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RESUMO

O arranjo conferido ao direito a liberdade ¢ um dos temas centrais em
todo Estado democratico. Notadamente, a forma como as liberdades
sao distribuidas na sociedade impactam diretamente o campo de agao
de cada cidaddo, condicionando o exercicio de todos os seus direitos. O
presente artigo tem como objetivo apresentar a abordagem proposta por
Ronald Dworkin, na obra “Levando os direitos a sério”, sobre como o
direito deve encarar a liberdade e, mais particularmente, uma clausula
geral de liberdade a partir de uma compreensao forte do conteudo dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito geral a liberdade. Ronald Dworkin. Igual con-

sideracao e respeito.

1 INTRODUCAO

A instauragdo, no Brasil, de um Estado constitucional democratico apds anos de res-
trigdes as liberdades humanas fez refletir, na constituicdo, a ansia por concretizar um amplo rol
de liberdades. E, assim, a constitui¢ao fez constar em seu conteudo um extenso numero de ga-
rantias especificas a diferentes liberdades, entendidas como prerrogativas fundamentais a que
todo homem tem direito. Mas a nog¢ao de liberdades ainda suscita divergéncia acerca da identi-

ficagdo de seu conteudo, se destinando o presente trabalho a tratar de pelo menos uma hipotese

1 Graduando do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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de como, e quando, ¢ possivel afirmar que a liberdade de um grupo ou individuo foi violada.

Com esse intento, na secao de numero 2, sera abordada a defesa acerca da existéncia
de um direito geral a liberdade. Para os autores que defendem tal corrente, na constitui¢do ha-
veria uma clausula geral capaz de fornecer juridicidade as mais diversas pretensdes possiveis e
guarnece-las da intromissao indevida do Estado em assuntos nos quais ndo detém legitimidade
para impor certo comportamento. A liberdade se justificaria pela necessidade dela mesma, sen-
do essa a origem de sua forca juridica. No mesmo recorte, também se atentara para a existéncia
de autores que renegam uma concepg¢ao de liberdade assim concebida, defendendo um conceito
mais estrito e voltado ao entendimento de que o Estado possui autoridade para cercear parcela
dos comportamentos possiveis em nome de outros interesses também relevantes.

Em seguida, na secdo de nimero 3, serd apresentada a forma com a qual o autor es-
tadunidense Ronald Dworkin encara uma clausula geral de liberdade a partir, principalmente,
dos estudos desenvolvidos ao longo de seu primeiro livro publicado: Levando os direitos a sé-
rio. Introduzindo a tematica, sera abordado de que forma ¢ possivel dizer que existe um direito
frente ao Estado ou terceiros, bem como de que maneira tal construgdo se distingue da nog¢ao
popularmente atribuida ao mesmo conceito, incapaz de informar ao cidaddo qual direito efeti-
vamente possui.

A partir dessa perspectiva, a abordagem do direito a liberdade se dividird em quatro
subse¢oes. Na primeira, partindo da distingdo entre duas nog¢des deste direito — como licenca
e como independéncia — serd defendida a impossibilidade de se conceber a liberdade como a
emancipacdo de qualquer amarra aos comportamentos que venham a ser desejados, notabiliza-
da através de uma cldusula geral. Na segunda, serd defendida a existéncia de liberdades especi-
ficas, informadas por um conteudo que lhes ¢ implicito, mas independe dela por si mesma. Em
seguida, serdo introduzidas as concepg¢des de igualdade que perfazem o direito a igual conside-
racdo e respeito para defender a capacidade de tal direito regular a interven¢ao do Estado nos
caminhos que um homem pode decidir trilhar. Por fim, encerrando o desenvolvimento do texto,
sera abordada a ideia de que o direito a igual consideragdo rege o conteido minimo do direito a

liberdade, sendo esse o seu pressuposto basico.

2 CONSIDERACOES A RESPEITO DO DIREITO A LIBERDADE

A liberdade ocupa papel central na estrutura da sociedade e ¢ tida como uma das
principais condi¢des para o desenvolvimento do homem e dos seus planos de vida. Em seu
nome rogam-se inumeros significados; contudo, ao Direito apenas ¢ pertinente a sua conotagao
juridica, aquela empregada quando invocamos o direito a liberdade para proteger uma posi¢ao
que esteja sendo ameagada pela interferéncia de outros. Isso porque existe um notavel destaque
quando se reconhece a sua juridicidade: quem, de fato, possuir direito a liberdade, tera a seu
favor um compromisso de ndo obstrugao as escolhas que desejar eleger.

Desta forma, a sua caracteriza¢do nao compreende uma possivel vastidao de sentidos,
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mas tdo somente aqueles escolhidos pelo ordenamento juridico para delinea-la. Assim, dentro
da area de abrangéncia deste direito, se compreende o rol de liberdades especificas e aquilo que
se convencionou chamar de direito geral de liberdade.

Sob a perspectiva dessa ultima concepgao, o direito a liberdade ¢ encarado nao apenas
como uma mercadoria a ser colocada a disposicdo em diferentes fatias, mas sim enquanto uma
qualidade passivel de ser atribuida a pessoas, agdes e sociedades (ALEXY, 2011, p. 219). Os
homens sdo livres para agir, bem como para escolher ndo tomar qualquer atitude, e essa ¢ um
caracteristica que lhe ¢ inerente enquanto titular de liberdades. Portanto, o objeto desta sera
sempre uma alternativa de acdo, a possibilidade de fazer ou nao fazer algo sem assinalar qual
conduta deve ser adotada, impondo-se ai uma abstenc¢do ao Estado.

Nesse sentido, quando se diz que alguém ¢ livre para fazer algo, se presume a ausén-
cia de bloqueios a sua vontade. Contudo, isso ndo esgota o conteudo desse direito, na verdade,
a inexisténcia de embaragos ¢ apenas uma forma através da qual o homem pode ser livre e,
infelizmente, ndo garante por si so essa esfera de autonomia. Quem nao tem recursos para pro-
mover o seu sustento esta tdo limitado quanto aquele que tem grande parcela de seus ganhos
confiscados pelo Estado. Nos dois casos, as possibilidades de escolha estardo suprimidas, seja
pela total auséncia de recursos, seja pela atuacdo ilegitima do Estado. A liberdade figura, pois,
como condi¢do para a protecao da dignidade humana, lhe oferecendo suporte e compondo o seu
conceito ao lado de outros principios (ALEXY, 2011, p. 358-359).

Em Alexy (2011, p.341-392), a liberdade ¢ encarada através de uma perspectiva negati-
va na qual se sobressai uma alternativa de agdo conferida ao homem enquanto possibilidade de
fazer ou deixar de fazer algo sem que ele esteja obrigado a escolher qualquer op¢ao. Serd livre,
pois, aquele que dispor de escolhas para trilhar o seu caminho e puder elegé-las voluntariamen-

te. Consoante o referido autor (2011, p. 343):

a liberdade geral de acdo ¢ uma liberdade de se fazer ou deixar de fazer o que se quer.
[...] De um lado, a cada um ¢ prima facie — ou seja, caso nenhuma restri¢do ocorra —
permitido fazer ou deixar de fazer o que quiser (norma permissiva). De outro, cada
um tem prima facie — ou seja, caso nenhuma restri¢ao ocorra — o direito, em face do
Estado a que este ndo embarace sua acdo ou sua absten¢do, ou seja, a que o Estado

nelas ndo intervenha (norma de direitos).

Seguindo essa linha, para Sarlet (2012, p. 430-431), em interpretagdo conjunta com o
§ 2° do art. 5° da constituigdo?, um direito geral de liberdade estd em sintonia com a ideia de
liberdades implicitas e pode funcionar como um mecanismo de integracio, no nosso sistema,
de outras liberdades previstas em tratados internacionais, somente sendo possivel deixar de
aplica-la quando estiver em conflito com alguma cldusula especial ja consagrada no texto da

constituigao.

2 “Art. 5°[..] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Assim “a positivagdo de um direito geral de liberdade tem a vantagem de introduzir no
ordenamento juridico uma clausula geral que permite dela derivar, por meio de interpretagao
extensiva, outras liberdades ndo expressamente consagradas no texto constitucional” (SAR-
LET, 2012, p. 431). Segundo o constitucionalista, a liberdade encarada enquanto clausula aberta
persegue um fim: o de ampliar as possibilidades de escolha a0 maximo, garantindo ao individuo
uma parcela de livre escolha.

Entretanto, como assevera José Afonso da Silva (2005, p. 232), hd um problema no
conceito de liberdade assim desenhado. Esta concepcdo, em oposicao a qualquer espécie de
autoridade, ignora que cada cidaddo guarda o direito de se opor ao autoritarismo, a leis iniquas,
mas nao a autoridade legitima. O direito a liberdade ndo consiste em se fazer o que quer, mas
em poder fazer tudo aquilo que a lei permite.

Esse também ¢ o ponto de vista sustentado por Daniel Sarmento, para quem uma
leitura da Constituicao “basta para verificar que a liberdade que ela pretende assegurar ndo ¢
a mera liberdade formal ou negativa, circunscrita a auséncia de constrangimentos externos ao
comportamento dos agentes” (2010, p. 175). O reconhecimento dos direitos sociais e a crescente
preocupacdo em concretiza-los através de uma atuacgdo positiva do Estado denotam a sua preo-
cupacao com a efetivacdo da liberdade e transformam este direito em condi¢do para a consecu-
¢do de suas promessas.

Esses dois autores defendem uma concepcao de liberdade muito mais restrita do que
aquela difundida por Alexy. Enquanto o jurista alemao compreende estar clara na concepgao de
direito a liberdade uma abertura para a realizacao de toda acao (fazer ou ndo-fazer), José Afon-
so da Silva e Daniel Sarmento como citado, negam esse direito geral para dizer que ndo havera
liberdade quando a lei exigir tal ou qual comportamento. Na verdade, quando Alexy reconhece
que — ao mesmo tempo em que diz haver um direito contra o Estado de ndo embaragar as pos-
sibilidades de agdo — s6 ¢ permitido fazer aquilo sobre o qual ndo paire nenhuma restri¢ao, esta
ele a descrever algo muito proximo ao principio da reserva legal®.

Essa distin¢ao entre liberdade geral e diferentes liberdades especificas ¢ ainda mais
acentuada em autores liberais, como John Rawls e Dworkin*. Em Rawls (2008, p. 07), a liber-
dade consiste num padrao de convivéncia determinado pela estrutura das instituicdes de uma
comunidade. Contudo, para o filésofo, nem todas as suas formas estdo enumeradas na lista de
liberdades fundamentais e, por isso, ndo estdo guarnecidas pela protecdo de seus principios.
Com efeito, o seu primeiro principio de justica — de que cada pessoa deve ter direito ao sistema

mais extenso de iguais liberdades fundamentais compativel com um esquema de liberdades

3 O art. 5% inciso II, da Constitui¢do Federal brasileira assim dispde: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

4 A distingdo entre as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin ndo se restringem ao tratamento dado a ideia de liberdade geral, da
maneira como sera abordada ao longo do texto. Pelo contrario, estando o primeiro intimamente vinculado ao modelo de Estado social, a
diferencga observada para com autores filiados ao liberalismo néo ¢ dificilmente percebida. Nao a toa alerta Oliveira (2008) para a clara
disparidade entre a forma com a qual os conceitos de norma, regra e principio sdo encarados por cada um. Néo ha, pois, uma linearidade
entre as suas obras.
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iguais para outros — roga apenas “que certos tipos de leis, aquelas que definem as liberdades
fundamentais, se apliquem igualmente a todos e permitam a mais abrangente liberdade compa-
tivel com uma liberdade semelhante para todos” (RAWLS, 2008, p. 77).

Conforme Teixeira (2007, p. 50-51), Rawls deixa de lado a distingdo existente entre
liberdades negativas e positivas para se concentrar nas restricdes impostas ao homem e nas
formas pelas quais ele pode ser ou ndo ser livre. A clausula geral e irrestrita de autonomia para
se fazer o que quer ndo entra na concep¢ao de sua teoria da justica. Nela, a liberdade ¢ vista
como a aplicacdo regular e indiscriminada das liberdades bésicas, distribuidas equitativamente
dentre a coletividade.

Porém, ainda assim ao legislativo ndo ¢ dado o poder de limitar a esfera de igual liber-
dade arbitrariamente, ou com base em vantagens sociais e/ou econdmicas. O primeiro principio
de justica, tal como apresentado, representa uma defesa forte as exigéncias de eficiéncia e gan-
hos econdmicos em detrimento de liberdades basicas de um grupo. Disso resulta que a Gnica
razdo para se restringir liberdades fundamentais ¢ resguarda-las de interferéncias capazes de
gerar uma ofensa ainda maior a esfera de autonomia humana (RAWLS, 2008, p. 264).

Somente a liberdade pode cercear a si propria e nisso consiste a primazia da liberdade
defendida por Rawls (2008, p. 301-311). Portanto, ganhos utilitarios, de qualquer natureza, ndo
concorrem com as exigéncias de igual liberdade e nem servem para justificar a insercdo de uma
clausula geral em um sistema juridico.

Como sera visto no decurso do texto, Dworkin sofreu grande influéncia de Rawls e
elaborou sua propria concepcao de “igual liberdade” ao longo das paginas da obra Levando os

direitos a sério (2008), a qual sera agora abordada.

3 A IGUALDADE COMO GUIA PARA A DETERMINACAO DA PARCELA DE
LIBERDADE QUE NOS E EXIGIVEL

Havendo um confronto entre um direito resguardado constitucionalmente e algum
comportamento que lhe ¢ contrario, a constitui¢do exigira e garantira o seu ajuste em favor do
fortalecimento dos seus principios. Desde as li¢des de Konrad Hesse (1991, p. 9-34), entende-se
que a constituicao de um pais nasce para ser cumprida, para preservar e realgar a vontade en-
cartada em seu conjunto normativo. Além de descrever um contexto historico e politico, a razao
de ser da constituicao consiste na sua vigéncia e no dever de conferir as suas normas a maior
eficacia possivel.

Portanto, enquanto a democracia pressupoe a ideia de soberania popular, de vontade
do povo e de governo da maioria; o constitucionalismo traduz a ideia de poder limitado e res-
peito aos direitos fundamentais e individuais, abrigados, como regra geral, em uma constitui¢ao
escrita (BARROSO, 2013, p. 87-88). Ha, em meio a essa dualidade, uma tensdo que, muitas
vezes, obscurece a separagao entre aquilo que se deseja fazer, mas os limites impostos pela
convivéncia em sociedade nao autorizam; o que ¢ permitido fazer, ainda que o ordenamento nao
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forneca um suporte a essa pratica; e o que ndo apenas ¢ permitido, mas também ¢ resguardado
que se faca.

Nao raras vezes os individuos sdo levados a entrar em desacordo sobre o que € o di-
reito e quais sdo suas exigéncias. Havendo divida razodvel, utilizam-se os critérios que sao
fornecidos para sana-la. Nesses termos, alguns conceitos ou ideias sdo compartilhados quando
se concorda com uma defini¢do que estabelece os critérios para a aplicagdo precisa do termo
ou frase a eles associados (DWORKIN, 2010, p. 15). Nesse sentido, pode-se afirmar que o esta-
do do Acre compde a republica federativa do Brasil porque se localiza dentro de seu territdrio
nacional ou que um copo ¢ um copo porque apresenta a sua forma cilindrica caracteristica.
Comparado o objeto de anélise com o conceito, pode-se visualizar se aquele se encaixa nesse e
oferecer uma resposta segura se determinado territorio faz parte do nosso pais ou se um objeto
cilindrico ¢ um copo, € ndo uma garrafa ou uma taca.

Em outras situagdes, € possivel ter certeza do que constitui o objeto em andlise porque
outros conceitos podem ser formulados com base naquilo que a sua estrutura fisica ou biologi-
ca diz. Mesmo havendo alguma davida ao se diferenciar aco de ferro, uma analise quimica da
estrutura de cada material facilmente nos demonstraria as suas propriedades especificas, assim
como uma analise de DNA pode discriminar aquilo que ha de singular entre um maltés e um
labrador.

Entretanto, certos conceitos encontram-se envoltos em uma imprecisao inafastavel por
testes como os anteriores. Dentre eles, os de liberdade e de muitos outros institutos juridicos
funcionam como ‘“conceitos interpretativos que nos estimulam a refletir sobre aquilo que ¢
exigido por alguma pratica que elaboramos, bem como a contestar tal construto” (DWORKIN,
2010, p. 17).

Logo, o seu significado s6 pode ser definido dentro das particularidades que a ele se
apresentem. E mais, existindo um profundo desentendimento acerca de seu contetido, a com-
preensdo de um conceito interpretativo passard a exigir a melhor interpretacdo das regras e
convengdes da sociedade, bem como do ordenamento juridico.

Com efeito, o direito ndo se refere a questdes que deveriam ser concretizadas, mas
aquelas que devem ser satisfeitas exatamente por existir um direito a determinada tutela. As
vezes ¢ possivel dizer que alguém deve tomar determinada atitude por ser uma conduta correta
e moralmente requerida; outras vezes, que ¢ possivel se comportar de certa forma porque as
normas a que se esta obrigado o permitem e, em outras circunstancias, que existe uma obriga-
cdo de fazer algo ndo apenas porque agir de forma diversa aparenta ser errado, mas porque ¢
juridicamente exigido que se comporte de determinada maneira.

Dentro desse contexto, ¢ provavel que um ganhador da loteria seja censurado por ndo
destinar parcela de seu ganho a alguma causa humanista, enquanto gasta a fortuna de forma
desregrada; ¢ concebido que ele tem a faculdade de ajudar o préximo; mas dificilmente admite-
-se que alguma organizagdo sem fins lucrativos tenha o direito de lhe exigir auxilio financeiro

ou que exista o dever juridico que imponha tal encargo. Apesar de ser moralmente aceito que
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ajudar o préximo ¢ uma virtude desejavel, um sujeito excessivamente rico ¢ livre para nao
prestar auxilio financeiro a institui¢des de caridade enquanto gasta seu dinheiro como melhor
entender. Ao final, ¢ perfeitamente possivel que alguém tenha o direito de fazer algo considera-
do errado, como também ¢ possivel que ndo tenha o direito a fazer a coisa certa (DWORKIN,
2002, p. 290).

Nesse sentido, quando fala-se em “direito”, pressupde-se a existéncia de algo cogente,
capaz de impor certo comportamento; de alguma norma que exija ou proiba determinada con-
duta. Contudo, esse uso ndo exclui outros significados comumente atribuidos ao mesmo termo
direito.

Assim, dentro do imaginario daquilo que comumente entende-se por direito, ¢ pos-
sivel afirmar que cada um dispde de um direito a liberdade porque ¢ desejavel que o homem
possua a maior parcela desta possivel, porque ndo té-la € errado ou porque essa € uma condi¢ao
estritamente necessaria ao bom desempenho das atividades cotidianas. Com base nesse argu-
mento, um direito geral a liberdade toma uma feicao nitidamente privada e passa a ser informa-
do pelos desejos individuais do justo e do correto. Tal direito existird, pois, enquanto for alvo
das aspiracdes de cada homem.

No entanto, parafraseando o exemplo formulado por Dworkin (2002, p. 413), um di-
reito desse tipo ndo se diferencia e ndo diz muito mais do que a afirmacdo de que existe um
direito geral a um aparelho de ar-condicionado em dias quentes, simplesmente por desejarem
um ambiente climatizado nesses dias de calor ou que podem exigir felicidade porque esse ¢
um objetivo a que todos desejam alcangar. Na verdade, essa concepcao de liberdade descreve
um direito em sentido fraco (DWORKIN, 2002, p. 413) e ndo possui for¢a suficiente para fazer
nascer uma obrigagao exigivel.

Entretanto, em outra percepcao, se diz que existe um direifo em sentido muito mais
forte. Nesse espirito, quando se constata que alguém tem o direito de fazer algo, concorda-se
que seria errado interferir na sua a¢do ou, pelo menos, que se fazem necessarias razoes espe-
ciais para justificar qualquer ingeréncia (DWORKIN, 2002, p. 289). Reconhecida a sua exis-
téncia, um direito como esse passa a ser encarado como uma prerrogativa propria ao homem e,
existindo de fato o direito a alguma prestacao, resta errado que o governo ou qualquer individuo
prive esse direito, mesmo sendo do interesse geral proceder dessa forma.

Nos dizeres de Dworkin (2002, p. 294-295), “se ele tiver um direito moral a liberdade
de expressdo, tera entdo o direito moral de infringir qualquer lei que o governo, em virtude
daquele seu direito, ndo tenha autoridade para adotar” de forma que admitir o contrario equiva-
leria a negar a propria existéncia desse direito.

Esse tipo de direito tem a poténcia necessaria para proteger cada cidaddo singular-
mente considerado dos efeitos das preferéncias e aversdes da sociedade, ou de alguma parte im-
portante dela. Deter um direito individual como esse implica conceber que qualquer um possa
langar mao dele para proteger uma posi¢ao juridica ameacada e, faz-se necessario esclarecer,

a consequéncia natural de guardar um direito individual é poder valer-se dele contra a vontade
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da maioria.

Sob essa perspectiva, através do direito a liberdade “ndo s6 deve ser permissivel que os
individuos fagam ou nao fagam determinada coisa, mas também o governo e as outras pessoas
devem ter a obrigacdo juridica de ndo obstruir” (RAWLS, 2008, p. 248-249). Trata-se, pois,
de uma obrigacdo, colocada contra o Estado e terceiros, de ndo obstar as realizagdes pessoais,
refletindo-se na posicao juridica do ofendido em se valer da justica para efetivar o seu direito,
mesmo quando se elabore uma lei contra a parcela de liberdade em questao.

Conforme Dworkin (2002, 413-415), s6 ¢ possivel alegar a existéncia de um direito do
primeiro tipo, em sentido fraco, depois de diluir muito a ideia do que ¢ um direito e uma con-
cepgdo como essa ja ndo tem valor em um debate politico ou em uma argumentacdo juridica.
Com efeito, o conddo de um direito baseado apenas no que interessa a0 homem possuir ndo ¢
capaz de rivalizar com aquilo que lhe ¢ inerente enquanto pessoa dotada de igual consideragao
e respeito. Portanto, se verdadeiramente existe um direito a liberdade, ele deve se encaixar nessa

ultima distingao.

3.1 Disting¢ao entre liberdade como licenca e liberdade como independéncia

Para John Stuart Mill (2000, p. 33-34), o Homem se diferencia dos animais pela apti-
dao ao progresso e por constantemente evoluir com a correcao de seus erros e a formulacao de
novas verdades. Conforme o autor, a originalidade constitui o caminho para o desenvolvimento
racional e, para alcangar esse objetivo, faz-se necessario um espago minimo dentro da sociedade
para que o erro seja corrigido e a verdade fomentada através da discussao livre de novas ideias.

Esse espago diz respeito a parcela da conduta humana que nao causa prejuizos a ter-
ceiros e deve permanecer intocavel enquanto parte fundamental da liberdade que todo homem
deve dispor. Tendo em vista nao raro o povo desejar oprimir parte de sua totalidade (MILL,
2000, p. 9-10), se faz necessario limitar o poder do governo e das opinides dominantes sobre os
individuos. Entretanto, apesar de defender a liberdade, nos dizeres de Dworkin (2002, p. 404-
4006), o autor se refere a um tipo bastante especifico de liberdade.

A acepcao tradicional entende que a liberdade implica a auséncia de frustracao e de
obstaculos as escolhas e atividades possiveis, a inexisténcia de obstrugdo nos caminhos que um
homem pode decidir trilhar conforme seus desejos de vida. Trata-se de um conceito de /iberda-
de como licenga, que se v€ indiferente a esfera de agdo individual e busca maximizar o conjunto
de comportamentos permitidos no seio de uma comunidade através da auséncia de constrangi-
mentos. Nesse sentido, o homem deve gozar da mais absoluta licenga para concretizar seus de-
sejos pessoais € 0 Estado deve se deter a regulacao das estruturas sociais € dos comportamentos
mais basicos (DWORKIN, 2002, p. 404-405).

Aparentemente, esse ¢ um tipo de liberdade que potencializa a emancipacao de cada
individuo e, por isso, bastante desejavel. Entretanto, em ultima instancia, um direito em sentido
forte a uma liberdade como licenga prejudicaria qualquer limitagdo imposta pelo convivio em

sociedade, e essa € uma consequéncia grave para um sistema que busca regular o comportamen-
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to de um corpo social. Para Dworkin (2010, p. 159-160):

se ¢ assim que entendemos a liberdade, torna-se evidente de imediato que a liberdade
do lobo é a morte do cordeiro. Se for assim que entendemos a liberdade e estivermos
comprometidos com a liberdade assim compreendida, torna-se bastante plausivel
que esse compromisso entrara muitas vezes em conflito com outros compromissos,
inclusive com aqueles de carater minimamente igualitério. [...]. Podemos dizer: a
liberdade ndo ¢ a liberdade de fazer aquilo que se quer; ¢é liberdade de fazer o que se
quer na medida em que se respeitem os direitos morais, devidamente compreendidos,
das outras pessoas. E a liberdade de usar recursos legitimos ou negociar sua propriedade
legitima de maneira que lhe aprouver. Assim entendida, porém, sua liberdade ndo
inclui a liberdade de se apropriar dos recursos alheios nem de prejudicar alguém com

métodos eu vocé ndo tem o direito de usar.

Seguindo um caminho diverso a defesa da ndo existéncia de amarras em um direito
como licenga, Dworkin (2002, p. 405) esclarece que ha ainda uma esfera de liberdade como
independéncia que assegura ao individuo a ndo ingeréncia das opinides de outros sobre as suas
e ¢ inerente ao status de uma pessoa independente e igual, capaz de se autodeterminar sem se
submeter as vontades de outros. Busca-se, aqui, garantir que cada individuo, disponha de um
espago igual para desenvolver suas concepgdes de bem e seus padroes de vida boa sem a inter-
feréncia das convicgdes de outros.

Trata-se do poder de cada um governar a sua propria vida e seus proprios interesses,
de decidir aquilo que ¢ bom para si e se guiar conforme essa escolha dentro dos limites impos-
tos pelos direitos de terceiros (SARMENTO, 2010, p. 154). E, pois, o reconhecimento “de que
cabe a cada pessoa, e ndo ao Estado ou qualquer outra institui¢ao publica ou privada, o poder
de decidir os rumos de sua propria vida, desde que isto ndo implique lesao a direitos alheios”
(SARMENTO, 2010, p. 154).

Para Mill, leis que restringem a liberdade de todos ou condicionam o exercicio des-
sa com o objetivo de evitar possiveis calamidades ndo ofendem ninguém; entretanto, leis que
restringem a liberdade de grupos especificos e os tornam subservientes aos ideais de outros,
ofendem profundamente. Na verdade, para ele, “o tinico propoésito de se exercer legitimamente
o poder sobre qualquer membro de uma comunidade ¢ evitar danos aos demais” (MILL, 2000,
p. 17).

Em leitura de sua obra, Dworkin (2002, p. 407-408) assevera que o autor se referia a
liberdade como independéncia quando se opunha a tirania da maioria exatamente por buscar
o respeito a individualidade do homem frente as opinides dessa e nao a liberdade ilimitada de
satisfazer os desejos inquisitivos de uma parcela da populagao.

Em um sistema juridico cujo proposito seja exercer o seu papel regulador, um direito
em sentido forte a liberdade como licenga, ou a alguma espécie de clausula geral, ndo pode
existir. Isso porque ndo ¢ concebivel que, a0 mesmo tempo em que busque restringir a esfera

de liberdade ao prescrever condutas proibidas ou devidas, conceda também a possibilidade de
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pratica-las, ou ndo, com base em um direito geral de acdo. Mesmo que se deseje com grande
intensidade e se conceba que essa ¢ uma condi¢ao fundamental para cada um viver sua vida,
ndo existe liberdade quando o direito exige o contrario. Na verdade, se a ninguém ¢ dado deixar
de fazer algo que o direito impde porque possui(ria) liberdade para ndo fazé-lo, a utilidade de
uma clausula geral de liberdade se torna questionavel, principalmente quando nao possui forca
para proteger a esfera de autonomia do homem.

Mesmo assim, a existéncia de um direito a liberdade como independéncia ndo ¢ um
mito, mas estd condicionada a um pressuposto muito mais fundamental que o préprio apelo a
liberdade.

3.2 Liberdades especificas e o seu conteido implicito

Nesse ponto, a posi¢do original cunhada por John Rawls (2008, p.13-21) ao formular
sua teoria da justi¢a oferece um bom subsidio para a discussao acerca do conteudo encartado no
rol de liberdades individuais. Segundo o autor, esse ¢ um momento inicial de igualdade no qual
serd celebrado o contrato social que ira reger a vida dos participantes. Ali poderao estabelecer
um interesse em resguardar o maior grau de liberdade possivel. Contudo, sabem que esse nao
serd um direito exigivel, que uma liberdade como licen¢a nao ¢ um direito forte porque, se o
fosse, ndo admitiria sequer que uma norma penal basica pudesse restringir a liberdade de agao
individual.

Nesse instante inicial no qual tudo estd sendo definido e aquilo a que cada um tera
direito ainda nao foi escolhido, todos os interesses importam. No entanto, as partes presentes
na posicao original logo entenderdo que a liberdade como licenga nao distingue entre as formas
de conduta, que toda lei prescritiva de comportamento diminui parcela consideravel daquela e
que somente poderao guarnecer outros interesses igualmente importantes se deixarem de lado
a ideia de liberdade geral.

Mesmo existindo uma grande preocupagdo em se resguardar a maior parcela de liber-
dade possivel, sabem que ndo podem tornar uma clausula geral juridicamente exigivel. Por-
tanto, outro direito devera assumir o papel de guia central para a justica social e as estruturas
basicas da sociedade (DWORKIN, 2002, p. 277). E mais, esse direito tera a tarefa de justificar a
quantidade de liberdade compativel com esses distintos interesses que s6 podem ser protegidos
mediante restri¢des aos atos de outros.

Como bem observa Daniel Sarmento (2010, p. 155), a autonomia privada nao ¢ absolu-
ta. Pelo contrario, deve ser conformada com uma idéntica quota de liberdade a ser conferida aos
demais e com outros valores igualmente relevantes a democracia, tais como a autonomia pu-
blica, a solidariedade e a seguranca. Em verdade, “se a autonomia privada fosse absoluta, toda
lei que determinasse ou proibisse qualquer agao humana seria inconstitucional” (SARMENTO,
2010, p. 155).

Com efeito, € necessario distinguir o desejo de resguardar liberdades particulares ba-

seadas na auséncia de restricdes a atos considerados relevantes — como a participagao politica e
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o direito ao voto direto e secreto — da recusa a uma liberdade como licengca (DWORKIN, 2002,
p. 277). O constitucionalismo atual tem como marca distintiva a garantia de direitos em sentido
forte a certas liberdades individuais. Nessa perspectiva, ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga. Porém, diferentemente da nogao de liberdade como auséncia de restrigdes, essas
liberdades se apoiam no ideal de independéncia que cada homem carrega e na nogdo do que ¢
imprescindivel ao convivio em sociedade para retirar a sua for¢a juridica. H4, ai, algo a mais,
revelado pela incorporacdo de valores considerados importantes no texto fundamental.

Este ¢ um ponto relevante. Seguindo o exemplo utilizado por Dworkin (2002, p. 414),
também esta constitucionalmente consagrada em nosso ordenamento a liberdade de locomogao,
mas, a0 mesmo tempo, dificilmente se diria que as normas de transito ndo devem ser observa-
das, que existe um direito (em sentido forte) de dirigir rotineiramente em contramao e que um
apelo a ideia de liberdade geral seria suficiente para desobrigar alguém dessas limita¢des. No
entanto, restricdes a posicdes mais fundamentais ndo sdo percebidas da mesma forma: se aceita
que existe um direito a liberdade de expressao, de manifestacao do pensamento, de consciéncia,
religido e convicgdo e que a restricdo a esses comportamentos ¢ muito mais gravosa que aquela
imposta por uma regra de transito. Embora a constru¢do de ciclovias possa reflexamente res-
tringir a liberdade de locomogao dos motoristas de veiculos automotores ao destinar uma faixa
exclusiva para as bicicletas, uma possivel restricdo da capacidade de debate publico de ideias e
opinides, ainda que também reduza parcela da liberdade, parece ser uma questao diferente, as-
sim como parece sé-lo uma restri¢ao ao direito de locomocgao de grupo especifico da populagdo
em situacdes nas quais ndo exista uma justificativa plausivel para tanto.

Notadamente, esse sentimento indica que o impacto sobre as liberdades bésicas vai
além da propria ideia de liberdade. Bem por isso, “o que temos um direito ndo €, em absoluto,
a liberdade, mas sim os valores, interesses ou posi¢des que essa restricdo particular frustra”
(DWORKIN, 2002, p. 417).

Nao ¢ possivel exigir um direito a liberdade por si propria, mas sim em razao das po-
sicdes mais fundamentais sobrepostas nela (DWORKIN, 2002, p. 415-419): sdo essas posi¢oes
que, quando afetadas, permitem distinguir a for¢ca de um direito comparado a outro e observar
que a supressdo de uma parcela da liberdade ¢ percebida de forma diferente conforme esses
diferentes direitos especificos sejam afetados. Incontestavelmente, varios direitos em sentido
forte carregam consigo o anseio pela liberdade, mas pelo menos um deve desempenhar o papel

central na teoria a respeito de qual ¢ o contetido das prerrogativas mais basicas.

3.3 O direito a igual consideracio e respeito como orientador das liberdades basicas

Vale esclarecer, aqui, que a existéncia de um contrato nos moldes expostos pela posi-
¢do original foi uma circunstancia criada por John Rawls (2008, p.127-208) para tornar nitida a
medida de equidade que seus dois principios de justica pressupdem. Portanto, “trata-se de um
artificio de representacdo que pode ser adotado em qualquer momento, devendo o acordo ela-

borado pelas partes ser considerado como hipotético e nao identificado historicamente” (TEI-
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XEIRA, 2007, p. 46). E exatamente a medida de justica e sensatez resultante da posi¢do original
que ¢ util para testar a adequacao dos mais diversos argumentos a estrutura de uma sociedade
bem ordenada, desprovida de aversdes e preconceitos contra certos grupos e preferéncias com
relacdo a outros.

Através da estrutura de uma posicao original, € possivel lancar mao sobre o que seria
do interesse antecedente fazer e dai retirar uma solugdo para o conflito em questdo. A situacao
de igualdade a qual se esta submetido e a aceita¢ao proporcionada pela fixacdo prévia das regras
que irdo reger a escolha conferem a isengdo necessaria para a decisao tomada pelo grupo.

Portanto, mesmo durante a elaborac¢ao de seu contrato social, as partes ndo sdo livres
para agir arbitrariamente; ao contrario, enquanto condi¢do para a propria posicao original lhes
¢ garantido o direito de ser tratado como igual, independentemente de seus gostos pessoais
(RAWLS, 2008, p. 22-23). Todos tém direito a igual participag¢do na formulagdo do contrato e
o debate deve ocorrer sem que uns julguem sua posicdo merecedora de maior consideracio que
a dos demais.

Assim, da mesma forma que na posicao original, a existéncia de um direito a igualdade
em uma sociedade bem ordenada decorre da potencialidade em desenvolver uma personalidade
moral. Trata-se de uma prerrogativa basica devida a todo homem enquanto seja capaz de ela-
borar uma concepgao do proprio bem, um plano racional de vida, e de possuir e agir segundo
um senso de justica. Para Rawls (2008, p. 622-630), esse € um trago caracteristico do homem
que o diferencia dos animais e obriga que seja tratado com base nos seus principios de justica.
Conforme o autor, a justica igual basta a capacidade de desenvolver uma personalidade moral,
sem que ela mesmo seja necessaria. Dai resulta que “ndo existe raga nem grupo reconhecido
de seres humanos aos quais falta essa capacidade, ou sua realizagdo em um grau minimo, € a
ndo-realizacdo de tal capacidade é consequéncia de circunstancias sociais injustas ou empobre-
cidas, ou de contingéncias fortuitas” (RAWLS, 2008, p. 625).

Dessa forma, todo homem possui um direito a igual consideragdo e respeito. Existem,
contudo, dois significados ao alcance desse conceito (DWORKIN, 2002, p 249-352). O primeiro
deles € o direito a igual tratamento, a igual distribui¢ao de bens, oportunidades, recursos ou en-
cargos. E nesse sentido que, em uma democracia, todos tém resguardado em seu voto a mesma
forca de decisdo que os demais, sem que seja permitido a um grupo deter maior peso na escolha
a respeito de quais individuos irdo representar a populagdo. O segundo ¢ o direito a ser tratado
como igual, trata-se da exigéncia de igual consideragdo e respeito nas decisdes politicas que
serdo tomadas para definir como tais bens e oportunidades serdo distribuidos, de considerar os
cidaddos igualmente merecedores de estima.

Ainda que o direto a igual tratamento seja imparcial as necessidades individuais, ndo
age com igual respeito, ou seja, trata como igual, quem destina a mesma quantia de verbas pa-
blicas a duas cidades quando uma delas ¢ vitima de uma catéstrofe natural e necessita de uma
parcela maior de recursos para garantir a sobrevivéncia de seus cidadaos. Também nio trata al-

guém como igual quem julga as suas reivindicagdes desimportantes simplesmente pelo que elas
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representam diante das proprias convicgdes. O direito a ser tratado como igual é fundamental,
o direito a igual tratamento é seu derivado, em certas circunstancias um implicara no outro,
mas ndo em todas (DWORKIN, 2002, p. 421). Sob esse raciocinio:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragdo, isto €, como seres
humanos capazes de formar concepgdes inteligentes sobre o modo de como suas vidas
devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve ndo somente tratar
pessoas com consideragdo e respeito, mas com igual consideragao e respeito. Nao deve
distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no pressuposto de que
alguns cidaddos tém direito a mais, por serem merecedores de maior consideragdo. O
governo nao deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a concepgao
de um cidadédo sobre a forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre
ou superior do que a de outro cidaddo. Considerados em conjunto, esses postulados
expressam [...] uma concepg¢ao de igualdade e ndo uma concepgdo de liberdade como
licenga (DWORKIN, 2002, p. 419-420).

O procedimento comum ao sistema democratico, enquanto mecanismo de represen-
tacdo politica, emprega a regra da maioria para estabelecer os direitos e deveres dos cidadaos.
No entanto, mesmo nao sendo possivel apelar a uma nocao de liberdade geral para contestar a
validade de determinado ato normativo, os trabalhos legislativos encontram como barreira in-
transponivel o respeito aos direitos fundamentais e, nesse aspecto, o direito a igualdade exerce
um papel central.

Nenhuma restricdo deve se basear na ideia de que existem formas de vida intrinse-
camente mais valiosas que outras. Assim, ndo age com igual consideracao e respeito quem
discrimina um negro por acreditar que esse nao pode/deve ocupar um cargo de notoriedade
dentro da sociedade, também ndo se comporta assim quem, pelo mesmo servigo prestado, paga
menos a uma mulher do que pagaria a um homem; mas nao ha dificuldade nenhuma em afirmar
isso, pelo contrario, essas sao conclusdes mais ou menos bem incorporadas a moral geral como
um todo. A complexidade aumenta quando se tratam de questdes controversas.

Com efeito, as reivindicagdes que uma sociedade pode abrigar devem conservar o
mesmo peso e capacidade de influéncia no debate ptblico, sem pressupor que quem detém de-
terminado tipo de crenga possui uma concepgao de vida de alguma forma mais pura que quem
professa outra fé. Ao final, “a humanidade ganha mais tolerando que cada um viva conforme
o eu lhe parece bom do que compelindo cada um a viver conforme pare¢a bom ao restante”
(MILL, 2000, p. 22).

3.4 Igual consideracio e liberdade como independéncia

Agora ¢ possivel prosseguir com argumento acerca da liberdade, no qual se alcangou
um ponto crucial. Foi dito que, embora uma regra de transito diminua parcela da liberdade
enquanto licenga, a censura a convicgdes pessoais € a outros direitos basicos atinge a popula-

¢ao de maneira diferente e que ndo existe um direito geral a liberdade, mas a certas liberdades
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guarnecidas por valores que a elas sdo conexos. Contudo, nada foi dito acerca da liberdade
como independéncia.

Kant (2008, p. 09-18) oferece uma boa perspectiva para elucidar esse ponto. Para o
autor, o “esclarecimento” equivaleria a saida do homem do seu estado de minoridade, entendi-
do como a incapacidade de “se servir de seu proprio entendimento sem a tutela de um outro”.
Segundo o fildsofo alemao, a fim de alcancar esse objetivo bastaria a liberdade para a reflexdo
e 0 uso publico da razdo em um ambiente livre de limitacdes a expressdo dessas opinides
individuais sob pena de, ndo havendo espago para o livre pensar, o0 homem ter seu agir limitado
pelas reflexdes de outrem.

Ao homem seria natural refletir e a falta de liberdade necessaria a essa faculdade ca-
racterizaria uma lei contra a natureza humana exatamente por retirar dele uma prerrogativa
que lhe ¢ inerente. Quando se fala em direito a liberdade de expressdo, pressupde-se o direito
fundamental a ser tratado como igual; é desse direito em sentido forte que se retira a sua forga
juridica.

O direito a liberdade como independéncia segue o mesmo caminho: existe porque a
medida da liberdade exigida para o livre discernimento sem a interferéncia de outros ¢ resulta-
do do que foi chamado de direito a ser tratado como igual (DWORKIN, 2002, p. 421). Quando
se submete a liberdade de trafegar nas ruas as normas de transito ndo se ofende nada mais que
a propria nogdo de liberdade como licenga; de forma diversa, quando uma liberdade como
independéncia ¢ cerceada atinge-se diretamente o direito a ser tratado como igual, e esse € o
pressuposto fundamental das liberdades basicas que um individuo dispde.

Dessa forma, a ofensa a prerrogativa de ser tratado como igual implica uma mécula as
liberdades e, como assevera Dworkin (2002, p. 305), “se os direitos t€ém sentido, a violagdo de um
direito relativamente importante deve ser uma questdo muito séria. Significa tratar um homem
como menos que um homem ou como se fosse menos digno de consideragdo que outros homens”.

Decerto, os direitos individuais a diferentes liberdades podem ser reconhecidos quan-
do for possivel demonstrar, a0 menos, que o direito fundamental a ser tratado como igual os
exigem. Nesse sentido, Mill (2000, p.27-84) acreditava na existéncia de um direito a liberdade
de expressdo porque nega-lo equivaleria a aceitar a tirania da maioria sobre a minoria, a admitir
a existéncia de uma parcela da populacdo mais digna que outra. Dizer que certas opinides de-
vem ser merecedoras de menor consideragdo diante das demais ou que o modo de vida de uns
¢ menos nobre frente a de determinado grupo demonstra ser o direito a igual consideracdo e
respeito que € violado, e ndo um suposto direito a liberdade.

Dworkin (2002, p. 421) propde que

os direitos individuais a diferentes liberdades devam ser reconhecidos somente quando
se puder mostrar que o direito fundamental a ser tratado como igual exige tais direitos.
Se isso for correto, o direito a diferentes liberdades ndo entra em conflito com nenhum
suposto direito a igualdade concorrente; ao contrario, decorre de uma concepgao de

igualdade que se admite como mais fundamental.
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Reconhecidamente, todos t€m direito a ser tratados como pessoas e o Estado tem o
dever de ndo discriminar os planos de vida de seus cidadaos, elegendo uns em detrimento de
outros. Com efeito, quando se proibe que alguns defendam os seus ideais politicos, o Estado
ofende diretamente a parcela de igual liberdade que cada um deveria dispor enquanto mem-
bro de sua sociedade e merecedor de igual consideragdo e respeito. E nisto consiste seu ideal
igualitario: “o governo deve agir para tornar melhor a vida daqueles a quem governa, e deve
demonstrar igual consideragdo pela vida de todos” (DWORKIN, 2005, p. 169)

Até esse momento, chegou-se a conclusdo de que a liberdade ndo ¢ valiosa por si
mesma, mas por servir de instrumento para resguardar outros valores. Entretanto, isso nao
quer dizer que ela também ndo ocupe um papel fundamental. Na verdade, a compreensao da
igualdade na forma aqui apresentada faz da liberdade também uma questao de igualdade, ao
invés de um ideal independente e em conflito (DWORKIN, 2005, p. 158). Se ndo ¢ possivel
exigir qualquer direito a liberdade que entre em conflito com as exigéncias de igual respeito e
consideragdo, resta evidente que ai ndo ha um direito a liberdade, ao menos ndo no sentido forte
aqui trabalhado.

Portanto, respeitar a liberdade implica respeitar a igualdade. Disso decorre que a liber-
dade ndo esta subordinada a igualdade, mas sim intrinsecamente ligada a ela, compondo um
unico ideal humanista (DWORKIN, 2005, p. 177-178).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A discussao acerca das liberdades ¢ extremamente fecunda e, por isso mesmo, o pre-
sente artigo teve como norte apresentar apenas uma concepgao de direito a liberdade, capaz de
informar qual o seu conteiddo minimo, sem pretender esgotar as diferentes faces que um direito
assim concebido possui. Para tanto, buscou-se esclarecer que, quando o termo direito ¢ invo-
cado, ¢ necessario levar a sério as exigéncias feitas em nome desse ideal, nao figurando apenas
como um jargdo performatico sem normatividade. Ao contrario, dizer que existe um direito
fundamental a algo reflete o reconhecimento de uma posi¢ado juridica inegociavel, inalienavel
e, assim, inafastavel. Nesses moldes, deter um direito a liberdade implica ndo poder ter essa
parcela de autonomia restringida.

Entretanto, embora seja defensavel a existéncia de uma clausula geral e irrestrita de
liberdade por ser desejavel possui-la, uma concepgao como essa nao se amolda ao desenho ins-
titucional de uma sociedade regida pelo direito. Dito isso, ndo € concebivel que alguém tenha o
direito (prerrogativa) de fazer ou deixar de fazer algo quando o préprio direito (ordenamento ju-
ridico) imponha o contrario. Alegar a existéncia de um direito geral a liberdade, nesses moldes,
equivaleria a reconhecer a incapacidade do sistema juridico em impor uma obrigagao.

Com efeito, a liberdade como licenca ndo constitui um direito em sentido forte, em-
bora seja possivel que grande parcela da populacao a deseje. Dessa forma, o direito a liberdade

de expressao (e tantas outras prerrogativas consagradas pelo ordenamento juridico) existe em
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virtude do que a sua protegdo representa no cenario politico. E uma liberdade individual porque
garante a parcela de independéncia e autodeterminagdo de cada homem e, nesse sentido, busca
tutelar o seu direito a igual consideragdo e respeito.

Nao sendo possivel exigir um direito a liberdade com base em um preceito geral, de-
fende-se um direito as liberdades basicas ndo porque ¢ possivel exigir for¢a juridica delas por
si s6, mas porque uma lesdo a esses direitos atinge cada um de uma forma que vai além do seu
impacto sobre a liberdade mesma, alcangando outros valores resguardados constitucionalmen-
te. Nesse aspecto, o direito a ser tratado como igual representa o compromisso minimo com
a liberdade a que o direito deve se submeter. Portanto, nenhuma restri¢ao a liberdade deve ter
como base a existéncia de formas de vida mais ou menos valiosas, transformando-a, pois, em
uma questao de igualdade.

De tudo isso, conclui-se que ndo existe um direito geral a liberdade, mas liberdades
basicas que se conferem pelo valor somado a ela e que existe, pelo menos, o direito a liberdade

que o direito a ser tratado como igual exigir.
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TAKING THE RIGHT TO FREEDOM SERIOUSLY: AN APPROACH BASED ON
RONALD DWORKIN.

ABSTRACT

The arrangement assigned to the right to freedom is one of the central
themes in any democratic State. Notably, the way freedoms are dis-
tributed in a society affect directly the action field of every citizen, in-
fluencing the exercise of all their rights. This article aims to present
the approach proposed by Ronald Dworkin in the book “Taking Rights
Seriously”, particularly, a general clause of freedom from a strong com-
prehension of the fundamental rights content.

Keywords: General right to liberty. Ronald Dworkin. Equal concern

and respect.
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