do Estado, desta vez explicado pelas doutrinas contratualistas, trouxe
consigo um o6rgdo imparcial e sereno, garantidor das liberdades e da propriedade,
com fundamento no Direito e ndo na tradi¢cdo e nos privilégios tdo em voga no Antigo

Regime.

A doutrina volta, entdo, a debater sobre a divisdo do direito em publico e privado.
Muitos critérios de classificacdo foram destacados, dentre eles o que realcava a
pessoa envolvida (fator subjetivo) e aquele que operava a distingdo em decorréncia

7 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito . 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1995, p. 155.
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do interesse em jogo (fator finalistico). A dificuldade surge por diversos motivos, a
saber: a) em algumas situacdes o Estado contratava como se fosse particular; b) em
alguns ramos do direito que regulam matéria privada, como, por exemplo, o direito
de familia, estava repleto de previsGes que resguardavam o interesse social; ¢) em
suma, o liame que separava os interesses privados da coisa publica restou ténue,
afinal de contas o Estado, constituido por cidadaos, passa a interagir dialeticamente
com eles. Alguns autores, como o proprio Kelsen, chegam a defender a

impossibilidade de distincdo entre o direito pablico e o direito privado®®.

Outrossim, Ruggiero®® propde uma definicdo que reline elementos objetivos e
subjetivos, nos termos seguintes: o direito publico tem por objetivo regular as
relacbes entre os Estados e entre o Estado e os suditos, quando atua
soberanamente e desde que a matéria diga respeito a coletividade; e direito privado
regular matéria pertinente aos individuos enquanto tais, quando a matéria tratada

diga respeito imediatamente aos particulares.

A experiéncia demonstrou que é impossivel dividir o direito em dois compartimentos
estanques, um publico e outro privado, porquanto algumas nog¢des se interpuseram
no caminho entre essas duas definicbes, tais como: os conceitos de interesse geral
e os de interesse social, os quais, embora ndo contenham substancia suficiente para
uma distingcdo precisa, apresentam-se, muitas vezes, no seio dos objetivos de
organismos intermediarios que influem sobre os interesses privado e publico, sem
gue se possa afirmar com exatiddo com qual dos mundos guarda correspondéncia
Unica. E o caso das relacdes entre escolas e associacdes de pais ou entre empresas
que prestam servigcos de assisténcia médica e a respectiva entidade que representa
os interesses dos usuarios. Por essas razfes, ndo ha mais utilidade pratica, como
veremos mais adiante, na distingdo entre o direito publico e o direito privado. Nesse
passo, outro fator contribuiu enormemente para a superacdo da dicotomia
publico/privado: a publicizacdo dos direitos, ocorrida em funcdo da ingeréncia do

Estado nos assuntos particulares, devido a necessidade de equalizacdo e de

%8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado . Traduc&o de Luis Carlos Borges. 3. ed. S&o

Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 297.
%19 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil . Traducdo da 6. ed. italiana por Paolo
Capitanio; atualizacdo por Paulo Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, 1999. vol. 1, p. 7-8.



229

concretizacdo da ordem democratica e dos direitos humanos. A esse fendbmeno os
autores costumam atribuir o nome de Constitucionalismo Social. Pois bem, essa
intervencdo do Estado cada vez mais freqiente nas questdes particulares se fez
notar com maior evidéncia no inicio do século XX, quando se percebeu que o
capitalismo feroz destruia as bases sobre as quais foram erigidos os direitos
humanos. Ao lado da tendéncia, a publicizacdo restou mais evidente para a
formacao de grupos no seio da sociedade, intermediando as relacdes entre o Estado
e o individuo. Nao que esses organismos intermediarios nunca tivessem existido. O
homem é um animal gregario por natureza e descobriu cedo a forca das
organizacOes, tais como: a Igreja, a familia, as corporacdes de oficio etc, mas
somente com o desenvolvimento da industria e da tecnologia essas associacoes
cresceram de maneira jamais vista. Atualmente s&o sindicatos, associagoes,
partidos politicos, cartéis e outros tantos que exercem seu poder de influéncia sobre
a sociedade e sobre o Estado, demonstrando que o homem isoladamente

considerado termina engolido pelo sistema.

Direito publico e privado, que marcam a distingdo entre assuntos particulares e
publicos, perderam em nitidez, exsurgindo uma nova classificacdo sob o signo da
subjetividade que marca o modo como o homem se relaciona com 0s seus
semelhantes: individualmente ou coletivamente, restando claro que coletivo néo
significa a mesma coisa que publico, mas um terceiro género que esta inserido entre

o interesse individual e o geral.

Mancuso®? sustenta que a fluidez das expressdes — interesse social, interesse geral
e interesse publico — torna improdutiva do ponto de vista cientifico a separacéo
conceitual, obtendo-se melhor resultado a consideracdo de equivaléncia. Em todo
caso, sustenta 0 autor que interesse social, em sentido amplo concerne aquelas
situacbes a que a sociedade atribuiu relevancia, com vistas ao bem comum; o
interesse geral se assemelha ao interesse social em sentido amplo; e, finalmente, do
interesse publico emerge a idéia de Estado, enquanto detentor de poderes para
praticar atos tendentes a realizagdo dos valores escolhidos como o0s mais

%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos : conceito e legitimacdo para agir. 4. ed.

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 24-32.
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importantes para a sociedade. E importante registrar que o interesse social também
exibe uma perspectiva distinta do geral, quando diz respeito a interesses de grupos
que, devido a eminéncia assumida, trazem reflexos mediatos para a sociedade em

geral.

Importante alerta traz Guerra Filho®*! de que atualmente vivemos um momento
historico distinto daquele que marcou o constitucionalismo classico, “quando
imperava a crenca de que a sociedade seria capaz de reger-se a si mesma, com o
minimo de interferéncia estatal’. Nos dias de hoje, ainda que seja desejavel a
interferéncia minima na liberdade individual e uma intervencdo ponderada na esfera
econdmica, o evolver das relacdes sdcio-econdmicas engendrou novas modalidades
juridicas de relacionamento, transcendendo as individualidades, dificultando,
inclusive, a separagao das fronteiras entre os interesses privado, comum, social e
publico, de sorte que a transindividualidade é capaz de demonstrar o quanto a
esfera privada, muitas vezes, ndo € capaz de se impor como categoria autbnoma e
desvinculada, no imensuravel enfeixamento de efeitos que essas relacdes
produzem, dos demais individuos. Mais do que nunca, o plural, o diverso confronta-
se com a massificacéo, visto que, por mais que se propale as diferengas, 0s seres

humanos estao envolvidos num conglobamento planetario equalizador.

6.4 A LIBERDADE E AS GERACOES DE DIREITOS

Para melhor compreender a liberdade, devemos nos ater ndo somente ao seu
aspecto relacional, mas também aos limites que devem ser impostos em virtude de
sua natureza geracional. O principio da geracéo, desenvolvido por Platdo®?, sugere
gue o0 ser proporcione 0 nascimento do seu oposto, criando com ele uma
contradicdo e uma impossibilidade de convivéncia. Exemplificando, quando um
corpo se torna quente, é necessario que ele tenha sido frio; quando uma coisa se

torna maior, precisa partir de uma extensdo menor e, dando continuidade a

** GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica . S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 144
%22 pLATAO. Didlogos: o Banquete — Fédon —Sofista — Politico. Traducdo de José Cavalcante de
Souza, Jorge Paleikat e Jodo Cruz Costa. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1972. p. 79.
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exposi¢cao, 0 mesmo ocorre com o forte e o fraco, entre o justo e o injusto, entre o

belo e o feio. A liberdade possui 0 seu contrario que é a opressao.

Com efeito, numa relacdo dialética, a liberdade se manifesta como resultado da
opressao e, quando ela atinge grau de poténcia ndo compativel com os limites que
as relacdes impdem a sua demasiada exacerbacdo, torna-se de novo opressao,
embora assumindo caracteres distintos. Em sintese, 0s contrarios, apesar de
incompativeis, guardam correspondéncia geracional. Por falta de habilidade na
conjugacao desse atributo que, segundo Platdo, é inerente aos qualificativos do ser,
com os limites que devem ser impostos nas relagcdes entre os sujeitos, criou-se
alguma confusdo na concepcéao da liberdade. A justificacéo teorica das geracdes ora

323 ora no interesse, ora na vontade.

assenta na necessidade,
Em qualquer situacdo, como bem demonstra Sampaio®**, esses critérios resvalam o
relativismo moral do qual se ressentem essas doutrinas, de vez que descambam
para fins suscetiveis de apreciacéo valorativa. O certo é que os direitos individuais,
considerados esses as liberdades civis e politicas, de forte matiz liberal,
representaram a limitagdo do poder do Estado.

A expressdo geracdes encontra oposicdo naqueles autores que véem nela a
tentativa de descaracterizacdo da universalidade dos direitos fundamentais,
mormente porque a ela se dirige uma perspectiva de sucessao cronoldgica de
direitos, dando-lhe feicdo histérica®”. Nesse sentido, seria inapropriada por dois
motivos: primeiro porque sugere a superveniéncia ou substituicio necessaria de

326

uma geragao por outra®”, circunstancia que interfere na complementaridade dos

direitos fundamentais; e segundo porque a cronologia historica de elaboracdo de

%23 SALGADO, Joaquim Carlos. Prefacio. In: GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos

direitos . Belo Horizonte: Del Rey, 1999..

%4 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais : retérica e historicidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 85.

% Nesse sentido, posicionam-se favoravelmente & expressdo dimensdes de direitos os seguintes
autores: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agao Civil Plblica . Sdo Paulo: LTR, 2001; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004;
WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos . Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1999;
entre outros.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2004, p. 53.
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instrumentos internacionais demonstra que os direitos sociais, considerados de
segunda geracdo, foram declarados apos a criacdo da OIT, em 1919, antes mesmo
de ocorrer a Declaracdo Universal pela ONU em 1948%7. Assim, sugere-se o termo

dimensdes para melhor identificar os diversos grupos de direitos fundamentais.

Na verdade, a historicidade dos direitos fundamentais € conclusdo de que se impde
a luz da evolucdao historico-material da fundamentalidade dos direitos, pois, ao tempo
de Locke, ndo se vislumbrava a saude como um direito fundamental. Ser
fundamental ndo € o mesmo que ser natural e universal, mas € possivel sé-lo ao se
guardar apenas as caracteristicas de historicamente fundamentais, ou seja,
contingencialmente fundamentais, o que ndo descarta a universalidade da liberdade

e da igualdade.

Quanto a essas evidéncias, pode-se admitir variagdes histéricas de dimenséo e
conteudo, a partir de uma visao tipologica de seu conceito, permitindo-se uma zona
fluida em que cabem as insercdes culturais. O homem é um ser cultural e sujeito aos
efeitos da interacdo empirica e, por isso, suas conclusdes acerca do que deve ser

moralmente esperado das comunidades humanas varia em funcao delas.

N&do se pode negar que a opcao entre geracdes e dimensdes implica um
posicionamento filosofico acerca dos fundamentos dos direitos fundamentais, sendo
certo que aqueles defensores da expressao geracdes acreditam na sua historicidade
e agueles que propendem para dimensfes créem, em sua maioria, ha
universalidade deles, mas se se pode dizer que geracdes exclui a universalidade, o
contrario ndo é verdadeiro, pois €& possivel preferir dimensbes, apesar da
historicidade da maioria dos direitos fundamentais inscritos na Constituicdo, por
opc¢ao de uma possibilidade que a expressdo geragdes pode dificultar, qual seja: a
de que os direitos fundamentais mais velhos (se € que se pode se referir assim a

eles) vao cedendo em importancia aos novos.

%27 \WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos . Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,

1999, p. 40.



233

O homem é historico, pois nasce, cresce e morre. Nisso reside sua vinculacdo as
leis da natureza. A raz&o, no entanto, permite criar e humanizar o mundo. Para isso
ele interliga experiéncias a valoracdo delas através da racionalidade, transformando
essa interacdo em guias que sao conceitos de moralidade. Tudo isso é resultado da
sua humanidade que se distingue da sua pura razdo. Desta forma, moralidade e
humanidade séo expressdes que se manifestam em qualquer convivéncia, ndo se

podendo enquadrar a gama de experiéncias em conceitos desvinculados delas.

A expressao dimensdes permite uma visualizagdo dos direitos por via da
transcendéncia, que garante, inclusive, a compatibilizacdo entre eles. Fiel a
historicidade que informa as dimensdes de direitos fundamentais, pode-se dizer que
o reconhecimento dos direitos civis e politicos foi a conseqiéncia da opresséo
gerada pelo Absolutismo e pelos ideais liberais. A segunda dimensao de direitos
surgiu como resposta a exacerbacdo daqueles e coincide com 0 momento em que
se viu a necessidade de propiciar concretamente ao homem uma condicédo de vida
qgue Ihe permitisse conviver dignamente. A terceira dimensao apareceu no contexto

da globalizagéo, a partir da visualizacdo do homem na comunidade internacional.

De outro lado, é verdade que o termo “geracfes” autoriza deducdo de

superveniéncia, ou seja,

...que os direitos humanos de uma geragdo séo substituidos pelos de outra
subsequente, ndo é menos correto deduzir-se que a expressao geracgao traz
implicita a idéia de gen, de origem, de ser que da vida a outro, deixando as
marcas caracteristicas de sua aparéncia, experiéncia e valores, ou seja,
deixando sua histéria para que outra geracdo venha a lhe dar continuidade.
E essa nova geracdo somente sera compreendida a luz dos fatores que a

. 328
fizeram brotar.

A expressao dimensdes define com mais clareza o que significa o evolver dos
direitos fundamentais, ndo do ponto de vista histérico, mas a partir de interesses e
necessidades as quais, apesar de sua existéncia na historia dos direitos, ndo é por
ela explicado. Assim os direitos de primeira dimensédo encaram o homem em sua

individualidade, em sua subijetividade, cuidando da expressdo mais ampla possivel

%28 CHAMBERLAIN, Marise M. Cavalcanti. Direitos ou interesses metaindividuais e sua classificagéo.
In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Metaindividuais . Sao Paulo: LTr, 2004, p. 43.
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de sua personalidade. Sem pretender exaurir a variedade de direitos de primeira
geracdo, pode-se dizer que sao aqueles que garantem a vida, a igualdade, a

liberdade, a faculdade de participacdo nas decisdes politicas, dentre outros®?°.

Fala-se de um status negativus do Estado, ja que € proveniente da nao interferéncia.
Essa nocéo atualmente esta superada, uma vez que os direitos civis politicos ndo se
configuram apenas em um nao fazer do Estado, mas também em um fazer muitas
vezes, como € o caso de haver necessidade de proporcionar um espaco adequado
para manifestacbes publicas, caso haja divergéncias ou ameagas de grupos
adversarios. Deste modo, pretende-se objetar que é o nao fazer que nao se

configura em elemento distintivo dessa espécie de direitos fundamentais.

Na segunda dimensdo, o homem é visto em sua integragdo com o grupo social a
gue pertence, assumindo uma verdadeira perspectiva cultural. Essa dimenséao foi
permitida a partir da faléncia da liberdade enquanto regra formal de nao interferéncia
na vida privada, uma vez que a auséncia dessa intervencdo, para assegurar a
igualdade nas condi¢des de exercicio do direito, levou a opresséo do fraco pelo forte
economicamente. Essa situacao foi verificada com grande nitidez a partir de duas
manifestacdes: o pensamento marxista e a industrializacdo dos meios de producéao.
A énfase foi dada, como nédo poderia deixar de ser, aos direitos do trabalhador,
espectro da opressdo do capital. Sdo direitos de segunda dimensao 0s sociais, 0S
econdmicos e os culturais. Além disso, aparecem na ordem juridica constitucional a
partir do art. 6°, como os direitos dos trabalhadores a férias, a gratificacdo natalina, a
descanso remunerado, assim como o direito a saude, a educacao, a preservacao

das peculiaridades culturais, a previdéncia, dentre outros.

Convém mencionar aqui um pensamento comumente aceito e que dificulta a

complementaridade e conexdo entre os direitos fundamentais. Segundo Berlin®*,

%29 para uma vis&o panoramica do catalogo das geracdes de direitos fundamentais, ver: CANOTILHO,

José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1997,
SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais : retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004; WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos . Sao Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2004; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo Civil Piblica . Sado Paulo: LTR,
2001 e BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
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liberdade e condicbes de seu exercicio ndo se confundem, apontando como
exemplo destas as politicas publicas tendentes a superacdo de desigualdades
sociais, a fim de se garantir o pleno gozo daquela. Nesse sentido, diz que liberdade
é liberdade, igualdade é igualdade, saude € saude, felicidade é felicidade. Faz essa
distincéo, pretendendo demonstrar que é falacioso o argumento de que ampliamos a
liberdade social quando damos prioridade a algum outro valor em detrimento dela.

O autor demonstra absoluta indignacdo contra os defensores da razdo objetiva,
sustentando que a histéria empirica demonstra que os valores da virtude, da
verdade e da felicidade ndo estdo sempre em harmonia, que a convivéncia social é
repleta de conflitos e que ndo se pode sustentar que, quando fazemos opc¢ao por
justica, felicidade, educacéo, saude, ou qualquer outro bem que seja mais valioso e
pelo qual valha a pena renunciar a liberdade individual, ndo estamos, de fato, nos
despojando de uma parcela de nossa liberdade em prol de outro interesse.

Exemplificando o problema, enuncia a necessidade de promocédo de educacéo
uniforme, com vistas a eliminacdo das diferencas de pontos de partida na
competicdo que define o status social dos individuos e, para isso, distingue,
indicando a existéncia de conflito, entre a liberdade de escolher a educagcao que se
deseja dar ao filho e o direito social da educacdo igual para todos, ou seja, a
necessidade de aplicacéo, pelo poder publico, de padrées educacionais equiparados
com vistas a uma maior abertura de possibilidades para os menos abastados de

obterem melhor desempenho profissional futuro.

Apesar disso, é inaceitavel a concordancia com Berlin quando separa o conceito de
liberdade das condi¢cdes necessarias para 0 seu exercicio, pois, se na definicdo de
liberdade se inclui o elemento ndo-impedimento, as acdes destinadas a afasta-los —
que nada mais sdo que as condicdes de gozo da liberdade — integram o seu
conteudo ético. Em termos comparativos, € como se pretendéssemos distinguir da
definicio de DVD o elemento transmissdo de imagem que O caracteriza e
sustentdssemos que ambos tém nocdo e finalidade distintas, podendo ser

%9 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade . Traducdo de Wamberto Hudson Ferreira.

Brasilia: UnB, 198, p. 30.
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visualizados distintamente. O DVD tem conceito funcional e a liberdade n&o tem
natureza estatica, assim, ndo é possivel dizer que um certo aparelho é um DVD sem
que ele possua como atribuicdo a transmissdo de imagem e de som. Da mesma
forma, seria demasiado formal e conceitual dizer que liberdade é uma coisa e as
condicbes para 0 seu exercicio é outra distinta e que ambas ndo podem ser
confundidas, pois elas sao visualizadas separadamente. Seria como sustentar a
realizacdo da liberdade de escolha de profissdo de uma pessoa que sequer
conseguiu concluir o ensino fundamental por falta de condi¢des financeiras de pagar
o transporte de ida a escola e de vinda dela. Cumpre arrematar que a liberdade,
nesse caso, estd presente, embora as condicdes para 0 seu exercicio ndo se

encontrem desenvolvidas.

Os direitos de terceira dimenséo nao estdo geralmente inseridos nas Constituicoes
modernas e, quanto ao seu conteudo, ndo gozam do consenso em torno do qual
gravitam os de primeira e de segunda dimensdes. Paulo Bonavides®** aponta como
direitos de terceira geracdo aqueles que se destinam a protecdo do homem como
componente do “género humano”, numa expressao afirmativa do seu “valor supremo
em termos de existencialidade concreta”. Pode-se dizer que sdo os direitos
decorrentes da fraternidade e da solidariedade, consistentes na paz, na protecao do
meio ambiente, no desenvolvimento, enfim, naqueles direitos cuja visualizacao

pressupde o homem como integrante do globo.

A maioria dos autores admite apenas trés dimensdes de direitos fundamentais, mas
Bonavides®** propde uma quarta dimensdo de direitos como resultado da
globalizacdo econdémica. Para ele, essa massificacdo destroi os valores, em proveito
das hegemonias supranacionais, mas néo se da conta do surgimento de uma outra
globalizagdo, de fundamento politico, que radica na universalizagdo dos direitos
fundamentais através do assentamento da democracia, da informacdo e do

pluralismo. H&4 quem fale numa quinta dimensdo de direitos®*, relacionada a

%1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2004, p.
569.

%3 |bidem, p. 571.

333 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais : retérica e historicidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 302.
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identidade individual com vistas a liberacdo da coacédo estética. Deve-se atentar para
a fundamentalidade desses direitos, tendo em vista os critérios que distinguem uma
dimensdo da outra, sob pena de se repetir 0 que ja esta inserido em liberdade ou
igualdade, mas com nova interpretacdo. A adequacao dos direitos as contingéncias
dos novos carecimentos, em que pese a visualizacdo de novas fundamentalidades

(necessidades ou interesses), ndo gera novos direitos.

N&o serd discutida, em decorréncia do corte epistemologico necessario, a
fundamentalidade material dos direitos de segunda, de terceira, de quarta e de
quinta geragcfes. A abertura material de fundamentalidade permitida pelo paragrafo
2° do art. 5° da Constituicdo Federal ndo impede que investiguemos o conflito da
liberdade, enquanto direito publico subjetivo, com os demais direitos fundamentais
inscritos na Constituicdo, pois o0 nosso trabalho se resume a identificar a
equivocidade do conceito de liberdade enquanto conteddo de norma jusfundamental

relacionada ao agir desimpedido.

Assim, restringe-se, por forca do seu objeto, aos direitos civis catalogados como
liberdades, ou seja, vida, privacidade, intimidade, as liberdades especificadas
(expresséo, reunido, profissdo etc), somente para exemplificar, com exclusdo dos
direitos politicos e da igualdade formal, posto que ndo se resume a um agir na

concepcdo mais corrente.

6.5 OS CONFLITOS ENTRE AS LIBERDADES E ENTRE ELAS E AS GERACOES:
A METODICA DE SUPERACAO

Os conflitos que serdo aqui denunciados, para cuja solucdo este trabalho busca
contribuir, sdo aqueles que se inserem na problematica entre liberdades, bem como
entre liberdade e outras geracfes de direito, nos quais se circunscreve a discusséo
entre liberalismo e comunitarismo, devendo ser erigido um conceito de liberdade que
permita a orientagéo dos aplicadores na ponderagao que se exige naturalmente em
razdo do conteudo fluido dos principios fundamentais. Aquela problematica entre

liberais e democratas, que culminou com a fragmentacdo do conceito em positivo e
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negativo, trouxe reflexos na concepc¢do juridica dela e é adotada na interpretacdo
das normas que asseguram liberdades quando se exige a superagao dos conflitos.

Conceito e superacao de conflitos sdo o cerne deste trabalho, valendo dizer que
esta Ultima perspectiva esta estreitamente relacionada com a primeira. Na primeira,
nao se deve defender um conceito abstrato e valorativamente neutro, sob pena de
se deixar a aplicacdo uma grande responsabilidade no decidir condutas, com o
gravame de que nosso sistema juridico ndo adota amplamente o decidir por
precedentes, deduzindo-se que solugdes judiciais ndo interferem na conduta geral,
uma vez que somente tem efeito interpartes. O direito deve primar por uma
regulamentacdo de conduta normativa que prestigie tanto as decisfes quanto a
formulacéo legislativa, ndo no sentido de formulacéo de conceitos precisos, como se
fosse uma ciéncia matematica, mas na constante admissao de conceitos valorativos
informativos de condutas gerais, limitadas no espaco e no tempo que aspirem a sua
validade com fundamento em valores amplamente aceitos na sociedade. Nao se
pode admitir uma dogmatica que atue através de conceitos puramente racionais e
abstratos, mas também ndo se deve deixar a prética judicial todas as situacdes
concretas, inclusive aquelas que nédo envolvem circunstancias particulares.
Abstracdo e generalizacdo, necessidades da certeza e da igualdade ndo podem
resolver situacdes particulares, mas entre uma e outra existem circunstancias que
envolvem o que € amplamente aceito na comunidade e ndo em uma simples

guestao particular.

A abstracdo do conceito, no que diz respeito a liberdade € uma continuidade do
pensamento liberal, que prima pela dissociacdo entre escolha e acéo, para que nao
se indague acerca da primeira apenas o aspecto fisico da segunda, sem qualquer
consideracao de ordem social e econdmica gerada pelo modo de organizar-se,
afastando-se da ordem dos impedimentos esses fatores. A importancia de um
conceito reside numa questdo de método, ja que a solucao de conflitos ndo pode se
satisfazer com as solugdes proferidas nos tribunais, pois a seguranca de saber que
leis seqguir, antes mesmo que se chegue a um conflito — o que, alias, muitas vezes

surge por falta de discernimento acerca do conteudo das normas —, é uma das



239

qualidades da convivéncia normada, fim do direito. Assim, direito ndo € somente o

gue os tribunais decidem, mas também o que as normas estabelecem.

Permanecendo-se no conceito abstrato, transfere-se a solugdo para o tribunais,
abarrotando-os com questdes surgidas somente por auséncia de delimitacdo de
conceitos gerando conflitos que séo resolvidos através de metddica que deveria ser
utilizada apenas para casos particulares em que 0s principios entrassem
verdadeiramente em choque e ndo apenas em funcdo de uma idéia equivocada do
conteudo deles, por falta de compromisso do direito com a realidade que o cerca e

para a qual se dirige.

Impende declarar que nao basta anunciar direitos, declara-los e dotar os cidadaos
de mecanismos de exigéncia, mas € preciso dota-los de elementos para discernir. O
discernimento advém, € certo, em grande parte, da solucao dada pelos tribunais aos
casos concretos, fundados na interpretacéo judicial, mas o que significa ser livre e
igual esta presente em cada pessoa, ainda que haja pequenas variacdes, contudo
os atos podem ser valorados com certa uniformidade pelo que a comunidade guarda
de consenso. N&o se consegue convencer um cidadao de parca renda de que ele é
livre e igual , aduzindo ele pode entrar no shopping e comprar o que Ihe aprouver,
porque ele sabe que isso ndo é verdade. Nem livre, nem igual e, como dizia Orwel,

todos séo iguais, mas uns sao mais iguais que outros.

O ato de conceituar € uma atitude humana racional necessaria para a sua
seguranca diante da multiplicidade de informacgdes, realidades e pensamentos.
Conceituar €, antes de tudo, o ponto de partida para a insercdo no mundo; € o
proprio comunicar-se humano. Somos finitos e assim vemos tudo que nos cerca, por
isso essa angustia para delimitar tudo no espago, no tempo e nos conceitos. O
conceito, portanto, repita-se, € uma das formas de atuar da dogmatica, mas nao a
Gnica, tendo em vista as atitudes valorativas da criacado e da subsuncdo da norma,
mormente a juridica, isso é imprescindivel para a compreensao, que ndo deixa de

ser uma adequacéo, da realidade e do pensamento que nos cerca.
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Aprender conceituar juridicamente a liberdade — eis o desafio proposto, com vistas a
superacdo da relativizagdo sobretudo aceita como pressuposto dos conteudos dos
principios constitucionais. Abertura ndo € possibilidade empirica ao sabor dos
interesses, mas capacidade de insercao de varias situacdes faticas, para as quais as
escolhas determinam sua adequacédo. Escolhas fundadas no consenso comunitario.
Assim, o conteudo aberto ndo elimina a possibilidade de conceituar, porque isso é
proprio da racionalidade. Os limites desse ato € que devem ser tracados, sob pena
de se enrijecer o conteudo normativo e, com isso, criar-se um fosso inseparavel
entre 0 que € e 0 que deve ser. Mediar o que é o que deve ser é a verdadeira
esséncia do direito, em que 0 que é ndo esta regido por leis causais, mas por leis da
liberdade.

O conceito € necessario e, por isso, conceituar a liberdade é dizer de suas
possibilidades juridicas, pois, do contrario, ndo se afasta da turbuléncia do multiplo.
O cerne da problematica da liberdade, como nos ensinou Stuart Mill, assim como,
antes dele, Locke — quando demonstrou, na sua carta contra a intolerancia, que
opcOes religiosas dizem respeito a conviccdo intima e que Deus ndo aceita a
profissdo de fé que ndo seja dotada de espontaneidade —, € a delimitagdo do que
concerne ao individuo e o que concerne a coletividade. Permanecer sem conceito,
ou melhor, primar por um que garanta a universalidade, € o melhor caminho para o
descompasso entre direito e liberdade, posto que nada € universal quando se trata
de direito, disciplina eminentemente valorativa. A liberdade, como isencéo das leis
da necessidade é, talvez, a Unica coisa que se pode admitir universalmente, mas
essa concepcao nao se coaduna ao direito na sua tarefa de orientar condutas. Se a
autoconducdo € a pura liberdade, entdo nédo existe liberdade numa sociedade

juridicamente organizada.

A Jurisprudéncia dos interesses defendida por Heck e por Jhering, num segundo
momento, combatia a subsuncdo de tudo em conceitos juridicos, destacando a
impossibilidade de previsdo do futuro pelo legislador e, ainda que o fizesse através
de uma bola de cristal, seria impossivel, por seu turno, fazer-se compreender
através de signos absolutos sem que se considerasse a possibilidade de pautas

carentes de preenchimento. Nessa linha de raciocinio, combateu-se a Jurisprudéncia
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dos conceitos, que descambou para a relativizacao deles, sobrevindo como tentativa
de equilibrio entre o mutavel, o empirico e o particular e o imutavel, o racional e o
abstrato, pois a Jurisprudéncia dos valores foi vista como superacao do utilitarismo

para 0 compromisso com uma visdo compartilhada da realidade.

Foi a prépria Jurisprudéncia dos conceitos que possibilitou a sua decadéncia, assim
como tudo o que pretende ao absoluto e ao universal, uma vez que deixou evidente
a falta de respostas a diversos fendmenos juridicos que ndo se subsumiam aos seus
conceitos. Nao se pode, entretanto, negar a importancia deles na limitacdo das
possibilidades valorativas, devendo eles funcionar como justificacdo na ética, para o
enquadramento das situacfes faticas, mormente porque a nova metddica
constitucional trabalha com a conviccdo firmada em principios com eficacia
normativa. O infinito deve ser considerado para fins de possibilidade, como quebra

de paradigmas, mas nunca com pretensdo de normatividade.

Eis a importancia, para a metddica de solucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais, do resgate da importancia do conceito de liberdade, ndo como
férmula abstrata, universal e genérica, para a orientacéo dos juristas na aplicagdo da
norma ao caso concreto, diante da impossibilidade da utilizacdo desse critério de
validacdo de suas normas, mas enquanto apreensdo de elementos nucleares
informadores de um conceito de liberdade, uma vez que toda norma juridica subjaz a
um conceito de liberdade e a aplicacdo daquelas cujo conteddo reconhece uma das
liberdades fundamentais. Além disso, exige que se visualize um ambito de protecao
que legitima as normas juridicas, estando nele circunscritas as possibilidades de
liberdade. Esse guia, por alguns chamado de razéo pura pratica (Kant), por outros

de inegabilidades (Luhmann)*** e ainda por outros de topoi (Viehweg)®**, é na
verdade, um ponto de partida em que nao se admitem variagdes ao sabor do sujeito
que dirige a solucdo do conflito, seja de ordem experimental, seja de conteudo

valorativo.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. ~ Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacado Calouste Gulbenkian, 1997, p. 320.

% VIEHWEG, Theodor. Topica y filosofia del derecho . 2. ed. Traducdo de Jorge M. Sefa.
Barcelona: Gedisa, 1997, p. 127.
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Duas explicagBes, no entanto, devem ser dadas. Primeiro, ndo se esta sugerindo
que a razdo pura pratica kantiana é similar as inegabilidades necesséarias da
dogmatica juridica propaladas por Luhmann, entre nos defendida por Tércio
Sampaio Junior**®. Elas possuem, na verdade, fundamentos bem distintos, mas néo
se pode negar a exceléncia daquele filosofo prussiano ao alertar, por forca do seu
racionalismo — embora sem se dar conta, porque a sua obsessao pelo dever moral
nao o permitiu —, sobre a forca manipuladora do entendimento na apreensao do
objeto, que de coisa em si se apresenta como fendmeno, jA que se enquadra nas

categorias do modo de conhecer racional.

Tais conclusfes, apos anos e anos de evolucdo do pensamento filosofico e da
dogmatica juridica®*’, levaram, inevitavelmente, & supremacia do pensamento e dos
valores, que é a atitude humana por exceléncia na apreciacdo da realidade.
Segundo, ressalta-se a necessidade de a dogmatica juridica trabalhar com conceitos
também, embora eles ndo possam, sozinhos, como intentou comprovar a
Jurisprudéncia dos conceitos, dar solucdo juridica aos conflitos, porque as
perplexidades que exigem, por sua vez, solugdo justa, finda por tomar dois
caminhos: ou o desencontro material do conceito com a esséncia particular,
subsumida por simulagdo; ou a quebra dos paradigmas do conceito puro, para
adequa-lo a diversidade de casos que ndo se enquadram na previsao conceitual
inquebrantavel. Essa transcendéncia somente é possivel a partir da superacédo do
positivismo como doutrina inspirada nas criticas racionais kantianas, dando-se um

passo adiante para a apreensao, através de conceitos, da realidade que nos cerca.

%% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2001.

BT A expressdo dogmatica juridica, pelos alemées chamada de Jurisprudéncia ou ciéncia juridica no
sentido estrito, como bem anota Alexy, esta distante de ser elucidada. Por ora, esclarecemos que ela
ndo se refere, neste trabalho, a uma teoria isolada da pratica juridica, ou seja, a uma teoria
valorativamente neutra, mas, ao contrario, como bem aponta Larenz, destina-se a dogmaética,
trazendo as consideracfes de justica para questdes de pensamento (justificacdo racional) e tratando
das proprias tarefas do pensamento nesse sentido. Ela, pois, ndo se esgota nos conceitos
valorativamente neutros como orientacdo para a subsuncdo prescindivel de davidas. Antes, ao
contrario, busca o encontro do ser humano empirico com o dever ser voltado para uma moral. A
experiéncia e o pensamento tém sua referéncia a valores, porque o que acontece é valorado,
inclusive como forma de escolha do ideal, aprovando-se ou ndo o dado. Assim, a realidade pensada
somente é possivel através de valores. Se ndo fosse assim, ndo haveria pensamento, mas apenas
efeito causal entre a experiéncia e o pensamento, capaz inclusive de previsdo do resultado do
pensamento e das acdes. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.  Traducdo de José
Lamego. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997)
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Esse passo é satisfeito com a insercdo, na dimensdo aplicativa da dogmatica

(normativa, segundo divisdo de Alexy>*®

) de conteudo valorativo, mantendo-se o
conceito geral e abstrato? Ou, ao invés disso, € necessario que a propria apreensao
conceitual seja dotada de elementos valorativos para ser reconhecidamente
humana? Essa insercao retiraria o carater universal do conceito? Na verdade, existe
conceito juridico univoco, porque extraido da pura razdo sem ingeréncia de
elementos empiricos? A variabilidade dos conteudos empiricos retira o valor
cientifico dos conceitos ou, antes de tudo, garante a humanidade do ato de
conceituar, desde que se assegure, através de certos consensos, algumas

inegabilidades delimitadas no espaco e no tempo?

Uma deducdo é certa. O direito, ao trabalhar com conceitos oriundos de outras
ciéncias, deve também se combinar com elas, para que néo diga algo sobre aquela
realidade ou pensamento totalmente distinto do que comumente se concebe. Assim,
partindo dessas premissas, trataremos de demonstrar as ambivaléncias prejudiciais
do conceito de liberdade e os efeitos desastrosos que elas trouxeram ao
reconhecimento da liberdade humana como elemento do seu proprio ser.

Alexy®*

tenta seguir a tradicdo da Jurisprudéncia dos conceitos, admitindo a
impossibilidade de ela apresentar, por si s, solucbes satisfatérias em vista da
necessidade de uma atitude valorativa no ato de interpretar e aplicar o direito. Por
outro lado, sustenta a impossibilidade de se formular qualquer teoria juridica sem
uma dimensao analitico-conceitual, ao que designa, na esteira de Laband, de
“manejo logico do direito”. Ao direito cabe regular ndo as liberdades, mas realizar a
convivéncia de quereres possiveis, em que a possibilidade é dada pelos valores
fundamentais assentados nos principios constitucionais possiveis, pois um namero
infinito de op¢des de escolhas ou tal como fazer o que se quer € impossivel de se
realizar, ndo somente légica como materialmente. Os limites as escolhas sdo de

origens diversas, transcendendo a propria capacidade de compreensdo humana. O

338 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 29.
*9ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 42.
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que o direito vigente faz € eliminar algumas limitagcbes e acrescentar outras, de

forma a garantir os fins a que se propds a sociedade.

Assim, liberdade e escolhas ndo sdo dissociadas de fins e atingi-las é a verdadeira
liberdade. No plano individual, quanto maior a possibilidade de escolhas, mais
liberdade; no coletivo, as possibilidades estdo a ser definidas soberanamente
sempre vinculadas aos valores fundamentais. Outrossim, feitas as escolhas, atingi-

las € uma questao de liberdade também.

A dimensdo analitica da dogmética ndo deve se esgotar com a enunciacdo de
conceitos imutaveis. Pressupondo a liberdade como condicdo da racionalidade
humana (estando ai incluidos elementos morais e psicologicos), a dogmatica juridica
a concebe ndao como acgéao natural, tal qual Hobbes a definiu em razdo do movimento
desimpedido dos corpos, mas enquanto qualidade que subjaz as condutas humanas
inter-relacionadas sujeitas a conflitos. Somente porque s&o racionais as condutas

materializadas através de atos humanos, elas sédo objeto do direito.

Com efeito, os atos sdo precedidos de escolhas. Escolher e agir — eis 0 complexo
gue tem como resultado os atos humanos que sao juridicamente relevantes. Neles
esta pressuposta a liberdade. A dogmatica juridica, portanto, orienta liberdades, mas
0 seu conceber a liberdade a submete necessariamente a categoria da
exterioridade, porque o que ndo se manifesta ndo ha como ser regulado e, portanto,

0 gue ndo concerne ao outro nao é objeto de direito.

Deve-se considerar que as escolhas possiveis ou tutelaveis, as quais devem ficar
isentas de obstaculos para a configuracdo da liberdade, estdo pré-concebidas pelo
direito como resultado da comunicagdo ativa da sociedade, na expressao de
Kaufmann®*°. Essa tarefa, no que ela tem de particular como resultado da solucéo
de litigios, € de concretizacdo, mas 0 seu conceito é que dirige o intérprete no
sentido de assim considera-la e ndo como acdo desimpedida, a fim de que os
obstaculos sejam considerados a partir de uma consideracgéo valorativa dos fins aos

%9 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traduc&o de Villar Borda e Ana Maria Montoya. 2.
ed. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 236.
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quais propende a sociedade. E crucial que fique esclarecido que a liberdade, no
mundo fisico, indica movimento, entretanto, nas ciéncias que estudam o
comportamento humano em geral, 0 seu conceito a restringe a racionalidade que
informa a conduta e, na dogmatica juridica, especificamente, as categorias juridicas
de apreensao dela, como contetdo de norma juridica e como orientagdo que subjaz

a toda formulagao normativa.

Por isso, partindo do conceito de liberdade enquanto autoria de escolhas que se
exteriorizam (ac¢ao), podendo trazer conflitos na convivéncia, pode-se deduzir que
essas escolhas devem necessariamente estar vinculadas ao que a comunidade
concebe como aceitavel, a fim de impingir nelas o seu carater de licitude. Afastar os
obstaculos as escolhas (tanto as individuais quanto aquelas tomadas em nivel
comunitério) € a verdadeira liberdade juridica. Assim, escolhas tém contetudo
valorativo, bem como os impedimentos e os obstaculos que as desqualificam como
liberdade.

A Constituicdo de 1988 como tantas outras do ocidente consagraram a liberdade
negativa e a liberdade positiva, mantendo-se fiel a dicotomia e aceitando a
possibilidade de fragmentacdo do conceito, pois inseriu no juridico, de maneira
distinta, a liberdade politica e a liberdade da vida privada ou filoséfica. A questdo &
saber se essa fragmentacao trouxe dificuldades para a aplicacédo da liberdade como
direito fundamental e a essa indagacao pode-se ajuntar uma concluséo afirmativa,
porque, quando a liberdade foi dicotomizada e positivada, a dogmatica correspondia
aos anseios de inspiracdo do jusnaturalismo racionalista que, posteriormente,
desembocou na Jurisprudéncia dos conceitos e que aceitou conceitos abstratos para

ela, sem consideracdo do ser no mundo e dos valores.

Enquanto os direitos fundamentais eram apenas os de liberdade, a equacao
matematico-juridica que ser livre era ndo sofrer impedimento foi satisfatoria até
mesmo para a fixagdo de um fundamento jusnaturalista de que as liberdades eram
apreendidas pela razédo e se antepunham ao Estado. Com a superagao do Estado
liberal, em que novos carecimentos surgiram e exigiram a consagracao de direitos

fundamentais sociais, a polémica se instaurou de forma a encarar-se, por fim, uma
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reducéo de liberdades e a convicgdo de que os direitos fundamentais séo historicos
ganhou forca, pois ndo havia como se opor a evidéncia de que 0s sociais reduziam
os individuais. A questdo conceitual se imp6s, mas ja nao se refletiu quanto a ela
sob a perspectiva da inclusdo de aspectos materiais sujeitos a correcdo ou a

verdade.

E valido que se aceita que a verdade material seja discutida racionalmente nos
tribunais, mas ndo nos conceitos, visto que se acredita que conceituar € abstrair de
todo conteddo, que €, em se tratando de ciéncias sociais, sujeito a variacdes
subjetivas. Confunde-se, pois, concretizar com materializar. O conceito ndo tem que
ser formal, mas apenas genérico, que sirva a todos sem concretizar as situacoes
individuais (que devem ser resolvidas nos tribunais pelos métodos de
concretizacdo), porque os valores que o compdem estdo sujeitos a justificacédo
material, diferentemente das ciéncias da natureza, em que a posi¢cao avalorativa se
imp&e, guardadas algumas descobertas fisicas que também discutem esse critério
de verdade. Em se tratando de pessoas que ndo se repetem e de atitudes que néo
estdo vinculadas a qualquer necessidade, o método de certeza ha que ser diferente
ou se nega qualquer laivo de cientificidade as praticas humanas sujeitas a

normacao.

Esse conceito de liberdade, que pretende solucionar o impasse filoséfico-politico,
nao resolve os conflitos que se pdéem no nivel dos direitos fundamentais, tanto
guando a liberdade conflita com outra liberdade, quanto quando ela conflita com
direitos de segunda e terceira dimensdes. Desta forma, para além do conceito que a
filosofia oferece genuinamente a liberdade, que serve de fundamento do proéprio
direito a dogmatica, na aplicacdo de seus postulados, ela necessita de uma
metddica de solucdo para os conflitos que se estabelecem entre os direitos
fundamentais e que devem, necessariamente, passar pela ado¢do de um conceito
juridico de liberdade, porque qualquer método de solucdo apresentado tem como
ponto de partida os conceitos e os de chegada os dogmas ou valores, que sao
interpretados conforme o seu conteudo que é dado pelo conceito.
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Os valores sao metas, fins ideais que estdo fora do sujeito ou do objeto, que nao

tém existéncia temporal ou espacial®*’.

O direito tende a realizacdo desses valores
apontando os caminhos através das normas juridicas, pois elas prescrevem
condutas que valoram certos comportamentos como justos, bons, pacificos etc.
Além dos fins, que sdo escolhas referidas a valores (justica, bem, utilidade, paz),
cujas valoracOes incidem sobre coisas, acontecimentos, atitudes ou pensamentos e
gue sdo guias para o agir humano que se torna meio de realizacdo deles, Siches
considera uma outra posicdo essencialmente humana que € o justificar-se, ou
encontrar sentido, significado para os fins. Assim, a liberdade é um valor

fundamental inscrito na Constituicdo Brasileira de 1988.

A racionalidade € uma qualidade intrinseca do ser humano, mas esse atributo pode
ser meio de realizacdo de atos destituidos de conteldo humano, isso porque da
nocao de humanismo, abstraindo-se o termo que denota uma concepcao filosoéfico-
dignificante do homem, para focalizar apenas sua expressao semantica eivada de
conteado moral, deduz-se que o fenbmeno da humanizacédo € um processo cultural
de disseminacédo de valores comumente aceitos e compartilhados na vivéncia dos
seres humanos, justificados na dignidade da pessoa®*?. A racionalidade deve ser um
meio para a conquista da humanidade. O homem participa do mundo fisico e do
mundo ético e, da mesma forma que 0s animais, pratica atos inseridos no reino das
necessidades. Ao relacionar-se em sociedade, no entanto, estabelece regras

inspiradas na sua racionalidade, constituindo-se, portanto, em um ser moral.

Viver essa dualidade, muito bem captada por Kant, quando distinguiu 0 mundo
fenoménico do mundo numénico e as formas de manifestacao da razao teodrica e da
razao pratica, é o grande desafio humano e a verdadeira explicacdo do processo de
humanizagéo. Liberar-se dos impetos que levam a desqualificacgdo do homem
enquanto tal, sem perder de vista a sua natureza, rumo a construcdo de uma

racionalidade voltada para os valores humanizadores € a pura liberdade. Liberdade

%1 SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho . 4. ed. Mexico: Editorial

Porrua, 1970, p. 58.

2 A respeito da humanidade como esséncia do homem e da construcédo tedrica do processo de
humanizacédo consultar FABRIZ, Daury Cezar. Bioética e direitos fundamentais . Belo Horizonte: ed.
Mandamentos, 2003, p.37 e seguintes.
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enquanto exercicio da razdo préatica que conduz o homem a posi¢cdo de autor da
histéria e ndo como mero espectador do caos, ou seja, como participe das relagdes
determinadas pela necessidade. Essa dimensdo maxima da liberdade, de contetudo
fundante dos direitos fundamentais e da democracia, particulariza-se na ordem
juridica, amalgamando diversas expressdes dela, como manifestacdo da

personalidade humana.

Os direitos fundamentais da liberdade sdo os direitos considerados de primeira
geracdo, conhecidos por se referirem as liberdades civis e politicas. Estédo
visceralmente relacionados ao liberalismo classico, doutrina surgida como objecéo
ao despotismo e ao excesso de poder do soberano sobre os suditos. Essas
liberdades, constituidas por um néo fazer por parte do Estado, sdo chamadas, como
vimos, de liberdade negativa. Para os liberais classicos, liberdade e autoridade sé&o
figuras antinbmicas, tolerando-se, portanto, o Estado como um mal necessério

desde que ele nao interfira nas liberdades privadas.

Essa concepcao de liberdade justificou-se contra os abusos de poder, quando a
sociedade se organizava em estamentos e a burguesia ascendente encontrava, nos
privilégios, impedimentos a expansdo dos seus negdécios. Dai a urgéncia de
reelaboracdo do conceito de liberdade, adequando-o as categorias juridico-
normativas atuais, a fim de que ela expresse algo compativel com normatividade,
racionalidade, exterioridade, humanidade, referéncia a valores e razoabilidade. Para
tanto, transcender é preciso, adaptando-se 0 conceito de liberdade aos
carecimentos emergentes, mediante uma abordagem teérica desse direito
fundamental. Sem duavida, sendo a liberdade um principio de direito fundamental, é
inquestionavel sua inspiracdo ética, tendente a realizacdo dos valores moralmente
aceitos na comunidade, diga-se, apreendidos pela razdo e concretizados pela
experiéncia, que lanca informacgfes sensiveis ao entendimento, o qual, através de

suas categorias, conceitua-os.

A liberdade esta constitucionalmente prevista como regra e como principio, em seu
sentido negativo e em sua dimensao positiva. A tensdo entre liberdade negativa e

liberdade positiva ndo € apenas no plano de aplicacdo pratica, mas no ambito
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conceitual. Na verdade, quando se diz que um principio, um movimento ou
fenbmeno tem um sentido negativo e outro positivo, esta se falando de dois lados de
uma mesma coisa e ndo de manifestacbes que se inviabilizam reciprocamente na
maioria das vezes. E claro que a realizacéo dos direitos fundamentais, de quaisquer
geracoes, independem do modo como se governa. Deste modo, ndo somente 0s
direitos individuais, como também os sociais e os de fraternidade sdo incrementaveis
numa autocracia, ou seja, a liberdade negativa, vinculada a um nédo-fazer do Estado
ou ao ndo impedimento, ndo tém, necessariamente, que estar vinculadas ao Estado
Democratico, mas apenas ao de Direito. Uma Republica constituida em Estado
Democratico de Direito exprime as seguintes caracteristicas:

1) a coisa publica;

2) a Liberdade positiva — autonomia na feitura das leis, melhor falando, nas
escolhas (soberania popular);

3) o Estado de Leis, em que a lei, em seu sentido lato, longe de ser um
impedimento ou um constrangimento, € um instrumento de realizacdo de

liberdades como ndo impedimento a liberdade do outro.

Volta-se a indagacgdo: porque conceituar a liberdade? Se ela € um principio geral
constitucional valido, densificado nas expressdes das liberdades especificadas no
art. 5° da Constituicdo Federal, ou seja, constitui o limite ou um parametro nos juizos
de valor para preenchimento das pautas carentes desse procedimento, jA que
contém um grau de abstracdo maior que o das regras constitucionais, aceitado-se,
por esse raciocinio, que ela seja concretizada pelos tribunais, atraves da solucéo de

casos patrticulares.

Mas nem sempre 0s casos envolvem circunstancias particulares e, nesse sentido,
muitas vezes, ha que se decidir qual o conteddo desse mandamento geral
constitucional em aparente conflito com outras escolhas constitucionais inseridas em

direitos de outras geracdes, ou mesmo entre liberdades.

Autores ha que defendem a impossibilidade de conceituacéo de principios (Larenz),

tendo em vista a orientacdo moral que neles se consubstancia, ou aqueles que
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formulam o conceito matematico e geral (Alexy), acreditando que o preenchimento
de cada situacdo concreta fica a cargo dos tribunais, que, sob as orientacdes da
metodologia juridica, ddo solucdo a cada caso. Longe de entender a solucdo como
mera subsuncdo matematica, de vez que isso ja foi demonstrado como
procedimento irracional, as normas nao dizem como o0 juiz apreende as realidades
das quais tem que tomar conhecimento na compreenséao das circunstancias do fato,
no momento de enuncia-lo, bem como no levantamento das condicfes relevantes
em cada caso concreto. Além do mais, ao apreciar o acontecido que tomou
relevancia juridica de conflito, faz-se uso, segundo Larenz,?**? de juizos baseados na
percepcao, juizos baseados na conduta humana, juizos proporcionados pela
experiéncia social e juizos de valor. Nao se pode fugir, na visdo deste autor, a uma
margem de avaliacdo subjetiva do julgador, pois se ndo fosse assim seriamos

irracionais, como as lentilhas.

Da mesma forma que nao é possivel conceituar matematicamente, ndo é aceitavel
também interpretar fatos e norma juridica de forma mecanica. Impossibilitada a
norma de tracar o conteudo de cada valor fundamental, ficaria entdo tudo para ser
concretizado nos tribunais, € o que defende alguns autores, tendo em vista que a
situacdo particular somente é apreendida no caso e, seres individuais ndo podem ter

sua conduta apreciada de maneira justa se forem igualados no geral.

Essa deducgdo nio ¢ verdadeira. E certo que os valores fundamentais — tais como: a
liberdade, a igualdade, a solidariedade e outros inscritos na ConstituicAo — nao
podem ser prévia e matematicamente definidos em todas as suas circunstancias,
mas nao € menos verdadeiro que utilizar uma formula genérica para conceitua-los, a
fim de garantir sua universalidade, para deixar sua vasta gama de circunstancias
relevantes a critério dos tribunais, ndo proporciona maior grau de certeza, tendo em
vista que nem todas as relacfes juridicas chegam aos tribunais e a perplexidade

aumenta se ndo se tem uma pauta de conceito capaz de orientar as condutas.

%3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.  Traducdo de José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 399.
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No Brasil, infelizmente, os tribunais ndo dao conta de realizar, em tempo razoavel
(preocupacédo que levou a EC 45/2004 a celeridade como direito fundamental) a
aplicacao do caso, ficando os lesados sob o jugo do lesantes. A consciéncia popular
dita que € melhor evitar qualquer conflito, abrindo-se méo do direito, tendo em vista
as danosas conseqiiéncias que a espera de uma solugdo poderia trazer. E comum,
inclusive, argumentar em mesas de audiéncia, que o acordo é a solugdo mais

razoavel, embora injusta, quando comparada a espera da solucao.

Conceituar é conhecer a partir de categorias proprias da razao do sujeito que lanca
sobre o0 objeto a intencdo de apreendé-lo. Assim, conceito esta intimamente
relacionado ao sujeito. Conceito juridico diz das possibilidades de apreensédo da
liberdade pelo direito, ou melhor, o que se deve entender por liberdade quando ela
esta contida numa norma juridica, a fim de garantir-lhe efeito pratico. Ndo se pode

negar que a norma juridica aspira a observancia e nao apenas a validade.

A liberdade que subjaz a toda conduta humana é a matéria-prima do direito.
Enquanto pressuposicdo racional, decorrente da isencdo de submissdo as leis da
natureza, ou seja, como deducgéo da racionalidade, a liberdade justifica o direito e a
moral, mas ndo é suficiente para a deducdo de que todo o comportamento com
fundamento na liberdade é juridico, posto que, para isso, ha que lhe acrescentar as
categorias do direito. Mas a norma juridica, expressao dedntica que se triparte em
ordem, proibicdo e permisséo, que mira a conduta humana, regulando-a, pode ter a
liberdade como fundamento? Ou qualquer proposicéo prescritiva, que tenha por fim
influenciar coativamente o comportamento ndo € compativel com a liberdade? Esse
€ um aspecto da liberdade que é facilmente superado com o argumento de que o
direito € a convivéncia de liberdades, ou seja, de que para que a convivéncia seja
possivel é necessario impor limites a liberdade. Essa resposta atende ao conteudo
teleolégico da convivéncia, mas quanto ao aspecto ontolégico do homem, devemos
nos perguntar o que significa declarar as liberdades como direito fundamental? Qual
o significado dessa previsédo constitucional atualmente inserida na primeira geracao
de direitos? Se se admite que o homem é livre porque assim ele se organiza através
de leis, ou seja, que, se ele vivesse regido pelas leis da natureza, ndo haveria

necessidade de normas juridicas.
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Disso, depreende-se que a liberdade subjaz a toda construgéo juridica e, portanto,
gue a ordem constitucional deve, necessariamente, declarar o homem como ser
livre, mas isso é diferente de assegurar-lhe liberdades inseridas em normas que
prevejam diversas formas de manifestacdo dela, porque dai se deve abstrair o agir
pura e simplesmente, que estd limitado pela convivéncia, para entender o que
significa ser livre para a pratica de atos que digam respeito a intimidade, a
privacidade, a propriedade, a celebracdo de contratos, etc. Naturalmente significa,
como resultado da modernidade, que aquilo que concerne a esfera privada ndo pode

o0 Estado ou a sociedade interferir.

Mas o que significa esfera privada juridicamente protegida? N&o faria sentido
pensar-se em mundo juridico sem supor-se a coexisténcia. Assim, a declaracao de
liberdades, com suas respectivas &reas de manifestacdo, enquanto direitos
fundamentais, deve ter em mira 0 que se entende por liberdade, principalmente
porque ela esta prevista em forma de principio, dificultando sobremaneira a
orientacdo dos cidadaos, porque ndo se pode regular a conduta humana somente
através de decisdes judiciais. Uma sociedade que espera decisdo judicial para
pautar seu comportamento corre o risco de ficar sem orientag&o, pois aos Tribunais
cabe a fungcdo de dizer o direito em caso de conflito e o direito ndo se realiza
somente atraves dele, pois as normas juridicas ndo servem apenas para orientar o

juiz, mas também o cidadéo.

Essa dificuldade de dizer como a liberdade se comunica com o direito, ou melhor,
como é possivel uma convivéncia real de liberdades é resultado da fragmentacao do
conceito de liberdade, dicotomia criada para justificar a presenca de liberdade tanto
no liberalismo quanto na democracia. Fundando-se na separagao entre querer e agir
e equivalendo a sua positivacdo, ou seja, a sua declaracdo enquanto direito ao
conteudo expresso no agir sem impedimento, cria-se uma verdadeira fissura entre
direito e liberdade, levando-se, inclusive a uma incompreenséao dela que gera efeitos
sobre as demais geracdes de direitos fundamentais. De forma que se a liberdade
constitucionalmente garantida € um agir desimpedido, os direitos sociais s&o

restricbes a ela.
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A modernidade ofereceu uma saida contemplatéria para liberdade enquanto
escolhas (democracia) e liberdade enquanto agir (direitos fundamentais de primeira
geracdo). Assim o individuo é livre quando esta num regime liberal e também no
democratico, ainda que eles ndo convivam. Ser livre, segundo essa concepg¢ao, néao
€ escolher, mas agir sem impedimentos, porque a primeira é verificada através de
um regime politico que diz como se organiza e quem exerce o poder, e a outra quer
firmar uma esfera em que ninguém pode se imiscuir. Ambas séo liberdades, mas
nao convivem necessariamente, pelo menos é o que demonstra a histdria. Com isso,
nao se enfrenta a liberdade enquanto evidéncia, mas apenas deixa ressalvada a

nocao mecanicista de que livre é aquele que age sem interferéncia.

Enquanto ndo surgiram as demais geracdes de direitos a equivocidade conceitual
ndo se evidenciou. Mas, apds elas, bem como depois da concepcdo do direito
constitucional como sistema aberto de regras e principios, primando pela
exacerbacdo do elemento valorativo (ndo sem justificacdo racional) baseado em
circunstancias, urge que seja resgatada a importancia do conceito (numa dimenséao
distinta daquela propugnada pela Jurisprudéncia dos conceitos), com vistas a
delimitar o conteudo da liberdade, atendo-se as categorias do direito como ciéncia
referida a valores que busca o ideal de justica.

Numa época em que houve tanta distincdo entre fato e valor, teoria e pratica, razao
e intuicdo, em que se negou cientificidade a tudo que n&o estivesse dominado,
evidencia-se a opacidade de suas conclusfes, exigindo-se a inclusdo do elemento
eficacia como pressuposto de validade e o conseqiente desmascaramento da
posicdo assentada na suficiéncia verdade no pensar-se um objeto redondo, erigindo-
se, no que toca a liberdade, doutrinas sociais denunciadoras da falacia da razéo
sobre a experiéncia assentada na historia.

O Estado Social reclama os direitos a prestacao ou os direitos de crédito, fundando
sua doutrina na responsabilidade solidaria dos agentes que promovem o bem, pois
ele, para ser comum, ha que ser também social. A investida liberal ndo deixou
“barato”, fazendo ver que sem uma certa espontaneidade individual e econémica

nao se viabiliza a existéncia. Eis que exsurge um novo liberalismo, marcado por uma
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ética que propugna a igualdade de pontos de partida, como determinacdo de um
novo equilibrio, no qual nem a harmonia escolastica, nem a equalizacdo racional
refletem a real incompletude, pluralidade e diferencas humanas, particularidades
essas que exigem da ciéncia pressupostos de validade que subsumam os valores ao

juizo de correcéo racional.

Numa sociedade plural, marcada pelo conflito de diversidades, deve-se adotar um
meétodo eficaz de superacdo dos conflitos entre direitos fundamentais. Interessa
especificamente, neste trabalho, aquelas controvérsias que envolvem direitos
individuais e também as que se processam entre eles e 0os de outras geragdes, que
agui consideramos relevantes apenas a segunda e terceira. A metodica de solucéo
atualmente difundida, inspirada na maxima da proporcionalidade, muitas vezes,
apenas demonstra que um principio sempre precede ao outro, porque as
circunstancias apresentadas ndo sdo contingéncias, mas o contetdo do outro
principio que nao é suficientemente forte para prevalecer sobre o preferido. O
exemplo dado por Alexy*** a respeito da colisdo entre os principios da vida e da
oralidade processual bem o demonstra. Cita o renomado autor o caso em que a
realizacdo de audiéncia em que o réu estava citado para depor apresentava riscos
para a sua vida. Aplicando-se-lhe a lei da colisdo, segundo a qual determinadas
condicbes de precedéncia geram as consequéncias juridicas ditada pelo principio
preferido condicionalmente (C  R) em que C é a circunstancia e R a consequéncia
juridica, aponta Alexy como fator contingencial determinante o risco que a audiéncia
oferece a vida do réu. Ora, ndo se trata aqui de qualquer circunstancia, mas apenas
de bem protegido pelo principio, de forma que a audiéncia ndo € suficientemente

forte para se impor caso ela ofereca risco a vida do querelado.

Que tem isso de circunstancia? Nada. A regra de colisdo oferecida por Alexy nao
passa do principio de protecdo a vida em sua prevaléncia e eficacia, sem qualquer
ponderacédo, quando o principio com o qual entra em contradi¢cdo € do tipo oralidade
processual. De forma que o autor estabeleceu uma regra absoluta e néo

contingencial. Assim, ele denomina P1 o principio a vida e a integridade fisica e de

34 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 93.
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P2 a aplicacdo do direito penal, apontando como solu¢des possiveis, por forca da
precedéncia (P) condicionada (C), as seguintes proposi¢oes: (P1 P P2)C ou (P2 P
P1)C. Na primeira hipotese, o principio da vida e da dignidade humana precede ao
principio de aplicacéo do direito penal sob determinadas condicdes e, na segunda, o
principio da oralidade precede ao da vida e da dignidade sob determinadas
condicdes. Em sua argumentacdo, apresenta o fundamento do que foi por nés

concluido, conforme se verifica de suas palavras:

A condigdo de precedéncia de P1 (ou seja, do principio estabelecido no artigo
2, paragrafo 2 frase 1 LF) obtém sua formulacdo mais geral na frase: “Se
existe perigo concreto, manifesto, que o acusado em caso de levar-se a cabo
a audiéncia oral, perca sua vida o experimente graves danos a sua saude,
entdo, a continuacdo do processo o lesa em seu direito fundamental do artigo
2, paragrafo 2 frase 1 LF".

N&o se sustenta aqui a irrelevancia do méetodo da ponderagdo, mas apenas a sua
pretensdo de absolutismo quando se manifesta pela inexisténcia de prevaléncia
incondicional. H& casos de incondicionalidade e isso ndo torna o principio absoluto,
mas apenas o deixa fora da ponderacdo quando esta em conflito com outro de grau
inferior. Embora se negue, a solucdo acima nao tratou de ponderacdo, mas da
aplicacao de supremacia incondicionada. A condicionalidade ou ndo vai depender do
principio cuja aplicacdo pratica leva a contrariedade de um outro. E o principio
contraditado que ndo apresenta relevancia quando em colisdo com a dignidade e a

vida.

Em outras situacdes, como aquela que se refere aos principios absolutos e que
refuta essa possibilidade admitindo a ponderacé&o inclusive de interesses quando se
estd em discussao a dignidade humana. Sustentando a expresséo definitiva de que
sdo dotadas as regras, argumenta Alexy**® que a dignidade humana esta disposta
na Lei Fundamental da Alemanha nessa condicdo em virtude da sua precedéncia

guando a norma é relevante.

Parece haver discrepancia entre este critério com aquele sustentado por ele para

distinguir regras de principios, porquanto ndo se trata da determinacdo definitiva,

35 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 107.
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mas sim de que se aceita esse valor como definitivo, o que, sob esse ponto de vista,
o seu carater prima facie de possibilidade de aplicacdo de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas, pois ndo passa de uma valoracédo de precedéncia.
Outro aspecto relevante é que os exemplos citados em que procura demonstrar a
ponderacdo levada a efeito na qual o principio da dignidade humana tem menor
peso é resultado do que se entende por dignidade humana, ou seja, o Tribunal
define, a partir do caso concreto, se nele se trata de lesdo ou ndo a dignidade. E
indiscutivel que essa metddica € conceitual e ndo ponderacional, porque, a partir da
definicdo de que o caso concreto ndo se enquadra em dignidade se decide dar
prevaléncia ao principio que se encontra em colisdo com ele. Ndo se poria, entdo,
por deducédo logica, a dignidade na balanca da proporcdo caso ela estivesse em

cheque. Essa € a concluséo a que se chega de sua explanacéao.

Cumpre salientar que nem tudo pode ser solucionado pela ponderagéo, porque na
verdade existem principios que precedem sempre a outros ou situacdes nao
adequadas a definicho do principio (e isso, muitas vezes, somente pode ser
visualizado no caso concreto, mas deve-se ter o ponto de partida conceitual). Existe
uma pré-concepc¢do do conteudo do principio que dado pela dimensao analitica da
dogmética em integracdo com a experiéncia. A partir dela, os Tribunais se
posicionam, buscando a melhor solucdo para o caso particular, mas a sua atuacao,
sob pena de relativizacdo e de falta de possibilidade de controle de justificacédo
racional, parte de uma concepcao normalmente aceita e que é dada pela dimensao

analitica.

A equacéo proposta como lei da colisdo tendente a solucdo através da ponderacao
de bens ou interesses bem demonstra que um principio deve preceder a outro sob
determinadas circunstancias. Dai se deduzir que, embora os elementos integrantes
da definicdo do bem devam ser conhecidos, esse critério ndo € o nucleo ou a
esséncia da ponderacdo, uma vez que, na situacdo concreta, se busca definir ou
enquadra-la, ndo importam as condicbes de precedéncia, haja vista que
enquadramento € pressuposto da ponderacdo, mas nao se confunde com ela.

Alexy apresenta um caso em que se ponderou entre a dignidade da pessoa e a

exclusdo de protecao judicial por manutencdo de segredos de Estado, apontando a
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solugdo dada pelo Tribunal Constitucional que decidiu que nédo se lesava a
dignidade humana a exclusao de protecdo quando essa medida punha em risco a
seguranca do Estado e a ordem democratica. Nessa situacéo, releva mencionar que
nao houve ponderacdo, mas enquadramento na definicdo de dignidade. Em outro

exemplo®*

, Cita 0 caso da prisédo perpétua na qual o Tribunal Constitucional decidiu
que ndo fere o principio da dignidade humana quando a execugcdo da pena €
necessaria em virtude da periculosidade do detento. Esta muito claro que nada se
ponderou, apenas se disse que a situacdo fatica ndo se enquadra na definicdo de
dignidade da pessoa humana. Ainda que se mencione a circunstancia da
periculosidade como balizadora da detengcdo em situacdo de perpetuidade, ndo se
diz, como deveria, que nessa situacao o principio da dignidade ndo prevalece, mas
gue nao houve lesdo a dignidade, ou seja, ndo trata o caso de tutela desse bem, ja

que a situacao nao oferece ofensa a ele.

Assim, ndo ha colisdo, consoante a proposicao, pois ela pressupde a situacao fatica
em que a aplicacdo de um principio afasta o outro, presumindo-se, portanto, que o
bem buscado se enquadra em ambos o0s principios, mas que, por razdo de

contradicdo, deve-se dar precedéncia a um deles.

E claro que a colisito somente existe quando a situacdo oferece as duas
possibilidades claras de inclusdo e que, por isso, ha que se fazer uma opcao
racionalmente ponderada a fim de dar-se uma solucdo adequada, justa e racional.
Um exemplo de colisdo € a divulgagdo do filme do caso por ele citado em que um
dos envolvidos num assassinato ja havia cumprido pena e que a exibicdo traria
dificuldades a sua ressocializacdo. Notorio, entdo, que existem dois bens
nitidamente colidentes: de um lado a liberdade de informacdo e de outro, a
dignidade humana. Quando da solucdo o Tribunal, ofereceu as circunstancias de
precedéncia do principio da dignidade humana que informaram a solucéo: falta de
atualidade, repeticdo do filme; gravidade do crime e risco para a ressocializacao.
Em nenhum momento, diz-se que o0 caso ndo se enquadra na liberdade de

informagao, mas que essa deve ser restrita nesse caso.

3% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 108.
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Pela maxima da proporcionalidade, proposta por Alexy, se garante a viabilidade dos
principios como mandados de otimizacao relativamente as possibilidades faticas e
juridicas. Nos seus trés graus de aplicacdo (necessidade, adequacédo e
proporcionalidade estrita), a maxima recorre as possibilidades faticas nos dois
primeiros e as juridicas no terceiro, de forma que a ponderacdo tem lugar quando os
meios para a consecucdo dos principios cuja aplicagdo as partes postulam séo
necessarios e adequados. Superada essa fase, passa-se a ponderacdo de bens,
analisando-se as circunstancias que devem dirigir a lei de colisdo, procedimento que

0 autor chama de fundamentacéo jusfundamental®*’.

Nesse sentido, convém lembrar que os conflitos que se dao entre as liberdades
carecem de um conceito dela e que sua especificidade (locomocéo, expresséo, etc)
€ que deve ser construida através da pratica, pois somente ela oferece meios de
concretizagcdo ou particularizagéo. Os conflitos envolvendo as dimensdes, que, em
altima analise, subjazem a discussao entre liberais e comunitaristas, tendem a
apresentacao do problema na ordem de precedéncia de valores (ou seja, de pesos
diferentes) ou de meios distintos de consecucéo de fins idénticos (a justica somente
€ possivel através da igualdade de ponto de partida — liberais — ou nos resultados —

comunitaristas).

A objecdo apresentada por Alexy as decisdes do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha é a de que mesclam as diversas teorias, sem guardar uma coeréncia,
dificultando a orientagdo acerca dos direitos fundamentais e dos aspectos que
devem ser levados em consideragao para a solucao do litigio. Sobre a critica, deve-
se observar que ela se restringe a atuacao do Tribunal, ou seja, ela se resume a
dimensdo normativa da dogmaética e nao tanto a conceitual ou empirica, pois dirige
sua critica a interpretacdo que o Tribunal d& do direito valido inscrito na Constituicdo
e, quanto a isso, ndo diverge. Nao formula critica também ao conceito, pois ele
assume a abstracdo dele. Nisso reside a confusdo. O Tribunal decide de forma

equivocada e, muitas vezes, incoerente, visto que o0 conceito é abstrato e nele

37 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:

Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 115.
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contém tudo, pois, se é verdade que ele confunde o cidaddo, ndo é menos certo que
o Tribunal também parte dele e nele se confunde.

De nada adianta criar métodos e teorias com vistas a aproximacdo da solucao a
particularidade dos casos se se parte de um conceito equivocado. Se 0 conceito
esta eivado de equivocos, a solucdo que se apresenta tomando-o como ponto de
partida também serd insatisfatoria. O conceito abstrato abre amplas possibilidades
de aplicacdo da legislacédo. Caso se pense na liberdade como resposta a opresséo
do Estado nos dias de hoje, chega-se a uma interpretacdo capenga. Na verdade,
naquela época, a opressdo pontual permitiu separar acdo de escolhas, o que
atualmente ndo € mais possivel. Alexy oferece uma metddica que ndo pergunta
acerca do segundo problema, ou seja, parte da igualdade de principios e da
possibilidade de ponderagdo de todos eles. Aqui interessa saber, sob a éptica da
liberdade, em que um conceito juridico menos abstrato poderia ser meio de solucéao

de conflitos de direitos individuais ou entre dimensdes.

Como dito antes, conceituar faz parte da metddica do compreender juridico e, nesse
sentido, nenhuma solucao pode ser dada sem passar por essa etapa. Conceituar a
liberdade sem lhe dar o conteudo filosofico de autonomia ou de escolhas e de
realizacdo delas nas acfes, ou seja, vé-la como acdo desimpedida traz resultados
diferentes na aplicacéo da solucdo de conflitos. Primeiro, porque acéo desimpedida
é formal e ndo questiona quais as escolhas possiveis (somente a partir dessa
fixacdo é possivel falar-se de impedimentos); segundo, ndo introduz um elemento
importante que é a pertinéncia, de forma que as escolhas cabem aos destinatarios
da acdo, conforme uma regra de pertinéncia que diz que no que concerne ao
individuo somente ele pode escolher sua conduta (esfera privada) e que no que
concerne a sociedade, ela estabelece as regras, de forma que os valores
fundamentais, os quais representam os fins dela e que constituem as escolhas
juridico-politicas, juridico-sociais e juridico-econdmicas devem ser determinados

pela coletividade.

Esses elementos devem ser inseridos no conceito juridico de liberdade (escolha,

acao, pertinéncia e obstaculos ou impedimentos condicionados por valores) como
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decorréncia das categorias proprias do conhecer juridico que sdo a humanidade (o
homem se associa com vistas a sua preservacgao, a sua dignidade e a outros valores
que séo fixados por essa condicdo); a racionalidade que dita a possibilidade dele
“dar-se leis” ou fazer escolhas; a exterioridade que faz do fendémeno juridico algo

voltado para a coexisténcia; e a normatividade que € condicdo de seus enunciados.

A partir dessas consideracdes, sugere-se a seguinte formulacdo conceitual na

superacao de conflitos:

I. quando se estabelece um conflito entre duas liberdades, ha que se investigar,
nas particularidades, € claro que esse processo exige 0 conceituar ndo apenas
da liberdade mas de sua especifica destinacdo (locomocéao, informacédo) e, a
partir disso, resolver o que concerne a quem, dentro da limitacdo dos valores
fundamentais e a partir da visualizacéo dos efeitos e dos bens protegidos, como,
por exemplo, se a acdo de alguém no sentido de locomover-se interfere na
privacidade de outrem (alguém que caminha na praia e para no local onde uma
familia estd reunida em torno de uma comemoracdo qualquer). A primeira
pergunta que se deve fazer é se ambos se enquadram nos valores protegidos
ditos de locomocdo e privacidade. Superada essa etapa, se algum constitui
impedimento a realizacdo desses valores (€ claro que o impedimento esta
associado a esse limite do protegido). Em seguida, se a dita locomocéao (ir, vir e
estacionar) concerne ao autor ou se ele esta se inserindo numa liberdade alheia,
ou vice-versa (se 0 gozo da privacidade familiar permite extenséo até proibir-se
que alguém pare num lugar publico) e, finalmente, segundo algumas
circunstancias de precedéncia (particulares: se o0 intruso esta sendo
inconveniente, etc) qual o principio que precede ao outro. Esse procedimento
visa a ampliacdo da prética da ponderacdo além de suas possibilidades

razoaveis.

II. Havendo conflito entre direitos individuais e sociais, ha que se buscar, ndo uma
ordem de precedéncia, mas 0 que caracteriza a liberdade: as escolhas. Dentro
dos limites da relevancia juridica, a liberdade diz respeito ao maior numero de

possibilidades de escolha, ou seja, na liberdade de exercicio de profissdo esta
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implicita um ndmero de opc¢des mais amplo possivel e, nesse sentido, convém
perguntar se a escolha foi livre ou impedida por algum fator de ordem econémica,
por exemplo. Nisso consiste a superacdo do conceito mecanicista de liberdade
que a realidade econdémica dos trabalhadores exigiu superar, com a insercao de
direitos sociais, 0s quais, antes de limitar a liberdade, realiza-a através de
escolhas, que podem ser individuais (profissdo) ou coletivas (saude, previdéncia
etc), a depender a quem concerne decidir e decidindo a coletividade em valorar
os direitos sociais, eles se inserem no ambito das escolhas politicas que
qualificam a liberdade. Negar isso é negar a liberdade. Desta forma, dizer que os
direitos sociais sdo condigdes de liberdade é ineludivelmente ter uma visao torta

dela, uma vez que a miséria é impedimento a realizacao da liberdade.

Se os autores da convivéncia normada adotarem o compromisso de pauta-la no que
a teoria cientifica indica como provavel de realizar, inspirada na concretizagdo dos
valores humanos fundamentais, partindo-se, € claro dos principios de que o homem
€ bom e que o Direito ndo se resume a forca nem a prevaléncia dos interesses
economicamente dominantes, chega-se a realizagdo empirica do teoricamente
previsto, Mas, se, ao contrario, adota-se como critério de validade o que ocorre, ndo
importando os valores de humanidade e abrindo-se o leque para conclusdes a
respeito de uma natureza humana ma e que a ciéncia deve toma-la como
pressuposto para elaboracdo de suas teorias e ideais de valoracdo, pode-se chegar

a conexao facil entre ser e dever ser.

E por acreditar no valor humanidade que a teoria, muitas vezes, ndo chega a se
concretizar, principalmente quando se analisam as diferencas tremendas que
existem na realidade econdmico-social dos paises de terceiro mundo e aqueles do
“norte” como preferem alguns autores. O compromisso com a humanidade é a

premissa basica do encontro entre ser e dever ser.

Por isso, retornando a Skinner, volta-se a afirmar que, se a pratica ndo confirma a
teoria, isso ndo a torna invalida, mas apenas se deve perguntar acerca da
incompeténcia humana de tornar real o que € teoricamente comprovavel e adequado

ao homem, a sociedade, a0 mundo, ao planeta, ao género. Nao se descarta o
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empirico na formulagéo dos juizos de valor, mas algumas inegabilidades (tal como a
humanidade) constituem a categoria axiolégico-aprioristica do direito. A cultura é
resultado do que o homem é e vive, todavia, nessa integracdo, o homem que vive é
a constatacao necessaria e anterior ao que ele experimenta, que é contingente. O
ser integra a categoria da necessidade enquanto que as experiéncias se inserem no

mutavel. Ser humano é necessario, portanto.

6.6 A LIBERDADE E A DEMOCRACIA: UMA SINTESE NECESSARIA

Elemento intrinseco da nocdo de liberdade € a autonomia ou o “dar-se leis”. No
ambito individual, vimos que “dar-se leis” somente € possivel na esfera privada,
tendo em vista que a matéria que nela se insere concerne apenas ao individuo, mas,
para o direito, esse € uma aspecto da liberdade, pois o outro diz respeito a
autonomia coletiva. Para isso, devemos primeiro delimitar se o direito se resume a
relacdes intersubjetivas ou se ele busca a convivéncia, entendendo-se esta como a
transcendéncia do simples conflito de interesses entre dois seres individuais,
deixando a condi¢cdo de mero regulador de condutas para a construcdo de uma
sociedade justa e solidaria, tendente a realiza¢do dos valores culturalmente erigidos
como fundamentais para a realizacdo do homem como ser dotado de dignidade
plena e capacidade de realizacdo de sua personalidade. Nado a liberdade como
movimento, ou mesmo liberdade como participacdo politica, mas aquela que diz
respeito & superacdo das diferencas e ao afastamento dos impedimentos reais,
percebendo-se esses como tudo o0 que obstrui a livre manifestacdo da

personalidade.

Para além dos gregos e dos modernos, os homens sempre discutiram e é provavel
que tenham sempre em mente ndo apenas os fundamentos da liberdade, mas
precipuamente, a concretizacdo dela seja na esfera privada, seja na convivéncia
coletiva. Locomover-se, expressar pensamentos de todas as formas possiveis, fazer
escolhas desde a roupa que vestir ao sair para o trabalho até a profissdo que ira
abracar, exercitar-se ou nado, professar a religido que escolher, amar sem que

ninguém imponha o sexo oposto, enfim, respirar 0 oxigénio que somente a
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preservacgao da flora permite a sua renovagao sdo movimentos, atitudes, opg¢des que
demonstram maior ou menor liberdade no viver. Eis o sentido da vida que o direito
deve captar e transforma-lo em possibilidade concreta. Entender a liberdade exige,

necessariamente a compreensao do maior nimero de escolhas de fins e de meios.

Pode-se dizer que a verdadeira liberdade enquanto direito fundamental esta
garantida num Estado em que os destinatarios elaboram as leis as quais eles se
submetem, ou seja, Estado de leis e Estado de participacdo, que é o Estado
democratico de direito. Define-se pela maxima, de acordo com a qual o individuo
deve obedecer as leis que ele se da. Politicamente, essa liberdade se concretiza nas
deliberacbes tendentes a fixacdo dos critérios de escolha de representantes do
poder ou mesmo daqueles para o seu exercicio. Em sua abordagem filosdfica,
contempla o sentido de poder fazer escolhas ou manifestar a vontade, de forma
autbnoma, sem que outra pessoa interfira nesse processo. E o querer do livre-

arbitrio, € a propria soberania em sua versao liberal.

Nesse encontro, pode-se dizer aquelas escolhas que cabem ao individuo (esfera
privada), ele € livre para fazé-las e nas demais que concernem a comunidade, ela
promove sua prépria vontade. Tudo isso sem olvidar que tanto numas quanto
noutras, dotadas de racionalidade, deve-se volver os olhos para uma convivéncia
baseada em valores compartilhados pela sociedade. Essa leitura do Estado
democrético de direito ndo € levada em consideracdo quando se pdem algumas
situacdes em litigio que envolvem as geracdes de direitos fundamentais.

Algo no percurso deste trabalho parece levar a democracia, mas esse desiderato
ndo é por nés vislumbrado como conteudo principal da investigacdo. Também néo
nos é estranho, uma vez que liberdade e democracia sao interdependentes, em que
pese as visdes em contrario que insistem em falar de uma liberdade como nao
impedimento, aplicada independentemente do regime politico, e outra positiva
consistente na escolha, ou melhor na participacao politica. Participar e ser sédo duas
expressdes que se interconectam, pois ndo se pode conceber um ser humano

ausente nas escolhas que perfazem toda a gama de manifestacdes humanas.
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O méaximo de liberdade se configura na democracia, pois somente nela se pode
realizar o consentimento das leis as quais obedecemos. E claro que o conceito de
democracia aqui tomado € o corrente, que a vincula naturalmente ndo somente a
guem exerce o poder, mas também a sua forma de exercicio, podendo-se resumir a
participagcdo no poder (atribuicdo e exercicio). Nos limites desse estudo, importa
como ela se realiza, mas apenas tematiza-la enquanto método de concretizagcédo da
liberdade. A sua vinculacdo a maioria, ou seja, as diversas possibilidades de sua
realizacdo e a tendéncia a opressdao do individuo como consequéncia da
radicalizacdo de suas propriedades, para desembocar em visdo totalizante ou
organicista do Estado, indo-se até a discussdo acerca de se o todo sobrevive ao

particular, enquanto fundamento de prevaléncia, ndo € objeto deste estudo.

Assim, por exemplo, se os concretizadores atuais da democracia justificam seus
atos espurios com a alegacdo de que perseguem o interesse do povo ou da maioria,
se, por outro lado, a maioria manipulada decide contra seus proprios interesses,
adotando medidas que violam a liberdade individual, ou ainda se a maioria, pondo
em prética o império de sua cultura, resolve oprimir as minorias, 0 maximo que se
pode concluir, através de um método empirico a respeito da validade da democracia
como opressora das liberdades individuais é que naqueles exemplos pontuais esse
fendbmeno ocorreu, mas nunca, necessariamente, isso acontecera. O empirismo leva
a essa contradicdo légica. Mas, ao contrario, caso se averigule com métodos
cientificos validos, pode-se buscar investigar se a vontade era da maioria, por
exemplo, ou se a maioria € um bom critério quantitativo de decisdo, mas o que se
evidencia e jamais se pode olvidar € que, qualguer que seja o método de
investigacdo, ha que se perguntar a respeito dos valores perseguidos, pois quando
se diz que a maioria oprime a minoria, parte-se de um juizo de valoragédo fundado na
necessidade ou felicidade da minoria. Do mesmo passo, quando se diz que a
maioria foi manipulada se faz um juizo de valor acerca de qual seria a decisao isenta
de manipulacdo, ou mesmo acerca dos meios que levaram a conclusdo de que a
decisdo foi manipulada. Isso demonstra a necessidade aprioristica de fixacdo de
pontos de partida comuns para se chegar as escolhas dos valores que norteardo a

conduta.
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Volvendo a liberdade, pode-se partir da autonomia nas escolhas das condutas
esperadas pela coletividade (democracia) como condi¢cdo da plenitude da liberdade
em sua perspectiva comunitaria. Mas essa dimenséao relacional do homem é uma
categoria das ciéncias sociais e, portanto, para que se realize a liberdade no direito
é mister que se viva num regime democratico. E claro que a liberdade das escolhas
tomadas coletivamente tem como pressuposto o amplo debate, em que todos os
pontos de vista sejam levados em conta, mas essa perspectiva ndo é objeto do
nosso trabalho, que se resume a elaborar uma doutrina cientifica de compatibilidade
do direito com a liberdade a partir de suas categorias proprias, buscando demonstrar
0 equivoco da fragmentacg&o do conceito. Ja foi dito e comprovado que liberdade é a
possibilidade de fazer escolhas, do “dar-se leis”. O numero de opc¢des faz parte da
maior ou menor liberdade, que somente se realiza com o afastamento dos

obstaculos, os quais, por sua vez, estao relacionados as escolhas possiveis.

A legalidade, enquanto expressdo da liberdade em face da inseguranca € a idéia
mestra do Estado de direito, resultando do mesmo movimento liberal que inspirou o
consitucionalismo e que consagrou a legalidade, a vinculagdo daquele principio e
desse movimento a declaracdo dos direitos fundamentais. De que estavam abrindo
as portas para a democracia ndo se deram conta os liberais, embora tivessem
inserido no discurso uma formal igualdade e uma conveniente soberania popular.
Mas como o rumo dos acontecimentos histéricos é imprevisivel, resta o ensinamento

de que as bandeiras tém mais de uma face.

Assim chega-se a insatisfacdo do Estado legal, passando-se pelo social como uma
tentativa de negar-se, mais uma vez, a explosao da autonomia coletiva que, de
resto, somente se realiza quando se da as proprias leis, ou pelo menos quando
acredita nisso. Nao basta dizer que o homem é livre, porque ndo esta sujeito as leis
da natureza e que, na esfera particular, ele deve fazer as escolhas individualmente,
chamando falaciosamente isso de liberdade de agir ou de liberdade negativa, na
qual o Estado ou a sociedade nada imp6e. Na esfera privada, cabe ao individuo o
“dar-se leis” que decorre da liberdade individual, ja que essas decisfes, que devem
ser autbnomas, concernem ao destinatario e nada mais que isso. O que concerne a

coletividade fica a cargo dela e quando ela faz as escolhas realiza a liberdade. Essa
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€ a regra. Numa democracia, importa ndo somente quem faz as escolhas, em
termos quantitativos, mas, principalmente, em se optando por uma democracia
representativa, a distribuicdo, os limites e a forma como se exerce o poder. As
liberdades civis ndo se inserem no momento apenas da limitacdo do poder, mas na
distribuicdo do poder, ou seja, das decisbes, porquanto distribuir poder é dar
segundo competéncia e, estendendo-se essa no¢do para o exercicio da liberdade, é
dar segundo pertinéncia, de forma que compete ao destinatario a escolha do que
concerne a ele. Assim, cabe a comunidade decidir o que concerne a ela e ao
individuo o que lhe concerne. Diante do exposto, o discurso tendente a sustentar
gue a democracia oprime as liberdades individuais ndo se comprova pelos motivos

gque elencamos.

Grande parte dos juristas®*® aponta uma necessaria vinculatividade entre direitos
fundamentais, Estado Constitucional de Direito e democracia,**® apresentando as
nocdes de limitacdo do poder e liberdades, de expressbes do Estado de lei e de
conteudo dos direitos humanos, como condicdes da democracia, cuja realizacao néo
€ possivel sem liberdades politicas e igualdade nas oportunidades. A validade do
argumento reside num ponto de partida que, muitas vezes, é olvidado: na autonomia
caracteristica da liberdade e da democracia e, quando ingressa como contetdo de
norma, do Estado de direito. Autonomia individual é a liberdade em sua feicdo
particularizada e condizente apenas com o individuo. A coletiva se expressa através

da democracia.

Com efeito, a democracia constitucional é a positivacdo das escolhas coletivas,
mediante principios e valores consensualmente reconhecidos com fundamento na
humanidade de determinada comunidade historicamente situada. Desta afirmativa,
deduz-se a concepcao objetivo-axiologica dos direitos fundamentais, os quais, em
altima analise, sdo os referenciais necessarios para a definicdo do ambito em que se

realiza a liberdade juridicamente considerada.

8 pode-se citar SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2004, p. 67; CANOTILHO, José J. Gomes. Estado de direito . Lisboa:
Gradiva Publicacfes Ltda, 1999, p. 53; LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales . 8.
ed. Madrid: Tecnos, 2004, p. 19), dentre outros.

%9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
defende a interdependéncia entre paz, direitos humanos e democracia.
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Canotilho®**®°

nos ensina que o elemento democratico nao foi inserido na Constituigdo
apenas para limitar o poder, funcéo do Estado de direito, mas atende a necessidade
de legitimacdo do poder. A legitimacdo do poder politico, ancorada na soberania
popular, a qual representa a autonomia coletiva, tem lugar na liberdade. O povo é
soberano, porque o individuo é soberano e tem capacidade de se “dar as leis” que
determinam a sua conduta. A pessoa € livre quando € autbnoma para escolher e
seguir as leis que determinam sua conduta. A comunidade é livre quando elabora as
leis que dirigem a sua conduta coletiva. A soberania popular que justifica o poder
nao € outra coisa sendo a liberdade. Um povo livre h4d que se organizar mediante o

regime democratico.

%9 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.  5.ed. Coimbra:

Almedina, 1997, p. 100.
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7 CONCLUSAO

Com a finalidade de pbr um ponto nesta discussao, convém fazermos algumas

consideracdes dos assuntos veiculados no decorrer deste texto.

A construcdo fragmentaria do conceito de liberdade em sua dicotémica acepcgao
negativa e positiva responde a um problema de disputa entre filosofia e politica
guanto ao ser da liberdade, em que a primeira corresponde aos ideais de liberdade
liberal e a segunda aos ideais de liberdade democréatica. Na verdade, nem a
liberdade negativa corresponde a liberdade dos modernos, nem a positiva a
liberdade dos antigos, pois a discussado entre uns e outros diz respeito a existéncia

ou ndo de uma esfera privada em que cabe ao individuo decidir.

O quem decide, propugnado por Berlin, como liberdade positiva, antes de
representar a liberdade dos antigos, esta no cerne da disputa, porque 0s interesses
particulares foram visualizados pelos liberais de maneira clara, percep¢dao que a
experiéncia historica ndo permitiu aos Antigos. A area de atuacdo na qual esta
circunscrita essa esfera privada, no entanto, que é a tematica da liberdade negativa
sustentada por Berlin, € objeto de discusséo entre liberais e comunitaristas, de vez
gue os primeiros querem amplida-la ao maximo e os segundos desejam restringi-la

em prol dos interesses da comunidade.

A inviabilidade de convivéncia entre liberalismo e democracia, denunciada pela
experiéncia politica, ndo autoriza a construcdo de dois conceitos de liberdade que
podem apresentar incompatibilidades. Além do mais, o cerne da problematica é
sempre o mesmo, ou seja, busca-se responder a quem cabe decidir, mas, na
primeira polémica, as esferas privada e coletiva estdo bem delimitadas e, na
segunda, ndo, ja que a area que concerne a cada um depende dos valores

compartilhados numa dada sociedade.

A fragmentacao do conceito de liberdade em negativa e positiva ndo trouxe maiores
problemas na positivacdo da liberdade, haja vista que o método de conhecimento,
de aplicacdo e de solugdo dos conflitos, adotado pela dogmatica juridica, no
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momento das declaragcbes de direitos, primava pelo racionalismo jusnaturalista que
informou a concepcdo de que o homem tem direitos naturais, inalienaveis e
inerentes a sua condicdo humana dos quais ndo pode ser despojada a doutrina que
propugnava pela adocdo de método de verificacdo de validade dos postulados das
ciéncias sociais, idéntico ao das ciéncias da natureza, ou seja, que condicionava a
cientificidade a certeza e a universalidade que somente poderiam ser dadas pela

razdo, afastando-se os elementos empiricos.

Essa certeza foi depois buscada pela Jurisprudéncia dos Conceitos, agora sob
orientacdo Escola Historica de Savigny, que defendia a inclusdo dos fatos da vida
humana em conceitos abstratos e formais, com um grau de generalidade suficiente
para contemplar de uma maneira universal todas as possibilidades de conduta.
Assim, a dogmatica juridica ndo representou nenhuma opacidade ao conceito
mecanico de liberdade trazido pelos modernos. Ao contrério, livre era o individuo
qgue agia sem impedimento, sem a opressao do Absolutismo, sem interferéncia do
Estado em sua vida privada, em seus negocios e em sua capacidade de producéao,
de trabalho, iniciativas etc. Nesta perspectiva, as escolhas foram inseridas num
conceito positivo e politico de liberdade, que nada tem a ver com a vida privada que
subjaz as liberdades civis, sem que se indagasse como uma pessoa dotada de

racionalidade poderia agir sem decidir.

A Revolucédo Francesa, sob a optica do iluminismo, tinha mais de um pilar (liberdade,
igualdade e fraternidade) e a énfase maior a um ou outro resultou do jogo das forgcas
politicas, econémicas e sociais, de forma que o realce a esfera privada criou
irredutibilidades com decisbes, como se as escolhas coubessem a alguns e a acao,
dentro desses limites que n&o atrapalham os interesses, desses poucos fosse

amplamente permitida.

Desta forma, a liberdade negativa, que informa os direitos publicos fundamentais
civis, estabelece que a pessoa € livre para usar piercing ou praticar qualquer ato na
esfera privada que implique consumo e massificagdo e quanto a isso ninguém pode
opor resisténcia, mas nao se pode estender essa liberdade a escolha, pois somente

a acao é permitida.
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A questdo é metodoldgica, pois deve, antes, passar pelo crivo da discussao acerca
do ser da liberdade, que é filosofica e do conhecer do direito. O direito conhece,
através de seus conceitos fundamentais, que, conforme dito, ndo tem que ser
formais, tais como os seguintes: direito subjetivo, licito, etc, mas sao sobretudo as
condi¢des de possibilidade material e formal de conhecimento pelo direito de sua
realidade. O ser da coisa direito, que é o seu conceito pertence também a filosofia e
que indica 0 seu objeto de investigacdo sera aqui analisado. Ai ja se fixa seu
conteudo formal ou material, ou seja, se ele mira formas ou condutas, normas ou
atividades humanas, posicdo que informarda o método de conhecimento do seu
objeto. N&o se podem solucionar conflitos que envolvem valores fundamentais sem
se perguntar de onde advém a certeza dos seus que constituem meios de

concretizacao deles.

O conceito filosofico de liberdade, que pretende solucionar o impasse filosoéfico-
politico, ndo resolve os conflitos que se pdem no nivel dos direitos fundamentais,
tanto quando a liberdade conflita com outra liberdade, quanto quando ela conflita
com direitos de segunda e terceira geracfes. Assim, para além do conceito que a
filosofia oferece genuinamente a liberdade, que serve de fundamento do préprio
direito, a dogmatica, na aplicacdo de seus postulados, necessita de uma metddica
de solucdo para os conflitos que se estabelecem entre os direitos fundamentais e
que deve necessariamente passar pela construcdo de um conceito juridico de
liberdade, porque qualquer método de solugdo apresentado tem como ponto de
partida os conceitos e os de chegada os dogmas ou valores, que sao interpretados

conforme o seu contetdo que € dado pelo conceito.

A existéncia humana é o pressuposto de toda e qualquer ciéncia. Ao direito cabe
regular a convivéncia, tendo como condi¢éo e existéncia de mais de uma pessoa. O
homem se expressa através de atos aos quais subjazem escolhas destinadas a
consecucao de fins. A conduta humana revela, portanto, escolha que fixa fim. Pode-
se dizer que o direito tem por objeto o fenébmeno juridico, que é o fato de relevancia
tal para a convivéncia que necessite ser regulado. Fatos e atos (condutas) juridicos
constituem o material que compde o fendmeno. Os atos juridicos, como atos da vida

humana, importam também em escolhas. Cuida o direito para que o numero de
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restricbes seja 0 menor possivel no dmbito das escolhas. Para tanto, firma os
valores fundamentais sobre 0s quais se assenta a convivéncia. Na consecuc¢ao dos
fins legitimados pelos valores fundamentais que informam a convivéncia, cabe ao
direito garantir uma razoavel amplitude de opcdes, afastando os obstaculos que se
interpdem a realizagdo da liberdade. Os obstaculos sdo de ordens diversas e, de
acordo com a sua relevancia ou segundo a possibilidade de interferéncia, séo objeto

de regulamentacéo juridica.

Quando uma pessoa segue a religido da familia, suspeita-se que a variedade de
opc¢Oes nao foi tdo grande, podendo-se deduzir que sua escolha nao foi tao livre.
Quando se fala de educacéao, pode-se dizer que o aluno é menos livre quando se |Ihe
oculta algumas correntes do pensamento as quais poderiam fazé-lo ver a realidade
de outra forma. Tais comentérios servem para se constatar duas coisas: a primeira
que nenhuma escolha € precedida de um numero total, mas apenas possivel de
opcOes; e a segunda que, se assim ndo fosse, regressariamos ao infinito sem
qualquer ponto de partida e as decisfes das quais se ocupam as escolhas exigem

pontos de partida que sdo, em ultima andlise, os limites da liberdade.

A Constituicdo de 1988, assim como tantas outras do ocidente consagraram a
dicotomia e aceitaram a possibilidade de fragmentacdo do conceito, pois inseriu, no
juridico, de maneira distinta, a liberdade politica e a liberdade da vida privada ou
filoséfica. A questdo € saber se essa fragmentacdo trouxe dificuldades para a
aplicacdo da liberdade como direito fundamental. E claro que sim, porque, quando
ele foi construido juridicamente, pairavam os ares do jusnaturalismo racionalista que
posteriormente desembocou na jurisprudéncia dos conceitos e que aceitou conceitos
abstratos para ela, sem consideracdo do ser no mundo e dos valores. Enquanto os
direitos fundamentais eram apenas os de liberdade, a equagdo matematico-juridica
que ser livre era nao sofrer impedimento foi satisfatéria até mesmo para a fixacao de
um fundamento jusnaturalista de que as liberdades eram apreendidas pela razdo e

se antepunham ao Estado.

Com a superacao do Estado liberal, em que novos carecimentos surgiram e exigiram

a consagracao de direitos fundamentais sociais, a polémica se instaurou de forma a
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encarar-se, por fim, uma reducédo de liberdades e a convicgcdo de que os direitos
fundamentais sé@o histéricos ganhou forca, pois ndo havia como se opor a evidéncia
de que os sociais reduziam os individuais. A questdo conceitual se impds, mas ja
nao se refletiu quanto a ela sob a perspectiva da inclusdo de aspectos materiais

sujeitos a correcdo ou a verdade.

Aceita-se que a verdade material seja discutida racionalmente nos tribunais, mas
NAo Nos conceitos porque se acredita que conceituar é abstrair de todo conteudo,
que €, em se tratando de ciéncias sociais, sujeito a variacdes subjetivas. Confunde-
se, pois, concretizar com materializar. O conceito ndo tem que ser formal, apenas
generico, que sirva a todos sem concretizar as situacdes individuais (que devem ser
resolvidas nos tribunais pelos métodos de concretiza¢do), porque os valores que o
compdem estdo sujeitos a justificacdo material, diferente das ciéncias da natureza,
em que a posi¢ado avalorativa se impde, guardadas algumas descobertas fisicas que
também discutem esse critério de verdade. Em se tratando de pessoas que nao se
repetem e de atitudes que néo estdo vinculadas a qualquer necessidade, o0 método
de certeza had que ser diferente ou se nega qualquer laivo de cientificidade as

praticas humanas sujeitas a normacao.

Nesse sentido, convém lembrar que os conflitos que se dao entre as liberdades
carecem de um conceito dela, bem como de sua especificidade (locomocéao,
expressdo, etc é que deve ser construido através da pratica, pois somente ela
oferece meios de concretizagdo ou particularizagdo). Os conflitos envolvendo as
dimensdes, que, em Uultima analise, subjazem a discussdo entre liberais e
comunitaristas, tendem a apresentacdo do problema na ordem de precedéncia de
valores (ou seja, de pesos diferentes) ou de meios distintos de consecucgéo de fins
idénticos (a justica somente é possivel através da igualdade de ponto de partida —

liberais — ou nos resultados — comunitaristas).

Alexy oferece uma metddica que nao pergunta acerca do segundo problema, ou
seja, parte da igualdade de principios e da possibilidade de ponderacdo de todos

eles. Aqui interessa saber, sob a Optica da liberdade, em que um conceito juridico
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menos abstrato poderia ser meio de solucdo de conflitos de direitos individuais ou

entre dimensoes.

Conceituar faz parte da metodica do compreender juridico e, nesse sentido,
nenhuma solucdo pode ser dada sem passar por essa etapa. Conceituar a liberdade
sem lhe dar o conteudo filoséfico de autonomia ou de escolhas e de realizagdo delas
nas acdes, ou seja, vé-la como acdo desimpedida traz resultados diferentes na
aplicacao da solucao de conflitos. Primeiro, porque acdo desimpedida é formal e nédo
questiona quais as escolhas possiveis (somente a partir dessa fixacdo é possivel
falar-se de impedimentos); segundo, ndo introduz um elemento importante que é a
pertinéncia, de forma que as escolhas cabem aos destinatarios da acéo, conforme
uma regra de pertinéncia que diz que, no que concerne ao individuo, somente ele
pode escolher sua conduta (esfera privada) e que, no que concerne a sociedade, ela
estabelece as regras, de forma que os valores fundamentais, 0s quais representam
os fins dela e que constituem as escolhas juridico-politicas, juridico-sociais e

juridico-econémicas devem ser determinados pela coletividade.

Assim, para uma correta formulacdo de um conceito juridico de liberdade, ha que se
inserir em seu nucleo os seguintes elementos: escolha, acdo, pertinéncia e
obstaculos/impedimentos (mediante consideragéo valorativa) como decorréncia das
categorias proprias do conhecer juridico que sdo a humanidade (0 homem se
associa com vistas a sua preservacao, a sua dignidade e a outros valores que séo
fixados por esta condicdo); referéncia a valores, de vez que o homem, quando
escolhe, valora e como o conceito de liberdade esta associado ao afastamento de
obstaculos e impedimentos, a identificacdo deles passa por uma consideracéo
valorativa; razoabilidade, que leva a ponderacéao dos juizos de valoracao tendentes
a realizacdo das escolhas coletivas; racionalidade que dita a possibilidade dele dar-
se leis ou fazer escolhas; exterioridade, que faz do fenémeno juridico algo voltado

para a coexisténcia; e a normatividade que é condicdo de seus enunciados.
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