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RESUMO

Dissertacao de Mestrado
Programa de Pos-graduacao em Filosofia
Universidade Federal de Santa Maria

HART SOBRE O PRINCIPIO DE MILL
AUTORA: PATRICIA MEDIANEIRA DE MINO FERRARI
ORIENTADOR: FRANK THOMAS SAUTTER
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 15 de abril de 2011.

O presente trabalho tem por objetivo investigar a relacdo entre legalidade e
moralidade na concepcéo do tedrico do Direito Herbert L. A. Hart. Analisamos o0s
argumentos que surgiram como reacdo ao polémico Relatério do Comité
Departamental de Crimes Homossexuais e Prostituicdo, de 1957. Esse relatério
versa sobre a descriminalizacdo de condutas homossexuais masculinas e da
prostituicdo, apoiando-se no argumento de que haveria um campo de moralidade e
imoralidade privadas que néo pertenceria a seara legal. Inicialmente, analisamos as
obras de Hart que tratam da relacdo entre Direito e Moral. Depois, investigamos o
Principio do Dano, ou Principio da Liberdade Civil, defendido por John Stuart Mill na
obra On Liberty, e que serviu de suporte argumentativo para as conclusées do
Relatorio. Finalmente, analisamos os argumentos lancados por Hart em defesa de
uma forma mitigada do Principio de Mill, bem como a repercussdo desses

argumentos entre tedricos como Patrick Devlin, Peter Cane e Neil Mac Cormick.
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ABSTRACT
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HART ON MILL’S PRINCIPLE
AUTHOR: PATRICIA MEDIANEIRA DE MINO FERRARI
ADVISOR: FRANK THOMAS SAUTTER
Date and Place of Defense: Santa Maria, April 15, 2011.

This work aims to investigate the relationship between legality and morality in
the view of the Law theorist Herbert L.A Hart. We analyze the claims which arouse as
a reaction against the polemical Report of the Wolfenden Committee on Homosexual
Offences and Prostitution from 1957. This report addresses the decriminalization of
male homosexual conduct and prostitution based on the argument that there should
be a field of private morality and immorality which did not belong to the legal scope.
First, we analyze the works by Hart which deal with the relationship between law and
morals. Then, we investigate the Harm Principle or Principle of Civil Liberties,
supported by John Stuart Mill in his work “On Liberty”, and which served as a support
for the conclusions of the Report. Finally, we analyze the claims made by Hart on
behalf of a mitigated form of Mill's Principle, as well as the impact of these claims

among theorists such as Patrick Devlin, Peter Cane and Neil Mac Cormick.

Keywords: Hart; Mill; Devlin; morality; legality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da relacdo existente entre
legalidade e moralidade sob a ética de Herbert L. A. Hart. Para alcancarmos tal
objetivo, utilizaremos como cenario a Gra-Bretanha da década de cinquenta e o
polémico Relatério do Comité Departamental de Crimes Homossexuais e
Prostituicdo, também conhecido como Relatério Wolfenden, que surgiu apds uma
longa discusséo sobre a destipificacdo de condutas homossexuais masculinas,
praticadas no ambito privado, e a prostituigdo.

Os argumentos do Relatério que retiram do ambito normativo as condutas
supracitadas trazem em seu bojo um principio muito conhecido dos utilitaristas do
século XIX: o denominado “Principio da Liberdade Civil”, proposto por John Stuart
Mill na obra On Liberty. O contetdo desse Principio, aplaudido por alguns, criticado
com severidade por outros, trata de uma intervencdo minima do Estado nas
condutas privadas e é expresso do seguinte modo: “O Unico propdsito de se exercer
legitimamente o poder sobre qualguer membro de uma comunidade civilizada,
contra a sua vontade, é evitar danos aos demais” (MILL, 2000, p.17).

Um amplo debate, do qual participaram importantes tedricos do Direito,
surgiu em reacao a esse Relatorio, dentre os quais se destacam Herbert L. A. Hart e
Patrick Devlin. O debate extrapolou o tema especifico do Relatério para tratar do
dificil problema da relacdo entre esses que sdo dois dos principais campos
normativos: o Direito e a Moral.

Desse modo, o trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo
analisa obras de Hart que tratam especificamente do tema da moralidade, da
legalidade, e de suas relagdes mutuas. A primeira obra analisada foi “Direito,
Liberdade, Moralidade”, de 1968, na qual Hart faz uma andlise dos limites e da
legitimidade da atuacdo do Direito nas condutas descritas no Relatério Wolfenden.
Hart descreve a influéncia que a Moral exerceu sobre o Direito e discute se a relacéo
entre eles é contingente ou necessaria. Por ser um juspositivista, Hart sustenta que
essa relagdo é contingente.

Na sequéncia, analisa-se a obra “O Conceito de Direito”, de 1961, em que

Hart partira da celeuma entre Juspositivismo e Jusnaturalismo, fazendo uma analise
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detalhada da falacia existente na expresséao “Direito Natural”, associada a distingéo
entre leis descritivas e leis prescritivas. O erro, segundo Hart, consistiria em associar
o Direito Natural a uma concepcéo teleoldgica, caracterizada por leis descritivas, que
se regem por relagbes de causa-efeito, diferentemente das leis prescritivas,
inerentes as relacdes humanas. Aqui, Hart defende a existéncia de um contetudo
minimo de Direito Natural, composto por principios de condutas reconhecidos
universalmente que dizem respeito a natureza dos seres humanos, os quais
necessitam viver em sociedade por uma questao de sobrevivéncia. Em raz&o disso,
o positivismo juridico defendido por Hart diferencia-se do positivismo de autores
como Kelsen, pois Hart defendera um ordenamento juridico que se fulcra na
vulnerabilidade natural do ser humano e de sua necessidade de viver em grupo. Por
conseguinte, surge a necessidade de legislacdo para regulamentar condutas
interpessoais, nada impedindo que o Direito aborde qualquer contelido necessario
para garantir a vida em sociedade.

O primeiro capitulo se encerra tratando de dois textos de Hart. O primeiro
deles trata do ensaio “O Positivismo e a separacédo entre o Direito e a Moral” de
1958, no qual Hart parte da abordagem utilitarista entre “o que o Direito €” € “o0 que 0
Direito deveria ser’ para se fazer uma reflexdo sobre as leis que carregam um
conteddo moralmente questionavel, bem como de sua legitimidade. Aqui, Hart
demonstra a necessidade de um estudo analitico do Direito para chegarmos a
compreensao de sua natureza. O segundo deles é o texto “Solidariedade Social e
Imposicao da Moral”, de 1967, em que Hart enfrentard os argumentos de Patrick
Devlin, na obra The Enforcement of Morals. Aqui, Hart utiliza uma abordagem
sociolégica para afastar a premissa de Devlin segundo a qual a moralidade seria
uma forma de coesdo da sociedade, sendo que seu enfraquecimento geraria a
destruicdo desta.

No segundo capitulo, trataremos, inicialmente, das teses defendidas por
John Stuart Mill na obra On Liberty, de 1859. Aqui, o estudo recai sobre o Principio
de Mill que defende a néo intervencdo do Estado nas condutas privadas, exceto
para evitar danos a outrem. A importancia de tal Principio é que ele sera utilizado
nas conclusées do Relatério Wolfenden como o principal sustentaculo para

descriminalizar as condutas ali tratadas.
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Finalizando o capitulo, exploramos as teses fundamentais elencadas por Mill
para a aplicacdo do Principio em estudo a favor das liberdades civis. Assim, o
principal argumento de Mill para a necessidade da defesa das liberdades individuais
consiste em mostrar a importancia de se ter tais liberdades individuais para o proprio
progresso das sociedades.

Encerrando a dissertacéo, trataremos da repercussao da proposta de Hart
na visdo de trés autores. Primeiro, analisaremos o ponto de vista de Patrick Devlin
em sua importante obra The enforcement of Morals, de 1965, na qual o autor inicia
um debate com Hart acerca das conclusdes do Relatorio Wolfenden. Devlin defende
a protecdo da moralidade pelo Direito, com fulcro naquilo que Hart chamara de
“Tese da Desintegragao”. Para Devlin, o que torna uma sociedade coesa € a moral.
A partir do momento que a moral enfraquece, a sociedade enfraquece também a
ponto de se desintegrar. Por tal motivo, ha a obrigacdo de a lei criminal tutelar a
moralidade da sociedade. Hart, por sua vez, rebate a premissa de Devlin com o
argumento de que ndo haveria comprovacao histérica desse tipo de desintegracao.

Em seguida, analisaremos a colaboragéo trazida por Peter Cane, professor
da Faculdade de Direito da Universidade da Australia. No ensaio Taking Law
seriously: starting points of the Hart/Devlin debate', de 2006, Cane destaca o0s
pontos mais controversos do debate e apresenta uma perspectiva mais clara e
simpética do ponto de vista de Devlin.

Encerramos o capitulo com a releitura da obra de Hart na visdo de Neil Mac
Cormick. Este alega que Hart admite que as normas juridicas seriam um
aprimoramento das normas sociais e que haveria uma ponderacdo do legislador
entre o prejuizo causado pela sancdo legal e o eventual prejuizo por ela evitado
(MAC CORMICK, 2010, p. 204).

A investigacdo proposta neste trabalho possui como método a revisédo
bibliografica e se justifica pela falta de clareza existente entre a atuagédo do Direito e
da Moral na implementacéo das legislacGes hodiernas, e a questédo de legitimidade e

necessidade de uma norma respeitar certos preceitos minimos de moralidade.

! Numa traducao livre, “Levando o Direito a sério: pontos de partida do debate entre Hart e Devlin”.
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1 A RELACAO ENTRE MORAL E DIREITO SEGUNDO HERBERT
L.A. HART

Este capitulo tem por finalidade analisar a eventual relagdo existente entre
Direito e Moral em trés textos de Hart.

Primeiramente, a secdo 1.1 analisara essa relacdo na obra “Direito,
Liberdade e Moralidade” de 1968, no qual o contexto é a propositura de um debate
em torno da moral sexual e da legitimidade da interferéncia do Estado nas condutas
dessa ordem através das legislacdes.

Na secdo 1.2, analisamos esta relagdo na obra “O conceito de Direito” de
1961, em que a analise passa pela dicotomia entre jusnaturalismo e juspositivismo.
Aqui, Hart demonstrara a necessidade de existéncia de um ndcleo minimo de direito
natural nos sistemas juridicos, que se justifica pela propria natureza humana e pela
prépria finalidade da instituicdo do Direito, isto €, a necessidade natural de uma ética
minima para a propria sobrevivéncia do homem em sociedade.

Finalizando, a secdo 1.3 abordara tal relacdo em outras obras do autor.
Assim, o ensaio “O Positivismo e a separacéo entre o Direito e a Moral”, de 1958,
abordard a insisténcia utilitarista na separacdo entre 0 que o Direito € e 0 que
deveria ser, bem como as eventuais criticas a essa tese. Por ultimo, abordaremos o

ensaio “Solidariedade Social e Imposicdo da Moral”, de 1967.
1.1 A relagao em “Direito, Liberdade e Moralidade”

O cenario que resultou na obra “Direito, Liberdade e Moralidade” é de
progressiva liberalizacdo do Direito. O periodo pds-guerra, mais especificamente os
anos entre 1955 e 1970, trouxe, para o Reino Unido, significativas mudancas
legislativas e econbmicas. Se, por um lado, o governo utilizava técnicas de controle
da economia para buscar certa estabilidade, por outro, a legislacdo passava por
importantes mudangas. A descriminalizagdo de condutas como o aborto, a
permissao do divorcio, dentre outras, acenavam para uma nova etapa.

O norte que se via muito nitido era a influéncia de fildsofos como John Stuart

Mill e, por conseguinte, a remocédo de muitos ébices até entdo existentes a plena
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fruicdo das liberdades individuais. Nesse contexto, insere-se o chamado ‘Relatério
do Comité Departamental de Crimes Homossexuais e Prostituicdo” ou “Relatorio
Wolfenden”, como é mais conhecido, é o cerne de discussao desta se¢ao.

O que se debate aqui € a descriminalizacdo de condutas homossexuais e
prostituicdo. Por trds da celeuma, vislumbramos o argumento de Mill sobre a
legitimidade de o Estado intervir nas condutas privadas através das leis, a
legitimidade das leis tratarem de assuntos que deveriam estar no campo da
moralidade e a moralidade em si, como bem juridico a ser tutelado pelas legislacdes.
A preocupacdo com a distingdo entre Direito e moral mostra-se presente nas obras
de Hart, nas quais o autor analisa a influéncia da moral no desenvolvimento da
legalidade e vice-versa. O autor prop0e quatro questdes para que se faca uma
analise sobre esses dois campos do saber e suas relagdes mutuas.

Em “Direito, Liberdade e Moralidade”, Hart (1987, p.31) inicia sua analise
guestionando se houve algum tipo de influéncia da moral no Direito. A moral haveria
influenciado, ao longo da histéria, o processo legislativo? Seguramente, a resposta
seria positiva, pois em qualquer legislagéo observa-se a influéncia, ainda que muitas
vezes discreta, de valores morais. Uma vez que se admita essa interacdo entre
moralidade e legalidade, é pertinente verificar se tal relacdo € contingente ou
necessaria. Os campos do Direito e da moral devem ser tratados de forma
independente ou o Direito positivado € insuficiente, tendo de se valer de valores que
somente podem ser encontrados em um sistema moral? Seria possivel conceber um
sistema legal fechado sem influéncias externas e este sistema atender de maneira
razoavel a um senso comum, Ou iSso somente seria possivel se fossem buscados
elementos que estdo fora do alcance da norma juridica?

Na sequéncia, Hart (1987, p.32-33) questiona se estaria 0 sistema legal
propenso a algum tipo de critica moral. A questdo aqui é se uma norma juridica, ao
passar a fazer parte de um sistema legal de determinado Estado, esta sujeita a
algum tipo de questionamento quanto ao seu conteudo. Parece-nos que a resposta
para tal indagacdo passaria pela concepcado do que se entende por ordenamento
juridico, pois a partir do momento que se adere a uma concepc¢do kelseniana de
ordenamento, qualquer critica que eventualmente fosse apontada as normas

juridicas, pelo seu ndo comprometimento com a moralidade, seria injustificada. Em
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Kelsen, Direito e moral formam dois sistemas normativos distintos, assim, ndo ha de
se falar em conflitos de normas morais e normas juridicas, pois conflitos existiriam
somente no interior de um mesmo sistema normativo.

Por fim, Hart (1987, p.33) sugere o questionamento chave de toda a
problematica existente entre legalidade e moralidade, qual seja se uma acao
considerada imoral pode justificar sua sancdo mediante norma juridica. Imoralidade
deve ser sinbnimo de ilicitude? A questdo parece mais pertinente quando nos
deparamos com o argumento de Mill que ndo admite influéncias externas, do Estado
ou da sociedade, na vida privada, exceto quando as a¢des de um individuo vierem a

causar prejuizos para outrem. Sobre o tema, observa Mill:

Constitui a Unica finalidade pela qual se garante a humanidade, individual
ou coletivamente, interferir na liberdade de acao de qualquer um. O Unico
proposito de se exercer legitimamente o poder sobre qualquer membro de
uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é evitar danos aos
demais. (MILL, 2000, p.17)

A primeira critica que se faz a essa definicdo passa pelo limite tracado pelo
autor para definir quando é ou nado legitima a coercdo da vida privada. Criticos
alegam que qualquer agdo que o homem expressa gera reflexos ou atinge outros
individuos. Assim, o argumento defendido por Mill seria correto em um plano
idealizado, mas ndo condizente com a realidade. Mill rebate tal argumento, pois nao
idealizou um homem em uma redoma. Admite que o homem estd em constante
interacdo com outros individuos. Entretanto, quando suas ac¢des privadas afetam
outros e estes aderem conscientemente a tais praticas, ndo se legitima qualquer tipo
de intervencdo estatal. Outra critica apontada ao argumento de Mill ndo ataca a
ténue divisdo adotada pelo autor, contudo, alega que seria uma divisdo apenas
sentenciosa. Hart (1987, p.34) transcreve tal critica: “ha ponderaveis razdes —
proclamam esses criticos — para se impor conformidade a opinido social, e para
punir-lhe os desvios, mesmo quando a outros nao prejudiquem.”

Em “Direito, Liberdade e Moralidade”, Hart decide propor um debate em torno
da moral sexual, pois perfazem condutas intimas do individuo que podem destoar
dos padrbes morais de determinada sociedade. Importante salientar que Hart ndo
concorda com o argumento de Mill em toda sua extenséo, pois acredita que algumas
condutas praticadas pelo individuo, ainda que sejam condutas intimas, justificam sua

repressdo. “E naturalmente possivel admitir-se a coercéo legal, pela sociedade, da
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moral aceita, independentemente de argumentos de justificacdo, uma vez que se
trata de uma moral coativa.” (HART, 1987, p.34).

O ponto crucial proposto por Hart gira em torno da legitimidade da moralidade
legal sobre a forma de coercdo da moralidade sexual. Para tanto, o autor analisa o
chamado “incitamento a corrupcdo da moral publica” como argumento apto a
justificar a represséo de condutas individuais por parte da Common Law.

O primeiro caso apontado por Hart diz respeito ao chamado Caso Shaw, no
qual o acusado fora processado pela publicacdo de uma revista intitulada “Ladies
Directory”, que trazia um rol de “nomes e enderecos de prostitutas, fotografias de
nus e em alguns casos, a indicacao codificada das habilidades de cada uma delas.”
(HART, 1987, p.36). Sob a alegacéao feita pela corte inglesa de incitamento a moral
publica, o acusado sofreu a imputacéo por trés delitos distintos, dentre eles, induzir a
corrupgdo da moral publica. “ Tudo quanto seja contra bonos mores et decorum esta
proibido pelos principios de nosso Direito e a Corte Real, como censora e guardia
geral da moralidade publica, estda autorizada a conhecer e punir’. (HART, 1987,
p.36). O problema que se tem aqui brota da propria sistematica da Common Law,
em que haveria a possibilidade de uma corte invocar preceitos de ordem moral para
aplicar a um caso concreto em detrimento do Principio da Legalidade. A formula
adotada pela Corte inglesa parece demasiadamente perigosa, pois abre a
prerrogativa do magistrado invocar preceitos de ordem moral em um caso concreto
em detrimento a seguranca e estabilidade legal.

Interessante que na Civil Law, sistema adotado pelo Brasil, 0 ordenamento
esta fulcrado na positivacdo das normas juridicas. O Principio da Legalidade pode
ser visto como sustentaculo e a opgao pela seguranca juridica supera a estabilidade
social adotada pela Common Law. Legalidade assim é uma das principais garantias
do individuo frente ao Estado por fornecer-lhe ciéncia antecipada do rol de condutas
proibitivas. O ato de se delegar a uma corte a tarefa de guardid dos bons costumes
parece mais prejudicial a sociedade que a propria conduta que se pretende reprimir.

Outro caso apontado por Hart (1987), envolvendo a moral sexual, diz respeito
ao que o autor chama de “coercao legal da moralidade”. O caso sob anadlise diz
respeito ao Wolfenden Commitee, 6rgdo que teve a incumbéncia de apresentar um

estudo sobre a situacéo legal da homossexualidade e da prostituicdo na Inglaterra
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da década de cinquenta. Ao término dos trabalhos, em 1957, o relatorio fez as

seguintes recomendacodes:

Com relacdo a homossexualidade, foi recomendado, por doze votos a um,
gue as praticas homossexuais entre adultos consencientes, observada a
privacidade, ndo permanecessem como crimes; por outro lado, decidiu-se,
unanimemente, recomendar que, ndo constituindo, em si, a prostituicdo uma
ilicitude, deveria a legislacao incrimina-la, se praticada nas ruas, porquanto
o assédio a cidaddos comuns era um incdomodo ofensivo. (RELATORIO
WOLFENDEN, 1957 apud HART, 1987, p.41)

O interessante desse debate € a utilizacdo do argumento pertencente a Mill

para validar as recomendacdes do Wolfenden Committee:

(A) funcé@o (da lei criminal), como veremos, € a preservacdo da ordem
publica e a decéncia, proteger os cidadaos das ofensas ou injarias e prover
as salvaguardas suficientes contra a exploracdo e corrup¢do dos outros,
particularmente aqueles que sdo especialmente vulneraveis porque jovens,
debilitados do corpo ou da mente ou inexperientes. (RELATORIO
WOLFENDEN, 1957 apud HART, 1987, p.41)

O que se observa é uma preocupacdo em reprimir condutas que afrontam a
moralidade, sem, contudo, tornar o ato, em si, ilegal. Estamos falando de duas
situacdes distintas. O que se extrai dessa passagem do Wolfenden Committee € o
dever que a legislagdo tem de reprimir a exteriorizagdo de certas condutas que
afrontam a moral da sociedade. Na questdo da prostituicdo, a lei poderia reprimir
manifestacdes publicas da prostituicdo, sem tornar ilegal a conduta de se prostituir.
Uma das conclusbes do Committee € que haveria um campo da vida de cada
individuo que néo diz respeito a lei. Hart (1987, p. 42), transcrevendo passagem do
relatério, assevera que “Deve-se preservar uma esfera da moralidade privada e
imoralidade que é, em termos breves e rudes, irrelevante para a lei”. A evidente
utilizacdo da doutrina de Mill ndo passou ilesa pelos olhares conservadores dos
juristas da Common Law, que lancaram fortes ataques aos seus argumentos de
sustentacdo, como James Fitzjames Stephen? e Lord Patrick Devlin®.

Stephen (1873, apud Hart, 1987, p.42) admite que é dever da lei tutelar

moralidade em si mesma, “uma persecugao das formas mais graves de imoralidade.”

% A obra Liberty, equality , fraternity, de 1873, é a resposta ao ensaio de Mill, On Liberty, de 1859.
® Em The enforcement of morals, Lord Devlin rebate as conclusdes do Relatério do Comité Wolfenden
e surge um debate entre o autor e Hart acerca dos limites da lei criminal na Inglaterra.
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No mesmo sentido, Devlin (1959, apud Hart, 1987, p.42) argumenta que “a
supressdo da imoralidade é uma tarefa legalmente tdo importante quanto a
supressio das atividades subversivas.” E importante observarmos que a questdo da
moralidade pode ser vista sobre dois aspectos, a saber: falar-se sobre moralidade e
de moralidade. A questdo a ser respondida é a justificacdo da coercdo da

moralidade:

A moralidade, assim, se manifesta de dois modos. Contudo, uma concluséo
suficientemente clara ndo foi alcancada e, por isso, deixa de revelar se, de
fato, em qualquer sociedade — a nossa ou de outros — houve a preocupacéao
de se considerar como moralmente certa e adequada a coercao exercida
pelo meio legal, visando a subordinagdo de todos a moralidade aceita.
(HART, 1987, p.44)

Apesar de muitas sociedades apoiarem sua moralidade na coercéo legal, Hart
afirma que tal argumento é insuficiente para afrontar a teoria da autoprotecao
defendida por Mill. Argumentos dessa natureza apoiam-se em principios ditos
universais ou universalmente aceitos por todos.

Devlin, dessa forma, assenta seu argumento no principio geral de que a
qualguer sociedade € dada a prerrogativa de tomar as medidas cabiveis para sua
autopreservacao. A sociedade, assim, teria a legitima prerrogativa de utilizar-se das
legislacdes vigentes para tutelar preceitos que refletissem seus préprios anseios?
Ora, se partissemos do principio de que essa assertiva é verdadeira, a teoria de Mill,
gue se consubstancia na ideia de um sujeito plenamente apto a exteriorizar aquilo
gue pensa e aquilo que €, perde seu potencial. A resposta de Devlin ndo parte da
mesma oOtica de Mill com relacdo ao papel do homem na sociedade. Ao que parece,
Devlin enxerga a sociedade como “ser pensante” capaz de subordinar os individuos
que a compdem. O que se sobressalta, assim, é a vontade da sociedade como um
todo e ndo a vontade do préprio individuo. Ha& uma subordinacdo do individuo pelo
grupo social.

Nesse ponto, Mill alerta, em seu ensaio, que a vontade da sociedade nem
sempre reflete a vontade dos individuos. A vontade que a sociedade expressa é
aguela que reflete a parte que detém o poder de ditar regras, inclusive os ditames
comportamentais. Talvez, esse seja um dos problemas de se adotar a doutrina

defendida por Devlin.
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Hart defende a possibilidade de que qualquer sociedade possa tomar as

medidas necessarias para se preservar:

Desejamos ponderar que, pelo sim, pelo ndo, a sociedade esta autorizada a
tomar a iniciativa que lhe apraz, visando sua prOpria preservagdo, a
depender, por certo, da espécie de sociedade e das medidas a serem
tomadas. (HART, 1987, p.45)

Outro ponto abordado por Hart refere-se a justificacdo da coercéo legal e o
que seria censuravel na pratica da coercdo legal. Dois aspectos se tornam
pertinentes a analise dos efeitos da coer¢éo legal na vida dos individuos. O primeiro
aspecto é a propria punicdo que se aplica ao delinquente por praticar ato contrario
ao Direito. O segundo, refere-se ao aspecto psicoldgico que a possibilidade de
sancdo exerce nos individuos, inclusive aqueles que agem de acordo com a
legislacdo. Trata-se do carater inibitério que a possibilidade de se perder a liberdade
de locomocdo, a propriedade de seus bens, etc., gera no individuo.

Esse Ultimo aspecto, o carater inibitorio que a coercao provoca, parece
conflitar com o exercicio do livre arbitrio que nos € peculiar. O problema que segue
aqui diz respeito a coercdo legal da moral sexual. Ora, a partir do momento que a
legislacdo elege como bem juridico a ser tutelado pela lei as praticas sexuais
praticadas entre individuos adultos e capazes, inibindo-as com a justificativa de que
afrontam a moral coletiva de determinada sociedade, estar-se-ia afrontando o
proprio direito de liberdade de escolha que cada ser humano possui. Hart, assim,

levanta a questao:

As dificuldades que envolvem a repressdo dos impulsos sexuais e as
consequéncias dessa repressdo sdo bastante diferentes dos fatores que
levam a pratica do delito “comum”. Ao contrario dos impulsos sexuais, 0s
impulsos para roubar ou para lesionar, ou mesmo matar, ndo &, salvo numa
minoria dos casos de anormalidade mental, uma constante e insistente
parte da vida diaria. (HART, 1987, p. 48)

As praticas sexuais, ou melhor, a identidade sexual dos individuos que se
exterioriza por tais praticas, relaciona-se com a prépria identidade do ser humano,
com sua realizacdo pessoal. Certamente que uma legislacdo, por mais dura que seja

sua sancao, ndo mudara a identidade sexual do individuo.

Segundo Peter Singer (2006), o argumento mais forte que justificaria a
existéncia de proibicdo a homossexualidade é que tal conduta seria imoral. Outro

argumento apontado pelo autor € que, para muitos, a homossexualidade é errada
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por ndo ser “natural” ou uma “perversdao sexual de nossas capacidades” que
possuem por finalidade a reproducdo. O autor aponta ainda que se deve ter
cuidado em comparar o “natural” com o “bom”. Tal argumento procede, pois se uma
pessoa utiliza antibidticos para deter uma determinada moléstia, estaria
pervertendo as capacidades do organismo, vez que € natural que se contraia
doencas e também € natural que nosso proprio organismo reaja contra elas. Assim,
ninguém pode assegurar que a ingestdo de antibidticos como terapia contra

infec¢des ndo seja 0 meio mais adequado e benéfico para a sua cura.

Ponto passivel de questionamento refere-se ndo a justificacdo da coercéo
legal da moralidade, mas ao questionamento sobre qual moral a ser aplicada: “Deve
tratar-se, apenas, de uma moral utilitaria, condenando atividades nocivas aos
demais? Ou aceitar uma moral que também condena certas atividades, sejam
prejudiciais ou ndo?” (HART, 1987, p.48). Outra passagem relevante abordada por
Hart refere-se a distingdo entre o paternalismo e a repressdo moral. E nitida a
contrariedade que Mill faz as praticas paternalistas. O autor repele-as, asseverando
que cada individuo tem pleno poder para decidir o que € melhor para si. Assim,
praticas como eutandsia, uso de drogas, dentre outros exemplos apontados por Mill,
nao deveriam ter a intervencao estatal.

Devlin (1959 apud HART, 1987, p.56) assevera que a lei penal jamais
chancela o consentimento da vitima como forma de exclusdo de delitos, salvo em
alguns delitos contra a liberdade sexual. Isso ocorre, segundo o autor, em virtude da
funcao da lei penal que objetiva “impor principios morais e nada mais”. Hart discorda
com o posicionamento de Devlin, pois sustenta que a lei penal, nesse ponto,
demonstra seu aspecto paternalista, exemplificando com o delito de fornecimento de

drogas ou substancias entorpecentes, sem autorizacdo meédica:

[...] pareceria muito dogmatico dizer que a legislacdo que criou varios tipos
de ilicitos, no particular, que “existe apenas uma explicagido”, isso é, que a
lei ndo estava preocupada com a protecdo dos usuarios, contra eles
mesmos, mas apenas com a punicdo dos traficantes, em razdo da
imoralidade destes. Se, como parece 6bvio, o paternalismo é uma possivel
explicagdo dessas leis, é também possivel a admisséo da regra que exclui
0 consentimento da vitima como argumento capaz de justificar uma
agresséo. (HART, 1987, p.57)

Hart admite a importancia do paternalismo na justificacdo de certas

legislacdes, pois acredita que, na doutrina de Mill, o homem esteja apontado como
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um individuo estavel, livre de impulsos momentaneos, caracteristicas que destoam

da realidade pratica dos individuos e, assim, o autor encerra:

Decerto, faz-se necesséaria uma modificagdo aos principios de Mill, de modo
a ajusta-los a regra do Direito Criminal que ora se discute ou a outras
instdncias do paternalismo. Mas os principios acaso modificados nao
refugiriam a objecdo quanto ao uso do Direito criminal simplesmente para
compelir a moral positiva. Somente teriam de prover que ocasionar danos
aos outros é algo que podemos procurar prevenir pelo uso da lei penal,
ainda quando as vitimas consintam nos atos que as prejudicam, ou deles
hajam participado. (HART, 1987, p.57)

Hart acredita, dessa forma, que a lei penal pode ser utilizada para prevenir
danos aos outros membros da sociedade, afastando o argumento de que sua
finalidade possa ser apenas a imposi¢cdo de um principio moral. Desse modo, Hart
concilia o principio da autoprotecdo adotado por Mill com a existéncia de certas leis
penais que proibem, por exemplo, as praticas cruéis aos animais, pois ndo se trata
de aceitar a imoralidade de tais préticas, mas a preocupacdo com o sofrimento de
um ser. Assim, a lei penal pode ser vista como meio de prevencdo de dano e de
sofrimentos.

Merece destaque, no texto de Hart, a repulsa ao argumento utilizado por
Stephen na obra Liberty, equality, fraternity. Stephen faz uma relacédo direta entre
moralidade e punibilidade. O autor assevera que a lei penal tem por dever ser “uma
persecucao das formas mais graves de imoralidade” (STEPHEN, 1873, p.162 apud
HART, 1987, p.59). Na ética desse autor, a lei penal pode ser vista como
encerradora de certos principios universalmente aceitos e dai uma relacdo direta
com o quantum da pena. A ideia adjacente € que quanto maior for a afronta a
preceitos morais, maior seria a pena estipulada pelo norma. Por tal motivo, a lei
penal, como ja foi dito, deve ser a persecucao das formas mais expressivas de
imoralidade. Desse modo, o objeto da lei passa a ser a “promogao da virtude” e a
“prevencédo da imoralidade”. Tem-se assim que a imoralidade é uma coisa ma e
cabe a lei penal extirpar tais comportamentos independentemente da causacédo de
danos.

Hart refuta tal argumento, pois alega que Stephen n&o distingue dois
guestionamentos necessarios: quais condutas sdo passiveis de puni¢do e com qual

intensidade podem-se punir as diferentes faltas. A pergunta pelas condutas
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passiveis de punicdo € prévia a pergunta pela intensidade da punicdo. Somente
apos responder a primeira, pode-se responder a seguinte.

Nos ensaios de Devlin e Stephen, temos duas formas de sustentacdo que
justificam a coercdo legal da moralidade. Hart refere-se as teses de moderacgéo e
teses do rigor extremo. Devlin, assim, defende que “uma moral compartilhada é
cimento da sociedade”, portanto, a violacdo de principios morais, ainda que nao
afetem os outros, viola a sociedade como um todo, podendo tal sociedade valer-se
da lei para sua propria preservagdo (DEVLIN, 1959, p.13 apud HART, 1987, p.70).
Por sua vez, Stephen defende a coercdo da moralidade como um valor a ser
alcancado pela sociedade, sendo irrelevante se a conduta a ser questionada atinge
ou ndo outros individuos.

Para distinguir as duas teses, Hart (1987, p.71) propde dois questionamentos:
“Esta conduta traz prejuizo para alguém, independentemente de sua repercussao
sobre a moral compartida em sociedade? Esta conduta afeta a moral compartida e,
desse modo, debilita a sociedade?”

A tese moderada deve dar uma resposta afirmativa a alguma dessas
indagacoes. Ja a tese do rigor extremo nao requer resposta afirmativa para nenhum
desses questionamentos. Hart assegura que os pontos nevralgicos do pensamento
de Devlin sdo de que qualquer sociedade necessita ter alguma moral compartida
para sua preservacao e de que a sociedade € idéntica a moral que reflete. Desse
modo, a coercdo legal da moralidade € justificada sem considerar suas
consequéncias por mostrar um valor em si mesma. Nesse ponto, € interessante a
critica feita por Hart (1987, p.78) com relagcédo ao chamado “constrangimento como
coercao”:

Se considerarmos o primeiro aspecto do constrangimento, isto €, a coercao
pela ameaca, uma diferenca muito grande se faria manifesta entre
persuadir as pessoas, ante o temor da puni¢do, a abster-se de condutas
danosas aos outros, e persuadi-las de abster-se de condutas que
representam um desvio & moralidade aceita, embora a ninguém
prejudiqguem. (HART, 1987, p.78)

Em termos juridicos, podemos dizer que na primeira situagdo, o bem juridico
tutelado é a integridade do ser humano contra as condutas lesivas que possam vir a
sofrer. Na segunda situacéo, quando inexiste vitima ou prejuizo, néo fica claro o

valor real a ser tutelado que ndo a moralidade em si. Hart acredita que o temor e a
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ameaca punitiva ndo podem ser a base da moralidade. O conformismo as condutas
morais deve ser espontaneo, voluntario, baseado em valores individuais, nao
fulcrado no temor de uma sancao.

Outro aspecto da coercdo legal esta na efetiva aplicacdo de sancbes ao
infratores. Mais uma vez, o parametro utilizado € se houve ou ndo danos aos demais
individuos. Se a resposta a essa questdo for afirmativa, torna-se justificavel a
aplicacado de uma pena. Sendo negativa a resposta, haveria justificativa na aplicagcéo
de uma sancao? Ora, se a resposta for afirmativa, seu fundamento esta naquilo que
Hart chama de retribuicéo, isto €, ainda que néo tenha lesado um individuo, a mera
afronta a moralidade expressa em uma norma juridica faz jus a uma sancao.

Esse seria o caréter inibidor de uma pena, o qual é legitimo desde que haja
um ajuste entre conduta e dano, “a forga de retribuicdo depende, por sem davida, da
existéncia tanto de uma vitima quanto de um ofensor” (HART, 1987, p. 80).Nesse
mesmo caminho, Stephen acreditava que o constrangimento era salutar para a
sociedade e se justifica através da forma retributiva da sancéo, baseada no desejo

natural que o ser humano possui de vingar:

A sancgédo punitiva se justifica, como constrangimento, porque “o sentimento
de odio e o sentimento de vinganca s&o elementos importantes para a
natureza humana, que em tais hipGteses, deve ser atendida com a
publicidade regular e o modo legal.” (STEPHEN, 1873, p. 162 apud HART,
1987, p. 82)

E segue Hart:

Stephen escreve como se a funcdo punitiva fosse ndo somente retributiva,
mas denunciatéria; ndo quer apenas gratificar os sentimentos de ddio ou de
vindita, estando, antes, na teoria, voltada para expressar, de maneira
enfatica, a condenagcédo moral do delinquente e “ratificar” a moralidade por
ele violada. (HART, 1987, p.83)
O que se extrai do pensamento de Stephen é que sua concepc¢ao de punicao
se justifica pelo sentimento que ela carrega. Condutas que atentam assim contra a
moralidade tutelada pela legislagdo merecem algum tipo de punicdo baseada na
repulsa natural que o ser humano possui quando sofre alguma afronta. Até porque,
como ja foi dito, para Stephen, é dever da legislagdo “a persecucéo das formas mais
graves de imoralidade” (STEPHEN, 1873, p.162 apud HART, 1987, p. 81).
Nesse ponto, cabe alertar que ndo nos deteremos com maiores detalhes as

teses de rejeicdo a teoria de Mill, pois trataremos do assunto em momento
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adequado. Optamos por transcrever alguns pontos referentes a Devlin e Stephen,
pela sua utilidade pratica na definicdo de Direito e Moral na obra de Hart.

O que nos parece claro no ensaio de Hart, “Direito, Liberdade e Moralidade”,
é a tentativa que o autor faz em justificar a legitimidade de a legislag&o tratar sobre
moralidade. Para tanto, o ponto de partida escolhido pelo autor é a tese de Mill e o
conceito de autoprotecdo para justificar a intervencdo do Estado nas condutas
privadas. Partindo dessa premissa, o autor analisou os ensaios de Stephen e Devlin
de onde extrai os critérios adotados pelos autores para justificar a coercao legal da
moralidade e sua consequente punicao.

Em muitas passagens, Hart parece concordar com o pensamento de Mill
relacionado a ideia da necessidade de dano a outrem para que uma conduta seja
relevante a ponto de ser tutelada pelo Direito. No entanto, Hart parece concordar
com Devlin com a necessidade que a sociedade possui de se proteger e se
preservar ainda que precise lancar méaos de legislacdes que tutelem a moralidade
privada. O autor ndo se opde a tal pensamento. Com relacdo ao posicionamento
adotado por Stephen, Hart parece discordar tanto dos fundamentos que aquele
utiliza para legitimar a coacdo legal da moralidade quanto para justificar suas

possiveis sancoes.

1.2 Arelagdo em “O Conceito de Direito”

Para efetivar a relacéo entre Direito e Moral na obra “O Conceito de Direito”,
Hart, primeiramente, explorara a dicotomia existente entre Direito Positivo e Direito
Natural. Em principio, Hart afirma que ndo ha a necessidade de as leis positivadas

atenderem a preceitos de ordem moral:

Agui tomaremos positivismo juridico com o significado da afirmag&o simples
de que ndo € em sentido algum uma verdade necessaria que as leis
reproduzam os satisfacam certas exigéncias da moral, embora de fato o
tenham frequentemente feito. (HART, 1994, p.202)

Aqueles que rejeitam o direito positivo alegam que existem principios
universais de conduta humana que néo poderiam ser ignorados pelo legislador, pois,
se iSso ocorresse, o0 ordenamento perderia sua validade. Assim, 0 argumento contra
0 positivismo juridico se sustenta na validade do ordenamento juridico que somente

existiria se fossem atendidos certos preceitos de ordem moral.
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Outro argumento que tenta rechacar o positivismo assenta-se na ideia de
gue o homem tem por fim sua sobrevivéncia. Para facilitar sua sobrevivéncia, ele se
agrupa. Assim, nada impede que, para manter-se vivo, opte por seguir principios de
ordem moral e os eleve ao status de direito positivado. Em consequéncia, a
moralidade pode ter seu espaco no Direito em dois momentos distintos: incorporada
no conteudo do cdédigo juridico ou incorporada em seu cumprimento. O fato de
vislumbrar-se uma diferenca entre Direito e Moral ndo explora a esséncia de cada
um. Por tal razdo, seguimos as licdes de Dimoulis, que adota a definicdo de Direito
da perspectiva da validade de suas normas:

[...] A validade constitui problema de pertenca de norma a certo
ordenamento juridico que lhe atribui for¢a vinculante, impondo-a a seus
destinatarios e gerando, pelo menos indiretamente, direitos e obrigacdes.
(DIMOULIS, 2006, p.113)

Hart (1994, p. 203) atenta para a falacia existente na expressdo “Direito
Natural” e a confuséo existente entre leis prescritivas e leis descritivas. Pode-se aqui
citar a critica feita por Mill a Montesquieu, em “O espirito das Leis”, quando este
indagava o porqué de “enquanto as coisas inanimadas, tais como as estrelas e
também os animais, obedecem a lei da natureza, o homem néo o faz e cai em
pecado”. (MILL, 1856 apud HART, 1994, p.203).

Leis descritivas sdo aquelas que relatam os fenbmenos naturais. Baseiam-
se assim em relacdes de causalidade. Se, por ventura, um fendmeno natural deixar
de se comportar de acordo com o descrito por uma “lei natural”, essa lei perdera tal
nomenclatura, diferententemente do que ocorre com as leis prescritivas, que regram
as relacdes humanas. Aqui teremos relacdes de imputabilidade em lugar de relacées
de causalidade. Leis dessa ordem prescrevem condutas que devem ser seguidas
pelo homem, porém, seu descumprimento ndo lhes retira a qualidade de lei.

Segundo Hart, a problematica do Direito Natural esta relacionada a sua

caracterizagao:

A doutrina de Direito Natural é parte integrante de uma concep¢do mais
antiga da natureza em que o mundo observavel nao é apenas um palco de
tais regularidades e conhecimento da natureza ndo consiste apenas no
conhecimento de tais regularidades. Pelo contrario, nesta visdo mais antiga,
cada espécie concebivel de coisa existente, humana, animada ou
inanimada, é pensada nao s6 como tendendo a manter-se a si propria em
existéncia, mas como dirigindo-se para um estado definido 6timo que é o
bem especifico- ou o fim (finis) apropriado para tal. (HART, 1994, p.205)
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Nessa passagem, Hart associa a concepcdo de Direito Natural a uma
concepcao metafisica de carater teleoldgico, segundo a qual existiram niveis de
perfeicdo passiveis de formulacdo através de generalidades. Essa concepg¢do mais
tradicional do jusnaturalismo parte de uma visao de que todas as coisas que fazem
parte do mundo tendem a se harmonizar e se encaminhar para um fim especifico.
Partindo-se da premissa que 0s arranjos sociais pressupdem a sobrevivéncia como
uma finalidade necessaria, passa-se a admitir a existéncia de uma moral minima
decorrente da prépria organizacao social. Tanto a Moral quanto o Direito configuram-
se formas distintas de controle social. Nesse ponto, Hart aponta a existéncia de um
conteddo minimo de Direito Natural, composto por principios de conduta
reconhecidos universalmente, que tém como base as verdades elementares

respeitantes aos seres humanos, ao seu ambiente natural e as suas finalidades.

As teses positivistas primam pela distingdo entre o Direito e a moral. Para
tais tedricos, o conceito de Direito apoia-se em apenas dois requisitos: a legalidade

de acordo com o ordenamento e a eficacia social.

Robert Alexy corrobora, colocando um terceiro elemento nesse binémio,
qual seja, a correcdo material do conteudo, fazendo uma vinculacdo conceitual
entre o Direito e a Moral. O argumento da correcdo, proposto por Alexy, consiste
em definir um sistema juridico a partir de uma relacdo necessaria com a moral, e,
por conseguinte, com a justica. Para o autor, as normas juridicas ou os sistemas

juridicos, caso ultrapassem certos limites da injustica, perdem seu carater juridico.

Em oposicdo, Eugenio Bulygin assevera que a tese defendida por Alexy
pressupfe que todos os sistemas juridicos compartiham uma mesma ideia de

justica, implicando a existéncia de uma conexao entre esses dois sistemas:

As teses da relagdo necessaria entre Direito e moral implicam que
existe uma ligacdo conceitual entre qualquer sistema juridico, por uma
parte, e uma mesma moral e ndo somente qualquer sistema moral, por
outra.* (BULYGIN, 2001, p.106)

“ "La tesis de la vinculacién necesaria entre derecho y moral inplica que hay una conexion conceptual
entre todo sistema juridico, por uma parte, y uma y la misma moral, no solo cualquier sistema moral,
por la otra."
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Sempre com o foco na necessidade de sobrevivéncia, Hart (1994, p.210-
213) aponta alguns truismos como necessarios para a convivéncia dos homens em
seu grupo social:

Primeiro, a vulnerabilidade humana, que tanto € protegida na Moral quanto
no Direito sob a forma de prescricbes negativas, obrigacdes de ndao-fazer.
Justamente pelo homem estar vulneravel ao préprio homem, faz necesséario o
respeito a certos preceitos, sejam eles de ordem moral, sejam de ordem juridica.

Segundo, a igualdade aproximada que se verifica por uma relacao de custo-
beneficio que norteia o pensamento do homem na pratica da coopera¢cdo muatua no
seu grupo. Tal pratica se expressa pelas abstencdes e obrigacdes mutuas que se
tornam vantajosas para o individuo.

Terceiro, o0 altruismo limitado, no qual Hart alega que os homens possuem

caracteristicas de anjos e de demonios:

Os homens nao sdo demoénios dominados por um desejo de se
exterminarem uns aos outros e a demonstracdo de que, por for¢ca apenas
da finalidade modesta de sobrevivéncia, as regras basicas do Direito e da
Moral sdo coisas necessarias, ndo deve ser identificada como o ponto de
vista falso de que os homens séo predominantemente egoistas e ndo tém
uma preocupacdo desinteressada na sobrevivéncia ou no bem estar de
seus semelhantes. Mas se 0s homens néo sdo demdnios, tdo pouco sao
anjos; e o fato de que estdo a meio do caminho entre esses dois extremos é
algo que torna um sistema de abstencdes reciprocas simultaneamente
necessario e possivel. (HART, 1994, p. 212)

Assim, homens ndo sdo anjos, de modo que a ordem normativa nao seja
necessaria, tampouco demoénios, de modo que a ordem normativa ndo seja possivel.

Terceiro, em decorréncia da realidade que surge na convivéncia em grupos
sociais € a constatacdo de que 0s recursos necessarios a sobrevivéncia do homem
nao estdo disponiveis em abundancia. Ao contrario, sdo limitados. A par de tal
constatacdo, surgem as regras responsaveis pela instituicdo da propriedade e regras
atinentes ao respeito a esta.

Por fim, o autor aborda a chamada compreensdo e forca de vontades

limitadas. Este ultimo truismo compreende as sanc¢des, nas palavras do autor:

As sancbes sdo, por isso, exigidas nao como o motivo normal para a
obediéncia, mas como uma garantia de que o0s que obedecerem
voluntariamente n&o serdo sacrificados aos que ndo obedeceriam.
Obedecer, sem isto, seria arriscar-se a ser posto irremediavelmente contra a
parede. Dado este perigo constante, o que a razdo pede é a cooperacgao
voluntaria num sistema coercitivo. (HART, 1994, p.214).
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A busca de um nacleo minimo de Direito Natural tem por objetivo a busca de
uma conexao entre legalidade e moralidade dentro de uma dada sociedade. Sempre
partindo do pressuposto que para a sobrevivéncia da propria sociedade, faz-se
necessaria a busca de preceitos minimos que a possibilitem. Tais preceitos
formariam um ndcleo comum entre esses dois campos.

Hart (1994, p. 216) aponta, todavia, “que nem o Direito, nem a Moral aceitos
pelas sociedades precisam de estender as suas protecfes e beneficios minimos a
todos, dentro de seu ambito, e frequentemente n&o o tem feito”. O exemplo
apontado pelo autor seriam as sociedades escravocratas do século XIX que
negavam igualdade de condicbes a certos grupos. E certo que, até nossos dias, 0
Direito, muitas vezes, exclui de seu ambito de abrangéncia certos grupos ou
situagdes. A legislacdo normalmente esta a frente dos preceitos de ordem moral que
possuem uma dinamica talvez mais lenta de evolucéo e, certas vezes, o Direito € a
mola propulsora de evolu¢do moral da sociedade.

Hart afirma que o sistema juridico é um fenémeno social que deve ser

observado sob dois aspectos:

Envolve as atitudes e comportamentos implicados na aceita¢do voluntaria
das regras e também, as atitudes e comportamentos mais simples
envolvidos na pura obediéncia ou aquiescéncia. Por isso, uma sociedade
com direito abrange os que encaram suas regras de um ponto de vista
interno, como padrdes aceites de comportamento, e ndo apenas como
predilecbes fidedignas do que as autoridades I|hes irdo fazer, se
desobedecerem. Mas também compreende aqueles sobre quem, ou porque
sdo malfeitores, ou simples vitimas impotentes do sistema, estes padrdes
juridicos tem de ser impostos pela for¢ca ou pela ameaca de forca; estao
preocupados com as regras apenas como uma fonte de possiveis castigos.
(HART, 1994, p. 217-218)

Essa passagem da inicio a uma reflexdo quanto a questdo da validade das
normas juridicas que compdem um sistema. A estabilidade de um sistema juridico
passaria pelo equilibrio entre esses dois extremos. Um sistema que assegura 0S
interesses vitais de todos os seus membros ter4 maior adeséo a seus preceitos. Em
oposigao, um sistema dito “exclusivista”, que reflete os interesses apenas da parcela
dominante, perde sua estabilidade.

Para Hart, a validade de um ordenamento juridico se fundamenta numa

Regra de Reconhecimento, que estabeleceria quais comandos seriam

juridicamente validos. Assim, os comandos de direito seriam regras primarias e
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estabelecem deveres juridicos; regras de reconhecimento seriam secundarias,
dispondo sobre a identificacdo dos comandos de direito. Tal regra situa-se fora do
Ordenamento e decorre de fatores externos, tais como condutas dos agentes
estatais, dos Tribunais e dos particulares. Seu contetddo é variavel no tempo e no

espaco, abarcando requisitos materiais e formais.

Regras morais, por sua vez, possuirdo seu reconhecimento por um grupo
social ou seus destinatarios. Suas san¢fes sdo informais, vez que a moral
pressupfe espontanea adesdo dos destinatarios aos seus preceitos (critério

irrelevante para o Direito).

Se a estabilidade do sistema esta atrelada a uma atitude do legislador de
editar normas que atentem para os interesses daqueles que Ihes devem obediéncia,
observa-se a necessidade de reconhecimento do sistema pelos individuos. Para que
ocorra tal reconhecimento, muitas normas carregarao preceitos de contetido moral.

Hart, aponta seis maneiras de conexao entre Direito e Moral:

12 O poder e a autoridade: nesse ponto, o autor aponta a falsa dicotomia
existente entre “direito baseado apenas no poder’ e “direito que é aceito como
moralmente vinculativo” (HART, 1994, p.218). Assim, o que Hart faz € negar a
conexdao necessaria entre poder e autoridade, pois nem todo aquele que detém o
poder tem autoridade para tal e nem toda autoridade detém poder.

22 A influéncia da moral sobre o Direito: em muitas legislacées modernas, a
moral tem se mostrado presente nos preceitos legais, algumas vezes. influenciando
0 conteudo normativo, outras, o proprio processo judicial. Muitos sistemas adotam
explicitamente preceitos de natureza moral em suas legislacées. Hart (1994, p.220)
afirma que ndo € obrigatéria a existéncia de leis que reproduzam necessariamente
preceitos de ordem moral, embora eventualmente ocorra.

32 A Interpretacdo: nesse ponto, Hart (1994, p. 220-221) destaca o0 aspecto
relevante que € a questdo da interpretacdo das normas juridicas. Aqui, ocorre o
fenbmeno da textura aberta, isto €, os critérios juridicos ndo sdo estanques, ao
contrario, modificam-se com o passar do tempo. O que € importante é atentar-se
para a confusdo existente entre padrdes objetivos de interpretacdo e valores morais.
O Direito € norteado por critérios objetivos de resolugdes de conflitos entre normas

juridicas. Tanto as antinomias juridicas quanto as lacunas legais podem ser
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resolvidas por técnicas de interpretacdo e resolucdo de conflitos. Todavia, tal
situacdo ndo se confunde com a interpretacao feita pelo magistrado quando opta por
certos valores morais em detrimento a outros em um caso concreto.

42 A critica do Direito: Ha autores que acreditam ser indispensavel ao Direito
gue haja uma plena identificacdo deste com a moral e a justica. Classificam com o
adjetivo “bom” o sistema juridico que atende a tais preceitos. Todavia, Hart (1994,
p.221-222) questiona qual a moral que deve nortear tal sistema. Mill ja alertava
sobre o problema que poderia existir em aceitar-se a moral vigente como padréo,
pois € natural que essa moral expresse apenas 0s interesses de parte dominante de
dada sociedade.

Assim, é moralmente aceito que, em uma sociedade escravagista neguem-
se direitos politicos as mulheres, por exemplo. Tal fato, se incorporado a legislacéo,
poderia ser interpretado como algo moralmente aceito.

Na verdade, os preceitos que merecem ser incorporados pelo Direito
revelam preceitos gerais atinentes a todos os homens.

52 Principios de legalidade de justica: o argumento que afirma que um bom
sistema juridico é aquele que se conforma com certos pontos de moralidade e
justica é rebatido por Hart (1994, p. 222): “Isto porque € necessariamente realizado
um minimo de justica sempre que o comportamento humano é controlado por regras
gerais anunciadas publicamente e aplicadas por via judicial”’. Nesse ponto, Hart
(1994, p.223) alega que uma das formas de se conceber Justica na aplicacdo ao
Direito é a que se define como regra geral todo preceito que deva ser aplicado a
inlmeras pessoas com total imparcialidade. Consequentemente, qualquer lei, por
mais imoral que seja, pode ser aplicada de maneira justa. Isso € chamado, por Hart,
de uma forma minima de justica.

Assim, podemos apontar aquilo que o Direito chama de justica
procedimental, isto é, justica na aplicacdo da lei, que Kelsen chama de justica
formal. Conseguimos, assim, ampliar nossa visdo, pensando agora em justica como
conteudo do Direito e justica na aplicacdo do Direito. A relacdo existente entre
Direito e moral é observada aqui pela 6tica do controle social, pois tanto em um
como em outro tem-se 0 pré-estabelecimento de regras gerais a serem aplicadas a

uma multiplicidade de pessoas.
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62 Validade juridica e resisténcia ao Direito: quanto a validade de um
ordenamento juridico e sua relacdo com normas de ordem moral, Hart (1994, p.223-
228) aponta que tal relacéo pode ser vista pela 6tica de um positivista ou pela ética
de um defensor do direito natural. Se visto pela Otica de um positivista, 0
ordenamento juridico tera validade desde que as normas que o formam obedecam a
critérios pré-estabelecidos. O Direito deve ser visto como o0 é e hdo como deveria
ser.

Pela 6tica de um jusnaturalista, o critério de validade de um ordenamento
juridico deve também conter a exigéncia de normas que atendem a certos preceitos
de ordem moral. Assim, normas iniquas poderiam oferecer resisténcia a sua
aceitacdo e ao seu cumprimento. Nesse caso, se atrelamos a validade de um
sistema a necessidade de aceitacdo de seus preceitos pelos individuos, poderiamos
afirmar que a validade de um sistema esta diretamente conectada a valores morais
de uma sociedade. Se optarmos por esse entendimento, legalidade e moralidade
passam a ter uma relacdo quase indissolUvel, capaz de validar o préprio sistema

juridico.

1.3 Arelacdo em outras obras do autor

1.3.1 O Positivismo e a separacgao entre o Direito e a Moral

No ensaio “O Positivismo e a separacao entre o Direito e a Moral”, Hart inicia
fazendo uma abordagem dos ensinamentos de Austin e Bentham, utilitaristas do
final do século XVIII que primavam pela distingdo “entre o que o Direito é e aquilo
que deveria ser”. Esse é o ponto de partida para uma distingédo entre Direito e Moral.

Austin afirmava:

A existéncia do direito (law) € uma coisa; seu mérito ou demérito é outra. Se
ele é ou ndo é uma questdo; se ele se conforma ou ndo a um suposto
padrdo é outra, diferente. Uma lei (a law), que realmente existe, € uma lei,
ainda que ndo gostemos dela, ou ainda que ela divirja do texto que nos
baseamos para nortear nossa aprovacéo ou desaprovacdo. (AUSTIN, 1954
apud HART, 2010, p.56)

Bentham (1776, apud HART, 2010, p.57), por sua vez, insistia na

necessidade da distingdo entre Direito e moral, utilizando-se da formula “obedecer
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pontualmente; censurar livremente.” O que ambos pretendiam demonstrar com a
distincdo era a existéncia de leis que carregam um conteaddo moralmente
questionavel, porém, ainda assim, ndo deixavam de ser um comando que deve ser
cumprido, independentemente de eventuais criticas que possam surgir a respeito de
seu conteudo.

Bentham concluia que uma lei poderia possuir um conteudo tdo perverso
gue poderia gerar resisténcia quanto ao seu cumprimento e, por isso, a necessidade
de se ter plena capacidade de distingdo entre o Direito e a moral. Para tanto,
Benthan (1776 apud Hart, 2010, p.58) levantava duas hipoteses que poderiam surgir
pelo advento dessa falta de distingdo: de um lado, um individuo “anarquista” poderia
alegar que uma lei que possuisse um conteldo injusto perderia sua cogéncia,
afastando seu cumprimento pelo individuo, pois néo seria considerada uma lei. De
outro modo, o individuo “reacionario” poderia argumentar que se tal lei em questao é
considerada “Direito”, entdo ela deveria ser seguida.

A par dessas consideracdes, Hart alerta para a necessidade que essa

distingao tenta evitar:

Ha, portanto, dois perigos que a inexisténcia dessa distingdo nos ajudara
evitar: o perigo de que o Direito e sua autoridade dissolvam-se nas
concepgdes humanas daquilo que o Direito deveria ser, e o perigo de que o
Direito existente possa suplantar a moral como critério ultimo de conduta e
gue, assim possa escapar de criticas. (HART, 2010, p.58)

A importancia de definirmos a viséo utilitarista sera sua influéncia na doutrina
de Mill de intervencdo minima do Estado na vida privada. Hart alega que os
utilitaristas ndo negavam a relacao historica existente entre legalidade e moralidade.
A moral influenciou diversas legislagbes de modo que “o conteudo de muitas leis
refletisse normas ou principios morais assim como preceitos juridicos”. (BENTHAN,
1776 apud HART, 2010, p.59)

Também, os utilitaristas admitiam que preceitos morais pudessem ser
inseridos em diferentes pontos do ordenamento juridico ou a possibilidade legal de
os magistrados terem de decidir baseados em suas convicgdes de justica. O que 0s
utilitaristas do século XIX deixam claro é a evidente interseccdo entre os campos do
Direito e da moral. Contudo, isso ndo quer dizer que o Direito, para existir, necessite
de conteudos de moralidade. H4& uma relacdo de contingéncia, mas ndo de

necessidade.
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Assim define Hart:

O que tanto Benthan quanto Austin estavam ansiosos em afirmar eram duas
coisas simples: primeiro, que na auséncia de um preceito constitucional ou
legal expresso, o mero fato de uma norma violar padrées da moral nédo
implicava que ela deixasse de ser uma regra juridica; e, inversamente, o
mero fato de uma norma ser moralmente desejavel ndo poderia implicar que
fosse uma regra juridica. (HART, 2010, p.59-60)

7z

Uma critica que fora lancada € o fato de que para a construcdo dessa
doutrina, os utilitaristas tomaram como ponto de partida leis especificas. Resta saber
se, havendo conflitos entre leis, como seriam essas analisadas e aplicadas. Por
outro lado, resta também saber se um ordenamento juridico também necessita de
um minimo moral para ser reconhecido como tal. A questdo a ser investigada
transcende a andlise isolada das normas de um sistema juridico e passa a andlise,
assim, do proprio sistema juridico. Outro ponto a ressaltar faz referéncia a duas
outras doutrinas que, juntamente com a divisdo entre Direito e moral, faziam parte
do utilitarismo. Trata-se do estudo analitico do direito e da teoria imperativa da lei.

Hart (2010, p.62) alega que “o estudo puramente analitico de conceitos
juridicos, um estudo do sentido (meaning) do vocabulario do direito, era tao vital
para a nossa compreensdo da natureza do direito quanto os estudos histéricos ou
socioldgicos, embora, é claro, ndo os pudesse suplantar’. Assim, aqueles que
criticavam a separagdo entre o Direito e a moral utilizavam como argumento o fato
de entenderem que essas teorias eram dependentes entre si de modo que, ao
negarmos uma delas, as demais, necessariamente, desapareceriam. Contudo, 0s
criticos ndo compreendiam que tais doutrinas, na verdade, eram absolutamente
independentes entre si, podendo passar por uma analise separada, sem a
necessidade de que subsistissem ao mesmo tempo.

Uma das principais criticas a teoria do comando imperativo relaciona-se ao
fato de ela ndo conseguir acomodar normas que possibilitam faculdades para os
agentes. Tais normas ndo dizem, segundo Hart (2010, p.66), “faga isso quer vocé
queira ou nao”, mas antes, “se vocé quiser fazer isso, eis 0 modo de fazé-lo”.Criticos
como Hagerstrom (1953 apud HART, p.67) também atacam a questdo de as normas
de direito subjetivo ndo possuirem seu espa¢o na teoria do comando, porém,
concluem que a moral ou 0 senso comum, ou seja, nog¢des de justica, devem estar

presentes em qualquer sistema juridico.
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Hart aponta um erro nessa espécie de argumento, pois hdo ha necessidade
de que as normas subjetivas obedecam a moralidade, eis que ndo ha uma relacéo

de obrigatoriedade entre as normas que estabelecem direitos e ditames de justica:
Os direitos, afinal de contas, existem em normas de ceriménias, jogos e em
muitas outras esferas reguladas por regras irrelevantes para a questdo da
justica ou do que o Direito deve ser. Nem é necessario que regras que
conferem direitos sejam justas ou moralmente boas. (HART, 2010, p. 67)
Outro ponto que merece destaque € a questao relativa ao processo judicial
como meio habil de aplicacdo do Direito ao caso concreto. A problematica surge
qgquando nos deparamos com normas abertas, que podem ser interpretadas de
diversas maneiras. Poderiamos tomar uma norma que veda a entrada de cdes em
restaurantes. Aqui a regra parece clara e ndo haveria problema algum para que
fosse aplicada. Contudo, imagine-se agora uma regra que tributa a propriedade de
veiculos automotores. Nesse caso, no momento em que o0 magistrado tiver de
aplica-la ao caso concreto, terd de utilizar de critérios interpretativos para
estabelecer o que sao “veiculos automotores”. Aqui surge aquilo que Hart (2010,
p.70) chama de “zona de penumbra”. Para o deslinde do processo judicial, havera a
necessidade de socorrer-se a algum critério de justica. O processo judicial, apesar
de ser um encadeamento l6gico de etapas necessarias para a satisfacdo do direito
material, abre espaco, na presenca de normas dessa hatureza, para uma relacao
entre legalidade e moralidade. Segundo Hart, tanto Betham quanto Austin ignoraram
esse fato:

Assim, tocamos aqui um ponto de necessaria “intersecgao entre Direito e
moral” que demontra a incorregao, ou pelo menos, o carater enganoso da
insisténcia enfatica dos Utilitaristas entre o que o Direito é e o que deveria
ser.Com certeza, Bentham e Austin s6 podem ter escrito 0 que escreveram
porque entenderam mal ou desprezaram este aspecto do processo judicial,
ja que ignoraram os problemas da zona de penumbra. (HART, 2010, p.70)

Todavia, ainda que se admita que os utilitaristas ignoravam essa face do
processo judicial, isso ndo interfere na insisténcia em distinguir-se o que o Direito é e
o que deveria ser. O formalismo juridico ndo se confunde com o fato de o Direito ser
um sistema légico fechado. Segundo Hart, Austin acreditava que nas situacdes da
zona de penumbra, o magistrado deveria adotar uma atitude ativa, que poderiamos

chamar de criacdo do Direito. Isso porque, quando se fala em formalismo, tem-se a
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acusacao do uso excessivo da légica, como se ela fosse capaz de interpretar fatos e

o Direito a eles empregado. Todavia, explica Hart:

Mas a légica ndo prescreve interpretacdo de termos; ela ndo dita nem uma
interpretacao tola, nem inteligente de qualquer expresséo. A ldgica apenas
Ihe diz hipoteticamente que se vocé der a cada termo uma determinada
interpretacdo, uma determinada interpretacdo ira decorrer. (HART, 2010,
p.72)

O formalismo juridico acaba por transformar um juiz em mero aplicador de
leis as premissas que Ihe forem apresentadas, como se todos os fatos e leis fossem
sempre claros. Essa visdo de um juiz inerte, incapaz de inovar no campo legislativo,
em certas situacdes, tem sua raiz na Teoria da separacdo de poderes de
Montesquieu e, ainda hoje, esta arraigada na maioria dos ordenamentos juridicos. E
0 que chamamos de checks and balances, em que cada poder possui funcdes
tipicas. O que os criticos ao utilitarismo almejam através destas consideracdes
referentes ao formalismo juridico é mais uma tentativa de ataque a separacao entre
Direito e moral. Todavia, 0 que se tem na realidade é que decisdes dessa natureza,
nascidas de um trabalho mecanico do legislador, podem ser descritas como

decisGes mas, que nao deveriam fazer parte do Direito:

Mas isto seria utilizar a distingdo, néo refuta-la, e é claro que tanto Bentham
como Austin a utilizaram, para atacar os juizes por eles deixarem de decidir
casos da zona obscura de acordo com as necessidades crescentes da
sociedade. (HART, 2010, p.74)

O fato € que tais decisGes fazem parte do Direito e, ao classifica-las como
decisdes mas, ndo se consegue derrubar satisfatoriamente os argumentos lancados

pelos utilitaristas:

O ponto deve ser ndo meramente que uma decisdo judicial, para ser
racional, deve ser feita a luz de algumas concepg¢des do que o Direito deve
ser, mas que 0s objetivos, as politicas e os propdsitos sociais, a que 0s
juizes devem apelar para que suas decisGes possam ser racionais, sao eles
mesmos considerados parte do Direito em algum sentido apropriadamente
mais amplo de “Direito” que se acredita ser mais esclarecedor que aquele
utilizado pelos utilitaristas. (HART, 2010, p.74-75)

Contudo, ndo se pode afirmar que uma decisdao nao formalista seja uma
decisdo na qual se visualize a atuacédo simultanea de moralidade e de legalidade.
Ha sim a distingcdo entre o que o Direito € e 0 que deveria ser, contudo, explica Hart
(2010, p. 75), “a palavra “deveria” simplesmente reflete a presenca de algum

parametro para critica; um desses parametros é o parametro moral, mas nem todos
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os parametros sdo morais”. Esse problema é particularmente visivel na obra de
Ronald Dworkin, para quem ndo ha uma distincdo nitida entre moral e politica, ou
seja, todos os parametros sdo morais. Assim, o que Hart quis dizer &€ que a moral
ndo € o Unico parametro para decidir os casos que estdo na zona de penumbra.
Desse modo, decisbes que fogem ao formalismo ndo sdo decisdes que
necessariamente se assentam na moral, mas podem encontrar suas bases a luz de
propasitos politicos, por exemplo.

A critica que melhor enfrenta a proposta utilitarista de separacdo entre o
legal e 0 moral considera como premissa “o problema apresentado pela existéncia
de leis moralmente mas”. (Hart, 2010, p.79) O principal defensor da doutrina que
rechaca a separacdo entre legalidade e moralidade é Gustav Radbruch, que, até
testemunhar os horrores legitimados pela lei durante a Segunda Guerra Mundial, era

um defensor do positivismo assim entendido pelo slogan “lei é lei”:

Antes de sua conversdo, Radbruch sustentava que a resisténcia a lei era
um assunto de consciéncia pessoal, a ser pensado pelo individuo como um
problema moral e que a validade de um a lei ndo podia ser contestada
mostrando-se que suas determinacdes eram moralmente mas, ou mesmo
mostrando-se que o efeito de obediéncia a lei seria mais perverso do que o
efeito de desobediéncia. (HART, 2010, p. 79)

A histéria nos conta o que Radbruch vivenciou. Sob a égide do positivismo
juridico, a Alemanha nazista péde cometer, acobertada pelo que se tinha por
legalidade, todas as atrocidades contra os direitos fundamentais. Isso levou
Radbruch a mudar seu posicionamento, defendendo que qualquer sistema juridico
somente teria validade se tivesse em consonancia com principios de moralidade.
Portanto, leis dessa natureza ndo eram, assim, somente imorais, mas também néo
poderiam ser caracterizadas como juridicas. Hart aponta o perigo de essa analise

identificar um sistema juridico com a necessidade de obediéncia a principios morais:

Pois se adotamos o entendimento de Radbruch, e, com ele e com os
tribunais alemaes, fizermos nosso protesto contra leis mas na forma de uma
assertiva de que certas normas ndo podem ser leis devido a sua iniquidade
moral, confundimos uma das formas mais poderosas, porque a mais
simples, de critica moral. (HART, 2010, p.84)

Da otica utilitarista, pode-se dizer que uma lei pode ser tao iniqua que nao
merece ser obedecida. Todavia, ndo perde seu carater de lei. Seguimos aqui a
receita de Bentham (1776 apud HART, 2010, p.57): “obedecer pontualmente,
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censurar livremente”. Outro ponto necessario para o exame da separacdo entre
Direito e moral, considera o sistema juridico como um todo versus uma lei que
compdOe tal sistema e a necessidade de o Direito identificar-se com ditames morais.
Em “O conceito de Direito”, Hart esclarece o fato de o Direito possuir um
conteaddo minimo de direito natural. Isso se da por uma necessidade natural
decorrente de nossa situacdo de vulnerabilidade no mundo. Nesse texto, Hart

retorna a esse argumento:

Tais regras superpdem-se a principios morais basicos que proibem o
assassinato, a violéncia e o roubo; e assim podemos acrescentar a
declaracdo factual de que todos os sistemas juridicos coincidem, de fato,
com a moral em pontos tdo vitais, a declaracdo de que, neste ponto, isto é
necessariamente assim. E por que ndo a chamar de necessidade “natural’?
(HART, 2010, p.87).

O elemento primordial do conceito de justica formaliza o Principio da
igualdade, leia-se: situacfes iguais devem ser tratadas de maneira isonémica.
Todavia, tem-se aqui a chamada justica procedimental ou justica na aplicacdo do
Direito, que consiste em aplicar principios de generalidade, abstracdo, razoabilidade
e imparcialidade da lei, com o fito de que as normas sejam aplicadas a todos os
casos que foram previamente previstos para elas.

Ao final desse capitulo, o que nos parece claro, ap0s percorrer trés
momentos na obra de Hart, € a visdo do Direito como sistema que se estrutura por
critérios de validade independentes da necessidade de valores morais. A relacdo
ndo € necessaria, do ponto de vista logico, mas se faz presente pela propria
necessidade humana de sobrevivéncia em grupo. A par da problematica existente,
trataremos, no Capitulo 2, das tese de Mill com relagcédo a intervencéo do Estado na
vida privada, mais especificamente com relacdo a tutela de certos bens juridicos
pelo Estado. A questédo é se a moral pode ser objeto de uma lei e, de outro modo, se

é legitimo o Estado agir desse modo.
1.3.2 Solidariedade Social e Imposicao da Moral
Nesse ensaio, Hart ataca aquilo que ele chama de Tese da Desintegracao,

defendida por Devlin na obra “The Enforcement of Morals”, de 1958. Hart faz uma

analise cujo objetivo é conceber as eventuais provas que corroborariam a afirmacéo
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empirica contida na tese e as descarta. Para a Tese da Desintegracdo, a moral €
vista como um cimento da sociedade, a forca de coesdo necessaria para a

existéncia da sociedade. Segundo Hart:

Esta tese esta fortemente associada a uma concepgéo relativista da moral:
de acordo com ela, a moral pode variar de uma sociedade para outra, e,
para merecer a imposi¢éo pelo direito penal, a moral ndo precisa possuir um
conteudo racional ou qualquer contetido especifico. O que importa néo é a
qualidade da moral, mas sua forca de coeséo. (HART, 2010, p.281)

Essa tese constitui o argumento central apresentado por Devlin, pois ele
defende uma identidade entre sociedade e moral capaz de justificar toda pretensao
legal de encampar a moralidade, sob pena de desintegracdo da propria sociedade:
“Ocorre a desintegracao, quando ndo se observa nenhuma moral comum e a historia
mostra que o afrouxamento das amarras morais é frequentemente o primeiro estagio
para a desintegracédo”. (DEVLIN, 1958, p.13 apud HART, 2010, p. 282).Para Hart, a
argumentacdo apresentada por Devlin ndo se sustenta por ndo se conseguir
evidenciar concretamente esta relacdo necessaria entre sociedade e moralidade.

Devlin (1958, p. 10, apud DEVLIN, 2010, p.282) adota expressodes, tal como
“‘uma sociedade significa uma comunidade de ideais”, para sugerir um tipo de vida
social que se define pelo compartilhamento de algum cddigo moral. Assim, se uma
sociedade for definida como um tipo de vida social, ela podera modificar-se sem que

haja disperséo de seus membros:

E evidente que, para que a ameaca da desintegracdo ou de os membros
“se dispersarem” tenha um fundamento real, ou para que a afirmagao de
que uma moral comum € “tAo necessaria para a sociedade quanto,
digamos, um governo reconhecido” seja considerada parte de um
argumento a favor da imposicdo da moral, verdades por definicdo que
dependam da identificacdo da sociedade com sua moral partilhada séo
bastante irrelevantes (HART, 2010, p. 284).

Assim, 0 mais correto seria afirmar que a sociedade ndo deixa simplesmente
de existir com uma mudanca relevante em sua moral comum, mas que, se a
sociedade é tdo desenvolvida a ponto de manter um cédigo moral comum, iSso
merece ser protegido, preservado e justificar-se-ia, assim, a protecao legal. Nesse
ponto, Hart entende pertinente recorrer aos ensinamentos da sociologia e elege os
ensinamentos de Durkheim que classifica as sociedades utilizando o Critério da

Solidariedade.
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Sociedades menos complexas adotariam a solidariedade mecanica, na qual
seus membros compartilham padrées comuns de comportamento. Desse modo,
padrbes morais sao internalizados na consciéncia dos membros que compdem a
sociedade.Todavia, sociedades mais complexas utilizariam o que Durkheim chama
de solidariedade organica, na qual a sobrevivéncia da sociedade depende
justamente das diferencas existentes entre seus membros e, assim, da necessidade
mutua de complementacdo. Assim, Durkheim aponta a divisédo do trabalho como o
aspecto proeminente nesse tipo de sociedade, ndo pelo fator econdmico, mas pelo
vinculo de solidariedade que se cria entre seus membros.

Durkheim acreditava, segundo Hart, que o Direito exemplifica esses dois
aspectos. Assim, o Direito Penal com sua estrutura punitiva, exemplifica a
solidariedade mecéanica. Ja o Direito Civil, como traz normas suplementares,
exemplifica a solidariedade organica. A partir dessas definicbes, poder-se-ia avaliar
o Direito mediando-se o numero de normas relativas ao Direito Penal e ao Direito
Civil. Fazendo isso, saberiamos qual o tipo de solidariedade dominante, e, por
conseguinte, o tipo de sociedade que ela reflete.

Hart entende que essa estruturacdo do Direito é fantasiosa e problematica,
pois gera distorcfes no ambito do Direito Penal, por exemplo naquelas adotadas por
Devlin. Assim, Durkheim e Devlin entendem que o crime ndo afeta o individuo em si,
mas é uma afronta a sociedade ou “a consciéncia coletiva — a moral comum que
mantém os homens unidos nos pontos em que seus sentimentos sdo fortes e
precisos”. (HART, 2010, p. 287). Consequentemente, a punigdo seria “a reagao
passional de intensidade graduada a ofensa contra a consciéncia coletiva”
(DURKHEIM 1964, p. 90 apud HART, 2010, p. 284).

Todavia, para Devlin, a punicdo serve como meio de protecdo a moral
comum, uma vez que reprime ou diminui 0s atos imorais que configuram ameacas a
moral comum. Toda a problematica que se tem aqui diz respeito a comprovacao da
Tese da Desintegracdo. Hart sugere que, num primeiro momento, fossem estudadas
as sociedades que se desintegraram e se buscasse um vinculo entre a mudanca
negativa da moral comum compartilhada por seus membros e o consequente fim da
sociedade. Todavia, mesmo nesses caso0s, surgiriam varios problemas para

igualarmos aqguelas sociedades com sociedades atuais.
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O fato, que seria necessario que se comprovasse de algum modo, consistiria
em que as mudancas na moral comum implementaram comportamentos antissociais
de seus membros, que levaram ao aumento ou a proliferacédo de delitos.

A assertiva ndo poderia ser aplicada quando se trata de algum tipo de
padrdo sexual pré-estabelecido. Isso porque deveria ser comprovado um nexo
causal entre a mudanca dos padrdes sexuais vigentes em uma dada sociedade e a
modificacdo de identidade sexual de seus individuos. Dai o problema da tipificacdo
de condutas privadas dessa natureza como escopo na protecdo da moral comum,
pois a orientacdo sexual do individuo relaciona-se com caracteres de sua
personalidade e ndo uma simples opc¢éo pela ado¢édo ou ndo de uma moral comum
compartilhada. Assim, a menos que se comprove essa relacdo necesséria entre a
mudanca de padrdes sexuais da sociedade como meio de modificar a propria
identidade sexual de seus membros, e, por conseguinte a desintegracdo dessa
sociedade, ndo se pode optar por tal tese, ao menos por sua aplicacdo as condutas

sexuais.
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2 AS FONTES DE HERBERT L.A. HART NA OBRA DE JOHN
STUART MILL

Este capitulo tem por objetivo analisar a apropriacdo que Hart faz as teses
de Mill na obra “A Liberdade”. Primeiramente, & necessaria uma breve
contextualizacdo do autor e de sua obra para entendermos suas teses e suas
possiveis aplicacées no campo juridico.

N&o pretendemos aqui analisar e criticar o contexto politico e a influéncia
gue seus ensinamentos trazem para as atuais sociedades, mas pretendemos
verificar a importancia dos argumentos sustentados por Mill para justificar a
intervencao do Estado e da sociedade na vida privada. A importancia dessa analise
esta conjugada as ideias de Hart e suas ponderacdes quanto as legislacbes que
optam por tutelar condutas privadas.

Inicialmente, trataremos das teses fundamentais de Mill, das quais decorre
uma estipulacdo de limites concretos para a ndo atuacdo do Estado, tampouco da
sociedade, nas condutas individuais, fazendo um breve retrospecto sobre a evolugao
do conceito de liberdade nas sociedades até o seu tempo.

A segunda secdo tratara da aplicacdo de suas teses fundamentais. Para
tanto, utilizaremos o capitulo de “A Liberdade” referente a liberdade de pensamento
e discussdao. Aqui, 0 autor tratarda separadamente dois grupos de argumentos:
agueles em que conclui que a humanidade perde em rechacar opinides corretas,
uma vez que haveria uma privacéo da troca do erro pela verdade, e aqueles em que
discorre sobre as consequéncias, perdendo-se a oportunidade de consolidar a
verdade. Ao final, tem-se que a conjugacédo desses dois argumentos perfaz um
grande argumento em defesa da liberdade de consciéncia, tdo importante para a
formacdo da individualidade de cada ser humano e para a propria evolucdo das
sociedades.

Novamente, ressaltamos que a intencdo na escolha do autor e dessas duas
passagens € sua aplicacdo para a divisdo entre os campos do Direito e da Moral.
N&o temos por finalidade a analise politica da obra de Mill e sua influéncia na
formacdo dos Estados modernos no campo da politica ou economia. O liberalismo

econdmico ou politico ndo é nosso objeto de estudo. Nosso objeto é a analise dos
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argumentos que Mill utiliza em defesa das liberdades e, por conseguinte, da nao
intervencao do Estado e da sociedade no ambito privado.

Para a finalizacdo do capitulo, estabeleceremos um paralelo entre as teses
de Hart e as influéncias da doutrina de Mill nessas teses, uma vez que Hart

concorda com os argumentos de Mill, porém, ndo em toda sua extensao.

2.1 As teses fundamentais de Mill

O limiar do Século XIX deparou-se com uma sociedade modificada. Avangos
das ciéncias passam a negar argumentos que nao estao pautados na racionalidade.
Racionalidade, todavia, esta associada a nossa capacidade de discernir
propriedades, estabelecer relacbes e construir argumentos, e o exercicio da
racionalidade é expressado da liberdade de consciéncia. Neste cenario, John Stuart
Mill tece os fundamentos de sua doutrina liberal quanto a acao limitadora do Estado
nas condutas individuais. Inicialmente, Mill alega que sua obra ndo trata da
Liberdade de Arbitrio, “mas na Liberdade Social ou Civil, isto é, a natureza e os
limites do poder que a sociedade pode legitimamente exercer sobre o individuo”
(MILL, 2000, p.5).

Recorremos aqui aos ensinamentos de lIsaiah Berlin que se propde a
examinar apenas dois sentidos basicos de liberdade. Em seu classico ensaio,
intitulado “Dois conceitos de Liberdade”, Berlin (1980, p.109) consagra o primeiro
desses sentidos como o capaz de responder a seguinte pergunta: qual € a area na
qual uma pessoa ou grupo de pessoas pode ser ou fazer o que queira sem
interferéncia de outras pessoas? O autor trata esse sentido como sentido politico ou
negativo.

Warburton (1999, p.120) também assegura que uma das definicbes de
liberdade é a auséncia de coercdo. A esse conceito esta ligado o sentido negativo
de liberdade, pois ocorre a coercao quando outras pessoas forcam a agir ou deixar

de agir de alguma maneira:

Nem vocé é livre se quiser deixar 0 pais e tiver seu passaporte confiscado;
nem se quiser viver abertamente um relacionamento homossexual, mas
serd processado se o fizer. Liberdade negativa é liberdade de obstaculo ou
restricdo. Se ninguém o estiver impedindo ativamente de fazer alguma
coisa, entdo nesse sentindo vocé é livre. (WARBURTON, 2008, p.121)
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E interessante essa passagem a medida que trata de quest&o ja abordada no
capitulo anterior, quando da questdo das leis que elegem como bem juridico a
liberdade sexual do individuo. Uma das criticas apontadas por Warburton a
chamada liberdade negativa relaciona-se com a ideia de prejuizo. Mill (apud
WARBURTON, 2008, p.121) afirma que “os individuos deveriam ter o direito de
conduzir suas proprias experiéncias de vida, livres da interferéncia do Estado,
contanto que, no processo, ninguém fosse prejudicado”. O problema que surge
relaciona-se assim com a definicdo concreta daquilo que seria prejuizo para as
outras pessoas. E esse problema sera uma das possiveis criticas apontadas a teoria
de Mill, conforme veremos adiante.

O segundo sentido, chamado de positivo, compreende a resposta da seguinte
pergunta: O que ou quem ¢é a fonte de controle ou de interferéncia capaz de
determinar que alguém faca uma coisa em vez de outra? Pode-se afirmar que se é
livre até o grau em que nenhuma criatura humana interfira em sua atividade. Nesse
sentido, liberdade politica é simplesmente a area dentro da qual um homem pode
fazer o que quiser. Assim, se outras pessoas impedirem o individuo de fazer o que
quer, ele ndo sera livre até certo grau, e, se a area onde ele pode fazer o que quer
for encurtada por outras pessoas além de certo limite, esse individuo pode ser
classificado como coagido.

Berlin alerta que a coercdo ndo é um termo que deve ser aplicado a todas as
formas de incapacidade. A incapacidade fisica e mental para atingir um fim ndo é
indicativo de falta de liberdade politica. Todavia, “se a pobreza desse homem fosse
uma espécie de doenca que Ihe impede de comprar seu pdo, de impedir que seu
caso fosse ouvido pelo tribunal, tal incapacidade ndo seria, naturalmente descrita
como falta de liberdade politica” (BERLIN, 1980, p.110).

O individuo somente carece de liberdade politica se for impedido de
exercitar seus objetivos por outros seres humanos. O autor acusa a opressao como
a parte que se acredita ser desempenhada por outros seres humanos, direta ou
indiretamente na frustracdo de nossos desejos. A felicidade, nesse sentido,
representa ndo sofrer a interferéncia dos outros. Portanto, quanto maior for a area

de néo interferéncia, maior é a minha liberdade.
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O problema que segue é saber qual deveria ser a extensado dessa area. Nao
podera ela ser ilimitada, pois, se fosse, criar-se-ia uma situacdo na qual todos os
homens poderiam ilimitadamente interferir na vida de outros homens, conduzindo ao
caos social, em que as liberdades minimas dos homens nao seriam satisfeitas ou as
liberdades dos fracos seriam suprimidas pelos fortes.Aqui, salienta-se o principio de
Mill, que defende a existéncia de certa area minima de liberdade pessoal, que néao
deve, por motivo algum, ser violada.

Berlin afirma que alguns fildsofos como Locke, Adam Smith e, de certa
forma, o préprio Mill, acreditavam que a harmonia e o progresso social eram
compativeis com a reserva de uma grande area para a vida privada, na qual nem o
Estado, tampouco qualquer outra autoridade poderia intervir.

Por outro lado, Hobbes argumentava que os homens deviam ser impedidos
de se destruirem uns aos outros, fazendo da sociedade um campo de batalha. Dai a
necessidade da criagdo de mecanismos para manté-los em seus lugares,
diminuindo-se a area individual e aumentando-se a area de atuacdo do controle
externo. O ponto em comum entre esses dois posicionamentos, isto é, tanto Mill
guanto Hobbes concordam que ha de se ter alguma porcdo da existéncia humana
gue deve ser preservada do controle social.

Ha de se preservar uma area minima da liberdade individual sob pena de
negarmos nossa prépria natureza. O problema que acaba por surgir € saber qual
deve ser esse minimo. Essa pergunta persiste sem resposta definida. Todavia,
Berlin (1980, p.112) deixa claro que independente do principio que utilizarmos para
estabelecermos a area de nao interferéncia, seja a Lei natural, o direito natural, ou
de utilidade, ou ainda os pronunciamentos de um imperativo categérico, o contrato
social, a liberdade, no sentido negativo, deve ser entendida como auséncia de
interferéncia.

Na obra de Mill, é nitida a importancia que o autor da a liberdade individual.
Observe que, em sua Otica, a falta de liberdade acarretaria aquilo que ele chama de
‘esmagamento da sociedade pela mediocridade coletiva. A diversidade seria entdo
esmagada pelo costume.” (MILL, 2000, p. 25 apud BERLIN, 1980, p.112) E certo
que toda luta pelas liberdades civis e direitos individuais brota da concepcéo

individualista do homem.
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Berlin (1980, p.113) alega que Mill defende que toda a coercdo, na medida
em que frustra os desejos humanos, € ruim, embora tenha de ser aplicada para
prevenir males maiores. De outro modo, a nao interferéncia seria o oposto da
coercdo, sendo boa como tal, embora ndo seja o Unico bem. Haveria a necessidade
de que os homens fossem em busca da verdade ou desenvolvessem um certo tipo
de carater original, independente e nao-conformista.

Berlin (1980, p.113) afirma que Mill estaria confundindo duas noc¢des
distintas, uma vez que esses dois argumentos apresentam visdes liberais, porém
nao idénticas entre si. Isso se da porque é inegavel que a integridade, a verdade, o
individualismo também surgem nas comunidades de disciplina severa, como
também em sociedades mais liberais, menos severas. Partindo-se da veracidade
desse argumento, a premissa defendida por Mill, de que a liberdade é uma condicao
necessaria para o desenvolvimento do génio humano, cai por terra. Também, pode-
se dizer que a doutrina da Liberdade é relativamente moderna. Berlin (1980, p.113)
afirma que consciéncia da liberdade humana como ideal politico ndo aparece no
mundo antigo. Tem-se, entdo, que o dominio desse ideal é exce¢do e ndo a regra.

A liberdade, em sentido negativo, ndo é necessariamente incompativel com
algumas formas de autocracia ou com a auséncia de autogoverno. Essa concepcao
diz respeito a area de controle e ndo a sua fonte. Tanto uma democracia pode privar
o cidadao de um grande numero de liberdades, como um déspota pode permitir a
seus suditos uma grande limite de liberdade pessoal. Dessa maneira, a liberdade
nao € logicamente ligada a forma de exercicio de poder.

Mill delimita assim o ambito de abrangéncia de seu ensaio, deixando-nos
evidente, desde entdo, qual o ponto que deseja desenvolver, qual seja na
concepcao de Berlin, o sentido negativo ou politico. Para que se tenha uma melhor
compreensao das principais teses desenvolvidas pelo autor, € necessario também
entender a evolucdo da concepcédo que o termo “liberdade” sofreu ao longo da
historia das sociedades.

Em tempos antigos, Mill (2000, p.6) salienta que a liberdade poderia ser
entendida apenas como a protecdo contra a tirania dos dirigentes politicos. Nesse
contexto, temos um sentido bem restrito do ambito de abrangéncia do vocabulo, vez

que era satisfeito através de uma postura de defesa entre os poucos direitos da
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populacao frente a quem detinha o poder. Tal postura era adotada partindo-se da
premissa de que existia um natural antagonismo entre soberanos e suditos. Isso se
dava pela falta de comprometimento do governo frente aos governados. Ora, tem-se
aqui uma época na qual o poder derivava, normalmente, da sucessao hereditaria.
Pode-se dizer, aqui, que Liberdade é sindbnimo de reconhecimento de certas
imunidades em prol de quem era submetido ao poder. Caso o dirigente faltasse com
o dever de respeita-las, suscitaria a resisténcia legitima dos subordinados.

E de grande valia essa concepcao, pois € através dela que se elencara, nas
Constitui¢cdes, um rol de garantias fundamentais e irrenunciaveis da populacado. Tais
direitos sdo conhecidos também como direitos de primeira dimensao ou liberdades
negativas, fazendo uma alus@o a Berlin. O que se tinha até entdo era a ideia de
governantes que, necessariamente, estavam em uma situacdo de oposicdo de
interesses entre seus governados. Contudo, as sociedades comecaram a evoluir e
surgiu a necessidade de governantes que nao apenas respeitassem algumas
imunidades em prol dos governados, mas que possuissem também uma afinidade e
comprometimento com seus interesses. O progresso, em termos politicos, gera,
consequentemente, o progresso das liberdades individuais. A liberdade passou a
tomar outra forma, mais ampla, que somente poderia ser implementada através de
dirigentes eletivos que gozassem de mandatos tempordrios. Pensava-se que assim
nao haveria nenhum abuso de poder por parte dos governantes que eram apenas
detentores de um poder emanado do povo.

Mill (2000, p.8) afirma que, nesse momento, comecou-se a se questionar a
necessidade de imposicdo de limites a atuacdo dos dirigentes em uma nacao em
gue estes sao eleitos pelo povo. Tem-se aqui uma idealizacdo de que o poder, uma
vez emanado do povo, s6 poderia ser utilizado em seu favor. Parecia ilégico que se
pensasse em limitd-lo jA que se estaria limitando a prépria atuacdo popular. Tal
argumento cai por terra “quando se verifica que o povo que exerce o poder nem
sempre € 0 mesmo povo sobre quem o poder é exercido” (MILL, 2000, p.09). E o
que o autor chama de tirania da maioria, pois reflete a vontade da parte da
sociedade que, naquele momento, detém autoridade e influéncia para impor seus
comandos. Dai a importancia que se limite o poder estatal, como meio de garantia

de efetividade das liberdades pessoais, tdo importante para a formacao do individuo.
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Mill (2000, p.09) aponta que “ndo basta a protecdo contra a tirania dos
dirigentes. E necessaria também a protecdo contra a tirania da opinido dos
sentimentos dominantes”. Importante, aqui, entendermos essa afirmacdo para que
possamos, posteriormente, entender suas principais teses.Ha assim uma forte
tendéncia de que a sociedade tente impor suas regras de conduta como regras que
devessem ser seguidas por todas as pessoas. Aqueles individuos que se acham
detentores de regras de condutas suficientemente boas a serem seguidas pelos
demais, pensam ter o direito e a missdo de impd-las na pratica do que acreditam ser
a melhor escolha para os demais. Ha uma indiferenca total com a individualidade
dos demais membros. E como se aquelas pessoas em posicdo privilegiada
detivessem o monopdlio da formacao da consciéncia coletiva.

Mill (2000. p.12) faz uma severa critica aos costumes como obstaculo para a
ideia de liberdade ao afirmar “que o principio pratico que orienta as pessoas em
suas opinides a respeito da conduta humana, € o sentimento que cada um possui de
que todos deveriam agir como ele”. Ora, nenhuma sociedade se desenvolve
plenamente sem a implementagéo da liberdade individual dos membros que a
compdem. Ha de se ter um limite no qual se possa interferir com razoabilidade na
vida de cada individuo. Encontrar esse limite e ponderar adequadamente as
hipoteses de sua utilizacdo passa a ser tdo importante quanto a antiga busca de
fixacdo de imunidades frente ao poder estatal.

Ao exteriorizar suas ac¢fes, o individuo pode passar pelo crivo de dois
mecanismos distintos de juizo: através da intromissao direta do poder estatal, que o
faz por legislacdes especificas ou pela influéncia dos demais membros da
sociedade, censurando ou aprovando suas agdes. Observa-se que Mill ndo afasta a
necessidade da existéncia de leis dentro de um Estado. E necesséria a imposi¢éo
de certas regras de conduta para o convivio social. O problema talvez seja o
conteudo dessas legislagdes, isto é, o bem juridico que elas vém tutelar.

De outro modo, o autor salienta a tendéncia que o individuo tem em pensar
que o outro deve agir conforme suas convicgdes pessoais. E importante ponderar o
fato de que as opinibes que as pessoas exteriorizam estdo emanadas de
sentimentos e experiéncias individuais. E a exteriorizacdo das repulsas e

predilecdes das classes dominantes detentoras de poder. Ora, como se pode, de
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maneira descomprometida, catalogar e julgar atos como corretos ou incorretos,
tendo como parametro apenas as experiéncias individuais? Aqui surge o primeiro
obstaculo para que se chegue a um denominador comum com relacao a legitimidade
da interferéncia nas liberdades individuais.

A par da problematica, Mill defende a tese capaz de reger as relacdes do
individuo em sociedade no que tange a interferéncia da opinido publica ou das
legislacdes no ambito privado. Tal principio € denominado de “autoprotegao”:

Constitui a Unica finalidade pela qual se garante a humanidade, individual
ou coletivamente, interferir na liberdade de acdo de qualquer um. O Unico
proposito de se exercer legitimamente o poder sobre qualquer membro de
uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é evitar danos aos
demais. (MILL, 2000, p.17).

Mill (2000, p.18) afirma que sua doutrina é aplicavel as pessoas com
suficiente discernimento e maturidade, pois, em caso contrério, isto €, pessoas que
nao possuem capacidade suficiente de autodeterminacao, estdo fora de seu ambito
de abrangéncia. Também, sociedades ditas barbaras ou menos evoluidas, teriam
por legitimo o despotismo. Talvez aqui reste a indagacdo de o que seriam
sociedades atrasadas, na concepcdo do autor, pois ndo nos € apresentado um
conceito antropolégico de o que seria uma sociedade béarbara.

Contudo, o que aparenta € que o proprio autor traz um ponto de contradicdo
dentro de seu ensaio. Dizemos isso porque ele tece severa critica a moralidade
quando afirma que o homem utiliza seus parametros pessoais para emitir juizos de
valores sobre o que é certo ou errado. Estaria o autor utilizando como parametro
para a aplicacdo de sua teoria a sociedade de seu tempo, leia-se, uma Inglaterra
imperialista que em plena expansao colonial poderia ser vista como sociedade
madura o suficiente para impor ditames as suas colonias exploradas?

Outro pressuposto fundamental da aplicacdo da teoria de Mill é o fato que o
prejuizo que o individuo pode causar atinja efetivamente os demais membros
daquela sociedade, pois a autoprotecdo ndo € aplicavel quando o individuo causar
dano a si préprio. O que o individuo capaz faz com seu corpo e mente nao justifica
intervencao estatal, tampouco da opinido publica. O que se observa em varias
passagens do ensaio € que 0 autor sempre atrela o progresso de uma sociedade a
evolucdo das liberdades pessoais. O desenvolvimento do individuo e, por

conseguinte, a sua liberdade de consciéncia passam também por uma evolucdo
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intima de cada um. Nesse processo, € natural que se cometam atos, muitas vezes,
prejudiciais ao proéprio individuo.

Todavia, € certo que quando um individuo pratica um ato prejudicial aos
outros, faz jus a algum tipo de censura: seja emanada do poder estatal, mediante
uma legislacao repressora, seja mediante a reprovacao geral. Aqui a importancia da
opcao da tese de Mill como suporte para o desenvolvimento do tema proposto.
Dizemos isso, porque o ponto nevralgico do trabalho € elaborar uma divisdo clara
entre dois campos distintos, qual seja, Direito e Moral.

O campo juridico é o composto de normas estatais que regulamentam
condutas humanas, impondo, muitas vezes, sancdes para quem as infringe. Normas
juridicas, a principio, possuem a presuncao de legalidade, que se verifica quando a
legislacdo satisfaz os tramites previamente estipulados para sua entrada em vigor.

Dimoulis (2003, p.97) define a moral como “o conjunto de convicgdes de uma
pessoa, grupo ou da sociedade inteira sobre o bem e o mal’. A moral é, portanto,
um conjunto de regras de conduta que teriam por objetivo cumprir funcdes de
nortear os comportamentos individuais e serviriam de critério de avaliagdo da
conduta humana em um dado grupo social. Vejamos que ha uma imensa simetria
entre o campo da moral e o campo juridico, pois, nos dois casos, temos a previsao
de condutas e algum tipo de consequéncia para seu descumprimento. Divergem,
todavia, quanto ao 6rgdo emissor de tais comandos, pois, na seara juridica, teremos
o poder estatal, e, na seara da moral, a conviccdo de um grupo social. Dai a
importancia da fixacdo dos limites de atuacdo desses dois campos distintos nas
condutas individuais.

Mill (2000) argumenta que a sociedade possui interesses diretos e indiretos
sobre as condutas individuais. O interesse direto nas condutas pessoais se relaciona
com a exteriorizacdo de condutas causadoras de danos a outrem. O interesse
indireto relaciona-se com as condutas pessoais de cada ser humano, condutas que
somente dizem respeito a quem as pratica. Tais condutas até podem afetar outras
pessoas, contudo, quando isso ocorre, a parte afetada participou de maneira ativa,
emitindo vontade livre e consciente em anuir com tal conduta.

A pertinéncia da tese da autoprotecdo, a classificacdo dos interesses do

individuo em diretos e indiretos, leva-nos a questionar a influéncia que o sistema
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moral pode ter no campo juridico, leia-se, na elaboracdo das legislacdes. Seria
assim, salutar para a sociedade que as legislacdes elencassem como bens juridicos
interesses diretos do individuo?

O principio do dano tem por escopo evitar que as pessoas se prejudiquem
umas as outras. Assim, a legitimidade da interferéncia do Direito na vida privada
teria este norte. Por tal motivo, poderiamos explicar a existéncia de legislacdoes que
proibem o uso de cigarros em locais publicos. O Direito ndo proibe que a venda e
consumo de cigarros, contudo quer evitar que ndo fumantes acabem se
prejudicando pela opcdo de consumo de pessoas fumantes. Entretanto, quando
pensamos em prejuizo e condutas relacionadas a opc¢ao sexual do individuo,
parece-nos mais delicada a questao de legisla¢gdes regulando tais condutas. Haveria
assim algum prejuizo deduzido para a sociedade, entdo, a necessidade de
legislacdes tutelando tais condutas privadas?

Como vimos no capitulo anterior, Hart, em “Direito, Liberdade e Moralidade”,
entende que opc¢ao sexual ultrapassa a ideia de opcao do individuo, pois ele acredita
que tenha a ver com a propria formacéo de sua personalidade. Ora, se é assim, se
tem a ver com o individuo como um todo, com aquilo que o ser humano é em sua
esséncia, uma lei que coibisse tais condutas na Orbita privada careceria de
legitimidade.

Dimoulis (2003), ao discorrer sobre a tematica Direito e moral, esclarece-nos
gue a identificacdo entre esses dois sistemas caracteriza as chamadas sociedades
holisticas, nas quais assuntos da vida privada séo dirigidos pelo ente estatal,
havendo, consequentemente, uma restricdo das liberdades individuais,
prevalecendo a vontade daquele grupo social no qual ele se insere. Em oposicao,
estariam as sociedades organicas, nas quais ha uma liberdade individual,
permitindo-se que cada membro siga suas proprias conviccbes sobre moralidade. E
interessante esse questionamento, pois Mill ndo trata diretamente, em seu ensaio,
sobre o tema moral e Direito, mas, a partir do momento que comeca a defesa de sua
tese, fica evidente a problematica de legislacbes que resolvem tutelar bens juridicos
pertinentes as condutas intimas dos individuos. Isso se d& pelo motivo ja apontado

pelo autor, qual seja o fato de que normas de condutas refletem a vontade da
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maioria dominante, que possui poder de comando. N&o expressa, nhecessariamente,

a vontade de quem se submete a elas.

2.2 Exemplo de aplicagéo das teses fundamentais

O argumento da autoprotecdo defendido por Mill corrobora de maneira
incisiva para a defesa de uma das principais liberdades inerentes ao ser humano,
qual seja, a liberdade de consciéncia. Sua tese pode ser aplicada em diferentes
campos da vida humana, mas pode-se dizer que tudo tem seu inicio com a liberdade
de consciéncia, até pela sua importancia na formacdo dos individuos. Com a
evolucdo do conceito de liberdade, ou melhor, da ampliacdo de seu significado, ja
nao fazia mais sentido admitir um governo néo identificado com os anseios dos
governados.

Aqui surge uma convergéncia entre o problema enfrentado por Hart no
capitulo anterior, pois as leis que tratam do homossexualismo carregam em seu bojo
toda uma carga de intolerdncia as condutas pertencentes da vida privada do
individuo. Ora, se a tese de Mill fosse adotada por Hart em toda sua extenséao, seria
absolutamente inadmissivel esse tipo de legislacdo. Haveria uma flagrante afronta a
liberdade de consciéncia que é aquela fundadora de todas as demais. Para a defesa
de sua tese de intromissdo minima na vida individual e maximalizacdo das
liberdades, o autor divide sua defesa em dois grandes grupos de argumentos e suas
possiveis objecoes.

O primeiro deles, parte do pressuposto de que “a opiniao que a autoridade
tenta suprimir talvez possa ser verdadeira” (MILL, 2000, p.30). O problema, nesse
caso, insere-se no campo da legitimidade de quem tenta sufocar a opinido dos
demais, pois parte da premissa da infalibilidade do agente opressor. O que se pode
inquirir é se existiiam verdades supremas ou infaliveis. Sim, pois s6 se poderia
pensar em legitimar a conduta do agente opressor se existisse uma verdade
inquestionavel ou absoluta.

Mais uma vez, Mill assegura que o juizo de valor da maioria dos homens é

formado de acordo com a parte do mundo que este tem contato. A opinido que se
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pretende sufocar até pode nao ser verdadeira, contudo, o agente opressor também
nao € o detentor da melhor verdade até que tal verdade seja devidamente debatida.

Ora, pode-se objetar, afirmando que cada época tem seus proprios valores a
nortear a conduta do individuo. Sim, cada época traz consigo toda uma carga de
opinides, varias situacdes que ocorrem em uma sociedade. Todavia, é justamente
por isso, ou seja, pela mutabilidade dessas opinifes que ndo se pode assegurar sua
infalibilidade. Epocas e individuos s&o faliveis. Aquele que tenta sufocar a opinido do
outro, sustentando como argumento os valores trazidos por sua época, incide em
falacia. Mill assegura que podemos supor que nossas opinides sejam verdadeiras
para utiliza-las como parametros de nossos atos. Contudo, ndo ha legitimidade em
presumir uma opinido verdadeira para afastar outra sem a sua andlise. Se um
individuo tem tanta conviccdo em sua opinido, ndo haveria motivo de ndo deixa-la
confrontar-se com a opinido de outros individuos.

Porém, o que nao € admissivel € tomar uma opinido como verdadeira
justamente para evitar que outras opinibes venham a confronta-la. Segundo Mill
(2000, p.32), “ha diferengca entre presumir uma opinido como verdadeira porque,
apesar de todas as opinides de contesta-la, ela ndo foi refutada e pressupor sua
verdade com o proposito de nao permitir sua refutacdo”. A objecdo a esse
argumento pode ser aquela segundo o qual se diz que se o individuo tem, de fato,
total certeza de que sua opinido seja correta, porque deve acovardar-se em admitir
uma opinido que tem por conviccdo ser errada? Fazem-se pertinentes, aqui, 0S

ensinamentos de Kant, em “Antropologia de um ponto de vista pragmatico”:

A partir do dia que comeca a falar por meio do eu, o ser humano, onde
pode, faz esse seu querido eu aparecer, e 0 egoismo progride
irresistivelmente, se ndo de maneira manifesta (pois lhe repugna o egoismo
de outros), ao menos de maneira encoberta, a fim de se dar tanto mais
seguramente, pela aparente abnegacdo e pretensa modéstia, um valor
superior no juizo de outros.

O egoismo pode conter trés espécies de presuncdo: a do entendimento, a
do gosto e a do interesse prético, isto é, pode ser I6gico estético ou préatico.
O egoista logico tem por desnecessario examinar seu juizo também pelo
entendimento de outros, como se nao necessitasse de forma alguma dessa
pedra de toque (crieterium veriatis externum). E, porém, tdo seguro que nio
podemos prescindir desse meio de nos assegurar da verdade de nosso
juizo, que talvez seja essa a razdo mais importante por que a classe erudita
clame com tanta insisténcia pela liberdade de expressédo, porque se esta é
recusada, nos é simultaneamente subtraido um grande meio de examinar a
retiddo de nossos juizos, e seremos abandonados ao erro. (KANT, 2006,
p.28)
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Aqueles que tém o poder de afastar as opinifes contrarias com o argumento
de que possuem a conviccdo de que suas opinides sdo infaliveis ndo se dao por
conta que o Unico meio de torna-las, de fato, infaliveis é confronta-las com outras
opinides. A partir do momento que alguém tenta sufocar a liberdade de pensamento
alheio, baseado em suas proprias convic¢des, demonstra sua propria fragilidade,
pois € justamente com o confronto de opinides discordantes que se consegue
fortalecer aquela mais correta. A melhor maneira de dar credibilidade a uma opinido
é deixa-la exposta as criticas de outros individuos.

Em todas as épocas, de pensadores a profetas, muitas pessoas sofreram
perseguices por possuirem opinides divergentes. E muito mais facil as autoridades
sufocar opinides divergentes do que expor suas ideias a qualquer critica. Contudo, a
médio ou longo prazo, essa acao gerara a consequéncia de descrédito e ruina, seja
do regime politico, social ou da crenca religiosa. Um exemplo interessante de Mill
(2000, p.35) é a situacdo de pessoas que foram impedidas de pleitear seus direitos
em juizo ou ainda testemunhar, pelo fato de ndo professarem crenca a Deus, sob a
alegacdo de que todos os ateus sdo mentirosos. Além do absurdo da situacao de se
admitir nitidamente um estado comprometido com a religido, o autor critica a
fragilidade do argumento utilizado, na medida em que abre a brecha para todo ateu
que estiver disposto a omitir sua crenga, ser, antagonicamente, aceito dentro de um
tribunal.

A intolerancia as opinides alheias ndo as afasta de pronto, tampouco as
modifica. Para aqueles homens que ndo temem ou ndo necessitam de nenhum tipo
de amparo dos 6rgaos repressores, estes continuardo a defesa de suas ideias sem
receio. Ja aqueles mais frageis, com menor poder aquisitivo, que dependem, de
algum modo, das autoridades, também ndo mudardo suas convicgbes intimas,
apenas omitirdo seus pensamentos em prol de usufruir do que necessitam. A
intolerancia ndo modifica pensamentos, tampouco fortalece dogmas. O autor
pondera sobre legislacbes que tratam de repressdo da opinido. S&o poucas as
passagens em que Mill questiona a legitimidade em se legislar sobre condutas
dessa natureza. Na verdade, quando o autor trata tal passagem, faz uma critica
baseada em todo seu argumento em prol da liberdade de opinido, e ndo um

questionamento sobre a moralidade da conduta do legislador.



54

Confrontando-se o pensamento de Hart a tese da autoprotecédo defendida por
Mill, tem-se que aquele talvez admitisse legislagdes como a supracitada, desde que
refletissem, de algum modo, os ditames da sociedade. O que se observa em Hart é
0 questionamento sobre a moralidade de se legislar sobre certas condutas e nao,
exatamente, seu conteudo. Ja em Mill, é nitida a critica ao conteudo da legislacéo.

A historia também demonstra que o0s céticos ndo se intimidam com a
repressao, seja legal, seja social. O que se teme, ou melhor, quem o autor diz ser o
maior prejudicado, sdo os demais membros daquela sociedade que né&o terao
contato com outro juizo de valor que ndo o permitido. Impede-se a formacao da
opinido. Qualquer pessoa é possuidora de livre arbitrio suficiente para aderir ou nao
a determinado posicionamento desde que tenha op¢éo de escolha. Sufocar opinides
contrarias é extirpar do homem a possibilidade de uma faculdade que é inerente ao
ser humano. Mill admite que a liberdade de pensamento ndo é essencial para a
formacdo dos grandes pensadores, pois serdo os tempos de maior opressao
individual que fomentar&o as grandes correntes de pensamento.

Outro ponto fundamental que temos de observar € a andlise do argumento
gue sustenta uma opinido, seja ela verdadeira ou falsa, pois sera o modo de
conseguirmos medir a fragilidade ou ndo de seu conteudo. Aqui, surge o segundo
argumento a ser considerado, ao se admitir gue uma opinido falsa possa ser tratada
como verdadeira com o intuito de confrontar seus argumentos de sustentacao.

Mesmo a opinido falsa pode ter uma parcela de verdade que somente sera
descoberta quando confrontada com outra opinido. Quando se considera uma
opinido falsa como verdadeira, consegue-se extrair dois beneficios interessantes. O
primeiro deles, € descobrir seus argumentos de sustentacdo para refutd-los. O
segundo, é o fortalecimento de suas convic¢des, pois se conhecerdo as objecdes
gue podem enfraquecer o seu préprio argumento.

Mill (2000, p 62.) afirma, de maneira categorica, que se o individuo nao tiver
conhecimento do argumento contrario ao seu, nao podera refuta-lo de maneira
adequada, tampouco refutar possiveis objecoes a sua propria tese. Nesse caso,
racionalmente, ndo terA como sustentar sua opinido, restando-lhe apenas a
suspensao de juizo. Caso contrario, estara defendendo um argumento vazio, na

verdade, uma supersticao.
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Um exemplo trazido por Mill (2000, p.64) é o que ocorre com a Igreja catolica
e seus seguidores. O catdlico estaria norteado, de um lado, por uma aparato de
méaximas morais que lhe sdo passadas como infaliveis e, de outro, por um conjunto
de juizos e praticas cotidianas que néo estdo em total concordancia com as préticas
estipuladas pelo rigor da moral cristd. No entanto, também pode acontecer que, ao
confrontarmos duas opinides, nenhuma delas seja inteiramente verdadeira e nem
falsa. Apenas com a possibilidade de confronto que teremos a chance de extrair
uma verdade que utiliza os argumentos validos de cada uma das opinides
conflitantes.

A tese da intromissdo minima nas condutas individuais passa, sem duvida,
pela defesa da principal liberdade formadora do intelecto humano, qual seja a
liberdade de consciéncia, pois € a partir dessa garantia primordial que o homem tera
a capacidade limitar a atuacdo do governo e da sociedade na vida privada. E
interessante que, quando Mill trata da autoprotecao, assegurando que a Unica forma
legitima de afronta aos interesses diretos de uma pessoa é para evitar dano ao
outro, ele ndo aborda a hipétese de a liberdade de opinido ser limitada por causar
danos aos outros.

Em nenhum momento de sua sustentacdo pela liberdade de consciéncia, é
levantada a possibilidade de uma opinido ser nociva a ponto de merecer ser
sufocada ou regrada mediante uma legislacdo. Ao contrario, toda sua argumentacao
parte da premissa de que toda a opinido, seja correta ou incorreta, merece ser
debatida livremente para assegurar sua infalibilidade. Ao que parece, o argumento
pela liberdade de opinido vem justamente assegurar ou justificar o principio da
autoprotecdo, pois, uma vez que se admite uma intromissdo minima nas condutas
individuais, ndo se pode anuir com nenhum tipo de limitacdo a prépria liberdade de
pensamento. Liberdade de expressdo é, assim, uma das consequéncias da
liberdade de consciéncia do individuo.

O Direito Penal tem por finalidade tutelar condutas que ferem direta ou
indiretamente a sociedade. A partir dessa finalidade, é estruturada toda a legislacéao
penal. A titulo de exemplo, a Teoria do delito que estruturou a legislacéo brasileira
tem por um de seus pressupostos a conduta livre, consciente e volitiva dirigida a um

fim. Se adotarmos o posicionamento defendido por Hart em “Direito, Liberdade e
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Moralidade”, a sexualidade do individuo carece de elemento volitivo. Ndo € uma
simples opcdo pela preferéncia por parceiros do mesmo sexo, mas uma
caracteristica que esta associada a sua personalidade e, segundo Hart, & sua
realizacdo. A liberdade sexual do ser humano também é uma expressdo da
liberdade de consciéncia defendida por Mill. Assim, a importancia do Principio do
Dano defendido pelo autor e da verificacdo se condutas dessa natureza causam
algum prejuizo social a ponto de merecer a tutela do legislador.

Como o Principio do Dano é o argumento primordial encontrado no Relatorio
Wolfenden, o préximo capitulo tratara do debate que seguiu de suas conclusdes e,
por conseguinte, a repercussado do posicionamento de Hart e de outros tedricos do

Direito.

3 CRITICA E REPERCUSSAO DA PROPOSTA DE H.L. A HART

Neste capitulo, trataremos da analise da repercussao da proposta de Hart
em trés autores: Patrick Devlin, Peter Cane e Neil Mac Cormick.

Primeiramente, trataremos do Debate entre Hart e Devlin, que se seguiu ao
Relatério Wolfenden. Na obra The Enforcement of Morals, de 1958, utilizaremos o
capitulo I, Morals and the Criminal Law®, e o capitulo VI, Mill on Liberty in Morals®.
Nesses dois capitulos, Devlin objeta os resultados nascidos do Comité Wolfenden e,
por conseguinte, afronta as teses apresentadas por Hart e Mill.

Em seguida, passamos a analise do artigo Taking Law seriously: starting
points of the Hart/Devlin debate’, de Peter Cane e, por fim, & contribuicdo trazida por
Neil Mac Cormick na obra “H.L.A Hart”.

A importancia desse debate é a contribuicdo que os autores trardo para a
Teoria do Direito e para a Filosofia, assim com a relacdo necessaria ou nao entre

moralidade e legalidade.

3.1 Patrick Devlin

®>“A Moral e o Direito Penal”

o) pensamento de Mill sobre a Liberdade no escopo da Moral”

" “|Levando o Direito a sério: o pontos de partida do debate entre Hart e Devlin” - "The Enforcement of
Morals
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Da leitura do Relatério Wolfenden extrai-se que uma de suas bases de
sustentacdo € o Principio do Dano trazido por John Stuart Mill. Como j& fora
explanado anteriormente, tal principio defende que o Estado somente tem
legitimidade de intervir nas condutas privadas do individuo para evitar dano a
outrem. Em sua obra, Devlin enfrenta o tema, fazendo algumas objecdes a tal
principio. Devlin (1965, p. 102) sustenta que, em uma sociedade livre, “a autoridade
deva ser uma concessao e a liberdade nao deva ser um privilégio”®.

A primeira objecdo que Devlin faz ao Principio de Mill € quanto ao limite que
ele sugere, isto €, causar dano a outrem. Para Devlin, um homem que vive em
sociedade deve pensar na coletividade em que esté inserido e ndo somente em si
proprio: “No entanto, se um homem vive em sociedade, ndo cabe somente a ele
preocupar-se em manter-se bem fisica, mental e moralmente. Ele tem, quanto a
isso, uma obrigac&o com relagdo aos outros e a si mesmo”® (DEVLIN, 1965, p. 104).

Devlin parte da premissa que Mill, ao elaborar seu principio, acreditava na
importancia das liberdades civis quando o individuo tivesse a convic¢do de que seu
pensamento, ainda que Unico, fosse o correto. Todavia, isso hdo se aplicaria quando
o préprio individuo estivesse ciente de que sua conduta ndo tem nenhum tipo de

escopo se ndo na vontade de satisfazer algum vicio ou luxdria.

Evidentemente que Mill concebe vérias pessoas fazendo coisas que ele
desaprovaria, mas se fosse feito de modo sincero, dever-se-ia pensar e
discutir sobre tais atos e, entdo, encontrar o estilo de vida mais adequado a
essas pessoas enquanto individuos.'® (DEVLIN, 1965, p. 107)

O fato é que o Principio da Liberdade, como adotado por Mill, ndo gera
nenhuma colisdo com o que Devlin entende por liberdade. A questdo seria da
interpretacdo que se da ao Principio. Dai alguns apontarem como um principio que
teoricamente € perfeito, mas quanto a sua aplicacdo haveria algumas restricoes
praticas.

Um homem ndo comete a bigamia porque quer ter experiéncia com duas
mulheres em vez de uma s0; ele ndo mantém relacdo com sua filha ou irma

8 “[...] that authority should be a grant and liberty not a privilege [...] *

° “Now if a man lives in society it is not simply his own concern whether or not he keeps himself

Physically, mentally, and morally fit. He owes in these respects a duty to others as well as to himself”
“Evidently that Mill visualizes is a number of people doing things he himself would disapprove of,

but doing them earnestly and openly and after thought and discussion in an endeavour to find the way

of life best suited to them as individuals”
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porque pensa que o incesto pode ser uma boa relacdo, mas porque
encontra um modo de satisfazer sua luxdria em sua prépria casa; ele nao
mantém um prostibulo a fim de provar o valor da promiscuidade, mas para
ganhar dinheiro'*. (DEVLIN, 1965, p. 107)

Segundo Devlin, os vicios privados podem gerar danos tangiveis para o
individuo. Em consequéncia, o debilitamento do individuo e, por conseguinte, sua
inutilidade para a sociedade. Assim, se iSsO se tornar corriqueiro geraria o
esfacelamento da prépria sociedade. Devlin (1965, p.110) objeta o argumento
langado por Hart de que a punicdo ndo ensina a moralidade, pois em sua
concepcao, a lei ndo serve apenas para punir ou para previnir, mas também para
dar oportunidade de transformacéo do individuo. A ideia é que a ameaca de punicdo
possa inibir certas condutas dos individuos.

Hart, por sua vez, entende que isso até poderia ser possivel para alguns tipos
de condutas. Conduto, quando se tratasse, por exemplo, de opc¢éo sexual a questéao
€ a de identidade do individuo e ndo apenas da inibicdo de uma conduta criminosa.
A par do Relatério Wolfenden e de todas as consequéncias para a legislacdo da
Inglaterra, iniciou-se um célebre debate entre Patrick Devlin, proeminente Juiz
britanico, e H.L. Hart. Na obra The Enforcement of Morals, de 1965, Devlin lanca
suas criticas ao relatorio e objeta os posicionamentos de Hart.

Devlin indaga, primeiramente, se ha uma relacdo entre crime e pecado e se
seria dever da legislacdo inglesa tratar de criminalizar o pecado e a moralidade
como tais. O Relatério Wolfenden limita sua abrangéncia, demonstrando de maneira

explicita o que ele entende ser funcéo da legislacao penal:

A funcéo do Direito Penal, ndo é, a nosso ver, intervir na vida privada dos
cidaddos ou buscar coagir qualquer tipo de comportamento especifico além
do necessario para realizar os propositos que delineamos.”* (RELATORIO
WOLFENDEN, 1957 apud DEVLIN, 1965, p.2)

Nesse ponto, torna-se evidente a questdo da limitagdo da abrangéncia da
legislacdo penal e os critérios que teria o legislador no momento de averiguar se

uma conduta deveria ou ndo ser tutelada pelo Direito. O Direito Penal inglés sempre

1 “A man does not as a rule commit bigamy because he wants to experiment with two wives instead

of one. He does not as a rule lie with his daughter or sister because he thinks that an incestuous
relationship can be a good one but because he finds in it a way of satisfying his lust in the home. He
does not keep brothel so as to prove the value of promiscuity but so as to make money.”
12 wpy - : . . . . . . 3

It is not , in our view, the function of the Law to intervene in the private lives of citizens, or to seek
to enforce any particular pattern of behaviour further than is necessary to carry out the purposes we
have outlined”
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utilizou a moral como uma de suas formas de sustentacdo. E mais, haveria uma
identidade entre as morais adotadas pelas religibes e as praticas legislativas.
Todavia, se a religido € um assunto pertencente a vida privada, a moralidade
pertencente a cada religido também néo o seria?

Por outro lado, poder-se-ia utilizar o argumento de que o Direito Penal
transcende a moral, uma vez que tem, por escopo, a preservacdo da ordem e da
decéncia, preservacdo da vida e da propriedade dos cidaddos. No entanto, se tal
fato fosse verdadeiro, como se explicaria o fato de o consentimento da vitima nao
ser excludente habil de ilicitude? O raciocinio de Devlin parece ser l6gico nesse
ponto. Se aceitarmos gque o Direito Penal ndo tem relacédo alguma com a moral, que
seu escopo € a protecdo do individuo e de seus pertences, a sua anuéncia em
qualguer conduta ilicita deveria possuir o conddo de elimina-la. Por que isso ndo
ocorre? Isso ocorreria porque o Direito Penal Inglés sempre se preocupou com

principios morais. O crime nao agride somente a vitima, mas sim a sociedade:
Ha apenas uma explicacdo para o que foi aceito até aqui com base no
Direito Penal , que é a de que existem certos padr6es de comportamento
ou principios morais que a sociedade exige que sejam observados, e sua
violacdo é um crime ndo somente contra a pessoa, mas contra a sociedade
como um todo.*® (DEVLIN, 1965, P.6)

Esse é o principal argumento apresentado por Devlin contra Hart. O
argumento consiste na ideia de que a moralidade é uma espécie de cimento que
une, fortalece a sociedade, e isso justificaria que leis penais tutelassem certos
assuntos que possam ser tidos como assuntos referentes a vida privada do
individuo. O ponto fundamental do argumento trazido por Devlin é que, caso a
moralidade deixe de existir, geraria, em consequéncia, o esfacelamento da
sociedade. Ai a importancia e a legitimidade dada ao Direito Penal para
regulamentar condutas, como, a exemplo, a moral sexual. Pode-se argumentar que
nem toda imoralidade é punida pelo Direito, todavia, isso se refere aos bens juridicos
gue sao tutelados pelo ordenamento juridico.

Com referéncia ao Relatério Wolfenden, Devlin (1965, p.7) propde trés

guestionamentos para discussao:

¥ “There is only one explanation of what has hitherto been accepted as the basis of the criminal law

and that is that there are certain standards of behavior or moral principles which society requires to
be observed; and the breach of them an offence not merely against the person who is injured but
against society as a whole.”
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a) Primeiro, se existe uma moralidade publica em contraponto a moralidade

privada a qual se refere o Relatorio Wolfenden;

b) Segundo, se existe, é aplicavel?

c) Terceiro, como seria essa aplicagao?

O Relatorio Wolfenden trata da chamada moralidade privada que se
contrapfe a alguma espécie de moralidade publica. A ideia € de que haja uma
moralidade publica que condena o homossexualismo e a prostituicdo. Entretanto, se
existe essa moralidade capaz de condenar tais atos, Devlin acredita que seja a
comprovacado de algo mais profundo, isto é, de que haja um conjunto de ideais que

sdo compartilhados pelos membros de uma sociedade em determinado tempo:

Toda sociedade tem uma estrutura moral , bem como uma politica moral, ou
ainda, ja que isso possa sugerir dois sistemas independentes, afirmo que a

estrutura de cada sociedade é constituida tanto de politica quanto de
moral*. (DEVLIN, 1965, p.9)

Assim, na visdo de Devlin, abandonar a moralidade seria romper com essa
estrutura, tendo como consequéncia a ruina da sociedade e a desintegracdo de
seus membros: “uma moralidade comum € parte de uma dependéncia e a
dependéncia é parte do preco da sociedade, e a humanidade, que precisa da
sociedade, deve pagar esse preco”.’® (DEVLIN, 1965, p.10)

A objecado lancada por Hart, afirma que Devlin ndo teria como comprovar
essa alegacdo, pois ndo ha comprovacdo de que uma sociedade tenha se
desintegrado pela falta de uma moralidade coletiva.

Devlin alega que o proprio relatério admite a existéncia de que o Direito deva
se importar com a moralidade em circunstancias especiais. Assim, na visédo do autor,
esse fato gera um contrassenso, pois vem comprovar que o Direito estd sim

interessado na imoralidade privada:

O Relatério Wolfenden, apesar de parecer admitir o direito de a sociedade
condenar o homossexualismo e a prostituicdo como praticas imorais, exige
circunstancias especiais para justificar a intervencdo do Direito. Penso que
isso esta errado, em principio, e que qualquer tentativa de abordar meu
segundo questionamento nesses termos esta fadada ao fracasso. Acredito
gue essa tentativa do Comité € infrutifera e isso € mostrado pelo fato de que

1 “Every society has a moral structure as well as a political one: or rather, since that might suggest

two independent systems. | should say that the structure of every society is made up both of politics
and morals.”

> “A common morality is part of the bondage. The bondage is part of the price o society; and mankind,
which needs society, must pay its price.”
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ele tem que definir ou descrever suas circunstancias especiais de modo téao
amplo que elas s6 podem ser sustentadas se for aceito que o Direito esta
interessado na imoralidade como tal.® (DEVLIN, 1965, p. 13)

As circunstancias as quais se refere o Relatorio sédo aquelas relacionadas a
pessoas “vulneraveis”, necessitando, assim, de algum tipo de protecdo legal.
Contudo, Devlin acreditava que ndo era possivel estabelecer algum tipo de limite
para a intervencédo do Estado naquilo que se possa chamar de imoralidade, porque
toda sociedade compartilha certos pensamentos a respeito de certos assuntos, nédo
se podendo retirar-lhe a legitimidade em expressar-se, inclusive mediante a
legislacéo, sobre determinados assuntos. Nesse ponto, Devlin expde a critica
apresentada por Hart em “Lei, Liberdade e Moralidade”:

Em algum momento por aqui, o professor Hart em “Direito, Liberdade e
Moralidade” distingue uma tese que é central ao meu pensamento. Ele
afirma a tese e suas obje¢c6es como segue (p.51): “Ele parece sair da tese
aceitavel de que alguma moralidade compartilhada seja essencial a
existéncia de qualquer sociedade [isso eu considero como tese na péagina
13] e penetrar na tese inaceitdvel de que uma sociedade é a prépria
moralidade, ja que isso ocorre em qualquer momento da histéria, de modo
gue uma mudanca na sua moralidade equivale a destruicdo dessa
sociedade. A primeira tese pode ser até mesmo aceita como uma
necessidade e ndo como uma verdade empirica, dependendo de uma
definicdo consideravelmente plausivel de sociedade como um corpo de
homens que possuem certas concepgdes morais em comum. No entanto, a
segunda tese é absurda. Tomada de modo estrito, ela nos impede de
afirmar que a moralidade de uma dada sociedade muda, e, pelo contrério,
convence-nos a declarar que uma sociedade desaparece e outra toma seu
lugar. Contudo, é somente nesse caso absurdo que se pode afirmar que
gualguer desvio da moralidade compartihada ameaca a existéncia da
sociedade.” Em suma (p.82), o professor Hart condena toda a tese na palestra
baseada “numa definicdo confusa de sociedade.’’ (HART, 1968 apud DEVLIN,
1965, p.13)

' “The Wolfenden Report, notwithstanding that it seems to admit the right of society to condemn

homosexuality and prostitution as immoral, requires special circumstances to be shown to justify the
intervention of the Law. | think that this is wrong in principle and that any attempt to approach my
second interrogatory on these lines is bound to break down and that this is shown by the fact that it
has to define or describe its special circumstances so widely that they can be supported only if it is
accepted that the law is concerned with immorality as such.”

7 “It is somewhere about this point in the argument that Professor Hart in Law, Liberty and Morality
discerns a proposition which he describes as central to my thought. He states proposition and his
objection to it follows (p.51). ‘He appears to move from the acceptable proposition that some shared
morality is essential to the existence of any society (this | take to be proposition on p.12) to the
unacceptable proposition that a society is identical with its morality as that is at any given moment of
its history, so that a change in in its morality is tantamount to the destruction of a society. The former
proposition might be even accepted as a necessary rather than an empirical truth depending on a
quite plausible definition of society as a body of men who hold certain moral views in common. But the
letter proposition is absurd. Taken strictly, it would prevent us saying that the morality of a given
society had changed, and would compel us instead to say that one society had disappeared and
another on take its place. But it is only on this absurd criterion of what it is for the same society to
continue to exist that it could be asserted without evidence that any deviation from society’s shared
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O que Devlin propde € a impossibilidade de existir uma sociedade sem
moralidade, uma vez que € de seu amago que possuam opinides comuns sobre
determinados assuntos, portanto, nada impediria que o Direito fosse utilizado para
resguardar a moralidade dentro daquela sociedade.

O terceiro ponto da discussao seria: em quais as circunstancias o Estado
deveria exercer seu poder? Devlin acredita que a moralidade é uma esfera na qual
se chocam interesses publicos e privados. Sendo assim, hd a necessidade de se
conciliar esses dois interesses. A proposta do autor é que haja uma elasticidade
entre a liberdade maxima do individuo e o interesse social.

Um ponto fundamental é o questionamento de como que os julgamentos da
sociedade devem ser exercidos. Como o legislador determina os julgamentos morais
de uma sociedade? O fato € que, se estamos tratando de classificar condutas como
pertencentes a Orbita privada ou néo, faz-se necessario também adotar algum tipo
de padrao de julgamento. Como se referiu Devlin (1965, p.4), a moralidade do Antigo
Testamento ndo é exatamente a mesma adotada pelo Novo. Por isso, Devlin
defende a existéncia de padrdes exteriorizados pelo homem sensato. Isso sugere
gque esses padrdes nao surjam de um exercicio de racionalidade, mas de

exteriorizacdo de sentimentos.

Certamente, alcancar a opinido da maioria ndo é o bastante. Seria muito
exigir o consentimento individual de cada cidaddo. O Direito inglés se
desenvolveu e regularmente usa um padrdo que ndo depende de nimeros
populacionais. Esse € o pensamento do homem sensato e ndo deve ser
confundido com o do homem racional. Ndo se espera que ele raciocine
sobre nada; seu julgamento pode ser, basicamente, uma questdo de
sentimento.'® (DEVLIN, 1965, p.15)

E com base nisso, mais uma vez, Devlin justifica a legitimidade de o Direito
poder intervir naquilo em que o homem sensato julga ser prejudicial a sociedade em
gue ele se encontra. Ha de se ter bom senso, em lugar da razao, para que se julgue

se uma conduta € ou nao lesiva a sociedade.

morality threatens its existence. In conclusion (p.82) Professor Hart condemns the whole thesis in the
lecture as based on “a confused definition of what a society is”.

8t is surely not enough that they should be reached by the opinion of the majority; it would be too
much to require the individual assent of every citizen, English law has evolved and regularly uses
standard which does not depend on the counting of heads. It is of the reasonable man. He is not to be
confused with the rational man. He is not expected to reason about anything and his judgment may be
largely a matter of feeling.”



63

Assim, as criticas que Devlin lanca ao Relatério Wolfenden é a ideia de
separar certas condutas individuais isoladamente, esquecendo-se que o Direito ndo
protege apenas o individuo, mas o individuo que estd inserido dentro de uma
sociedade. Devlin acredita ser da esséncia da vida em sociedade a existéncia de
padrées de moral mutuamente compartilhados por seus membros. Desse modo,
existiria uma identidade entre sociedade e moralidade compartilhada, e € esse fato
que possibilita que alguma conduta, ainda que vista como uma conduta pertencente

a moralidade privada, possa ser tutelada pelo Direito.

3.2 Peter Cane

Em artigo intitulado “Taking law seriously: starting points of the Hart/Devlin
debate™®, Peter Cane faz uma andlise do debate suscitado entre Hart e Devlin
resultante do Relatério Wolfenden. O principal foco do artigo € a abordagem da
relacdo entre direito e moral na elaboracdo da lei criminal. Como ja se abordou
anteriormente, o Relatério Wolfenden recomendou que a atividade sexual
consensual entre individuos em ambientes privados deveria ser legalizada.

Em consequéncia, Patrick Devlin, em The enforcement of Morals,? de 1965,
rebate tais conclusfes sob o argumento de que a lei criminal ndo tem por escopo
apenas a preservacao do individuo, mas também da sociedade: “as instituicdes e o
conjunto partilhado de ideias politicas e morais sem as quais as pessoas ndo podem
conviver’ (DEVLIN, 1965 apud CANE, 2004, p.22)>%.

Hart, em “Direito, Liberdade e Moralidade”??, de 1968, utilizara como uma das
teses para rechacar os argumentos trazidos por Devlin, o “Principio do dano”,
exposto por John Stuart Mill em On Liberty: “O Unico propdsito para o qual o poder
pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade
civilizada, contra sua vontade, € para evitar danos a terceiros”. (MILL, 1856 apud
CANE, 2004, p.23)

19| evando o Direito a sério: pontos de partida do debate entre Hart e Devlin”

? The Enforcement of Morals

2L “The institutions and the community of ideas, political and moral, without which people cannot live
together”

%2 Law, Liberty and Morality
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Todavia, uma das criticas lancadas ao Principio do Dano relaciona-se com
seu contetdo vago e abstrato. Nesse ponto, Cane aponta Joel Feinberg como um
colaborador no debate. Na obra The Moral Limits of the Criminal Law??, Feinberg
teria conseguido dar sentido pratico ao Principio.

Segundo Cane, a mais importante contribuicéo trazida por Feinberg ao debate
seria concluir que todos possuem interesse na liberdade de acédo, e, por
conseguinte, ha o direito de que seja protegida. Assim, quando se limita a liberdade
de alguém, gera-lhe um dano. Com isso, a criacdo da lei criminal deveria ser
pautada, por um lado, pelo dano gerado pelo agressor a outrem, e por outro, pela
restricdo de liberdade que aquele sofrera: “Um legislador que deve decidir se
criminaliza ou ndo uma conduta particular deve decidir se o interesse em ser livre
para se engajar em tal conduta vale mais do que o interesse em ndo ser
adversamente afetado por ela.”?* (CANE, 2004, p. 24-25)

O debate que se seguiu ao Relatério tem cinco pontos primordiais:

Primeiro, o debate versa sobre comportamento sexual e normas sociais.
Assim, parece que toda a reflexdo que surgira com relacdo aos limites das leis
criminais teve por base padrbes a relacdo existente entre o individuo e sua
sexualidade.

Segundo, o0 que o relatério deixa claro € que seus argumentos encontram
sustentacao no Principio do Dano de John Stuart Mill. Dai talvez as criticas daqueles
gue consideram o Principio idealizado, mas de dificil averiguacdo de seu conteudo.

Terceiro, 0 debate centra-se ndo no ordenamento juridico, visto em seu inteiro
teor, mas nas leis criminais. O problema talvez seja o fato de ndo se conseguir
adequar ou compreender as normas dispositivas.

Quarto, vé-se nitidamente a admissdo de que Direito e Moralidade sao
esferas normativas distintas. Todavia, apesar de distintas, ha uma inegavel inter-
relacdo entre seus contetdos. O problema passa a ser quando é necessario e

legitimo que uma legislacéo carregue ditames de ordem moral.

23 «
24 «

Os limites morais do Direito Penal”

A lawmaker faced with a decision whether or not to criminalize particular conduct must decide
whether or not the interest in being free to engage in the conduct outweighs the interest in not being
adversely affected by it.”
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Quinto, Direito e Moral sdo vistos como esferas rivais e ndo passiveis de
interacdo. Se € assim, ndo se poderia, validar muitas normas que compdem a
propria legislacédo criminal.

O Relatério resultante do Comité Wolfenden trata, como ja foi dito, da
legalizacdo de condutas sexuais. Assim, o debate que dele se seguiu utiliza o
comportamento sexual como palco para discutir os limites existentes entre
moralidade e legalidade. Cane afirma que esse foi um ponto infeliz, pois acena para
o fato de uma ndo compreensdo da sexualidade, mais especificamente, da
homossexualidade masculina na Gré-Bretanha da década de cinquenta. “Se o
aspecto errbneo do comportamento considerado tivesse sido menos contestado, ao
menos o tom do Debate teria sido mais equilibrado e menos emocionalmente
carregado”.” (CANE, 2004, p. 27)

Segundo Cane, a visdo de Devlin relativa ao debate, ou seja, na ligacéo
entre sexo e moralidade, tinha por referéncia a relacdo existente entre tradicdes
sexuais e religido. Por tal fato, Devlin questionava qual seria a autoridade das leis ja
existentes se fossem desprezadas suas raizes religiosas e, por conseguinte, a
autoridade divina. Portanto, a questdo é mais profunda, pois se fosse retirado o
alicerce dessas normas, perder-se-ia sua fonte autorizadora.

Devlin afirmou que “a imposicdo legal de normas morais particulares é
justificada numa sociedade se os membros dessa sociedade entenderem que ela se
justifica”®. (DEVLIN, 1965 apud CANE, 2004, p. 28). Uma interpretacdo mais
apurada dessa afirmacdo, segundo Cane, levar- nos-ia a um entendimento

equivocado do posicionamento de Devlin:

[...] ele claramente ndo acreditava que uma opinido social comum , de que a
conduta é imoral e deveria ser ilegal, por si, justifica sua legalizag&o.
Segundo ele, o que conta sdo as visbes das pessoas “racionais” e
“corretas”. Identificar a moralidade publica ndo é uma questdo de quantificar
pessoas ou de conduzir uma pesquisa de opiniéo.27 (DEVLIN, 1965 apud
CANE, 2004, p. 28).

%% “If the wrongness of the behaviour under consideration had been lass contested, at last the tone of
the Debate might have been more evenly balanced and less emotionally charged.”

%8 “that legal enforcement of particular moral norms is justified in a society if members of the society
%enerally think it is justified.”

“[.-.] he clary did not believe that a common social opinion, that conduct is immoral and should be
illegal, by itself justifies is criminalization. What count, he said, are the views of “reasonable” or “right-
minded” people. Identifying community morality is not a matter of counting heads or conducting
opinion polls.”
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Assim, ndo se poderia afirmar que Devlin fundamentava a criminalizacéo de
condutas homossexuais, ou melhor, a questdo dos limites da lei criminal, utilizando,
como parametro, a Inglaterra da década de cinquenta.

A objecéo langada contra Devlin tem por base o argumento langado por Hart

no debate quando este faz a distingcdo entre moral critica e moral positiva:

Eu gostaria de recuperar a terminologia preferida pelos utilitaristas do
século passado, que distinguiam “moral positiva”, a moral de fato aceita e
compartiihada por um dado grupo social, dos principios morais gerais
usados na critica das instituicdes sociais reais que incluem a moral social.
Podemos chamar tais principios gerais de “moral critica”. (HART, 1987,
p.44)

Contudo, nao parece, segundo Cane, ter sido a opcao seguida por Devlin.
Assim, ele ndo poderia ser acusado de confundir moralidade positiva de moral
critica, eis que “[...] a visdo de que a lei deveria trilhar a moralidade positiva € em si
uma posicdo moral critica. De fato, a distingdo entre moralidade critica e positiva
desviou o Debate”®®. (CANE, 2004, p. 29)

As recomendacdes do Comité Wolfenden sustentam-se no Principio do
Dano trazido por Mill. Tal principio serve de corolario para uma série de
subprincipios protetores da liberdade individual. Essa premissa parece ser
fundamental para a compreenséo do debate que se segue entre Hart e Devlin. Essa
sera uma das bases dos argumentos de Hart que se sobressaem na discussao.

A principal obje¢cédo feita por Devlin com relagdo as recomendacdes do
Comité baseiam-se no argumento de que é funcéo vital da lei impor valores morais
de uma sociedade, criando uma relagédo entre imoralidade e dano social. Segundo
Cane, tal argumento tornou-se insuficiente frente ao argumento de Hart que se
assentava no Principio do Dano.

Hart, assim, inicia o debate com certa vantagem, pois enquanto 0s
defensores das liberdades individuais chancelam o principio de Mill socorrendo-se
de elementos trazidos do direito natural, o argumento de Devlin ndo consegue
encontrar alicerces passiveis de sustentacdo. Entretanto, se Devlin ndo consegue
sustentar seu posicionamento de forma convincente, Cane afirma que Hart também

Nao consegue comprovar o contrario:

28 “[...] the view that the Law should track positive morality is itself a critical moral position. In fact, the

distinction between positive and critical morality was a red herring in the Debate.”
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Certamente, Devlin ndo ofereceu evidéncia para apoiar sua assercdo de a
sociedade seria pior sem o moralismo legal, mas nem Hart ofereceu
evidéncia real de que a sociedade seria um lugar melhor (ou, pelo menos,
ndo pior) sem o moralismo Iegal.29 (DEVLIN, 1965 apud CANE, 2004, p.30)

De fato, no ensaio “Solidariedade Social e Imposicado da Moral”, Hart rebate
o argumento de Devlin quanto ao chamado moralismo legal, pois consegue
demonstrar que falta, ao argumento, sustentacdo histérica que comprove seu
conteudo, o que Hart chama de “tese da desintegracdo”. “Ocorre desintegracao
quando nd&o se observa nenhuma moral comum e a histéria mostra que o
afrouxamento das amarras morais € frequentemente o primeiro estagio de
desintegracdo” (DEVLIN, 1965 apud HART, 2010, p. 202).

Segue Hart:

A ndo ser pela Unica afirmagéo genérica de que “a histéria mostra que o
afrouxamento das amarras morais é frequentemente o primeiro estagio de
desintegracdo” , ndo se oferece nenhuma prova que corrobore o argumento,
nem se d4 nenhuma indicacao do tipo de prova que poderia corrobora-lo ,
além de néo transparecer nenhuma sensibilidade quanto a necessidade de
provas. (HART, 2010 p. 282)

Todavia, Cane se equivoca ao afirmar que Hart ndo teria conseguido

comprovar que a sociedade seria um lugar melhor sem o moralismo legal:

Uma sociedade, no sentido de uma forma ou tipo de vida social, pode
mudar, desaparecer, ou ser sucedida por diferentes formas de sociedade
sem nenhum fendmeno que possa ser descrito como “desintegracéo” ou
“dispersdao de membros”. (HART, 2010, p.283)

Por outro lado, Devlin argumentou que o consentimento do ofendido é
irrelevante para a caracterizacdo do dano, demonstrando, assim, que o Principio do
Dano nédo é a autoridade que alicerca a lei. Hart, por sua vez, rebate, dizendo ser
necessaria uma distingdo entre moralismo e paternalismo.

Cane aponta outra distincdo utilizada por Hart em defesa do Principio do
Dano. Seria a diferenca entre principios de responsabilidade criminal e principios da
punigao:

Em sua opinido, o fato de a gravidade moral da conduta de um trangressor
— seu erro em oposi¢cdo a seu dano - pode (parece que corretamente em

29 “Certainly, Devlin provided no hard evidence to support his assertion that society would be worse of

without legal moralism; but neither did Hart provide any factual evidence that society would be a better
(or, at least, no worse a) place without legal moralism.”
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sua visao) ser levada a punicdo ndo nos diz nada sobre a relacdo entre
direito e moralidade.*® (CANE, 2004, p.32)

Segundo Cane, a questdo aqui tem a ver com a estrutura da
responsabilidade criminal versus as funcdes da lei criminal. Assim, as teorias que
cercam a responsabilidade criminal preocupam-se com fatores como capacidade do
agente, motivos da acao, e desprezam o resultado da acéo, leia-se, o dano. Por tal
motivo, o autor ndo vé relevancia em o Principio do Dano nortear o estudo da
responsabilidade criminal. Assim, Cane aponta trés situacdes relativas a adequacao
do Principio do Dano as leis criminais:

Primeira, ele pode ser rejeitado sob a alegacdo de que, quando a lei conflita
com instituicdes ja estabelecidas, ela deve ser afastada.

Segunda, seria “tentar racionalizar em termos de principio do dano qualquer
e todo aspecto de lei criminal que parece, a primeira vista, ser inconsistente com
ele”™. (CANE, 2004, p. 33)

Terceira, seria a posicdo adotada por Hart, na qual nega-se que o Principio
do Dano tenha relacdo com os limites morais da criminalizacao.

Devlin, por sua vez, argumenta que o dano é um dos fatores relevantes na
criminalizacdo de condutas, contudo, ndo é o unico. Observamos que Devlin ndo
sugeria que toda a conduta imoral deveria ser obrigatoriamente ilegal. Ele sugeriu
alguns padrbes que deveriam ser seguidos pelo legislador para a criacdo da lei

criminal:

[...] tolerancia méaxima da liberdade individual consistente com a integridade
da sociedade; conservantismo em face das mudancas das tradi¢cdes sociais;
respeito pela privacidade; e observancia de uma distingdo entre obrigacdes
morais e ideais morais. (DEVLIN, apud CANE, 2004, p.29)

N&o cabe aqui explorar cada principio trazido por Devlin, demonstrar que a
leitura feita pelos criticos tenha sido equivocada no sentido de que o autor propusera
parametros a serem seguidos ao legislador, que fogem a uma simples identificacao
de moralidade e legalidade com padrées comuns de uma sociedade. Devlin vai além

e sugere que a elaboracgédo das leis criminais deve seguir certos critérios plausiveis.

% “In his opinion, the fact that the moral gravity of an offender’s conduct - its wrongfulness as opposed

to its harmfulness - can (rightly in his view, it seems) be taken into account in sentencing tells us
nothing about the relationship between law and morality.”

3t “Another possible reaction is to rationalize in terms of the harm principle any and every aspect of the
criminal law that appears at first sight to be inconsistent with it.”
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Nesse ponto, Cane faz duas consideracbes importantes. Primeiro, a
autonomia de uma pessoa nao poderia ser restrita apenas a sua liberdade em
alcancar objetivos, mas também pelas suas razdes ao praticar uma conduta. Assim,
os fatores que impulsionam o dano deveriam ser verificados ndo apenas na
aplicacdo (ou nédo) da pena, mas também na criminalizacdo (ou ndo) de uma
conduta.

O segundo ponto a ser abordado seria sobre os préprios limites daquilo que
se considera dano. Assim, questionam-se se as consequéncias particulares da
conduta poderiam ser relevadas na criminalizacdo ou néo de tal conduta: “Penso
gue o conceito de dano é um obstaculo desnecessario e analiticamente supérfluo
para nortear o pensamento sobre os limites do Direito (penal)’*? (CANE, 2004, p.36).

Também, Cane afirma que a liberdade individual, cerne do Principio do
dano, sugere uma interpretacdo um tanto equivocada. ISso ocorre porque nao se
releva que o individuo vive em sociedade. Assim, a liberdade individual ndo é
apenas relevante para o individuo, mas também para a comunidade na qual ele esta
inserido.

A colaboracéao trazida por Cane ao debate € estabelecer um equilibrio entre
0s argumentos trazidos por Devlin e Hart. O argumento de Hart parece ter tido maior
aceitacdo, justamente por chancelar os argumentos trazidos no bojo do prdprio
debate. O Relatério Wolfenden assenta suas razdes nos ideais de John Stuart Mill
quanto as liberdades civis. E evidente a simpatia que os colaboradores do debate
depositardo aos argumentos de Hart. No entanto, Cane demonstra que as objecdes
de Devlin podem até basearem-se em premissas ndo comprovadas, mas identificam
uma relacdo entre o ordenamento moral e o juridico.

A prépria situacdo da sociedade inglesa da época pode ter corroborado para
certa vantagem de Hart. Contudo, se o relatorio define de modo claro uma
separacao entre a lei e moral e uma posicao de rivalidade entre essas esferas,

Devlin aponta uma relagcao necessaria.

% “My suggestion is that the concept of harm is an unnecessary and analytically superfluous
hindrance to clear thinking about the limits of (criminal) law.”
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O problema parece ter sido a estruturacdo do debate: o questionamento é
estruturado utilizando-se a lei criminal como parametro versus o Principio do Dano.
A lei criminal n&o representa todo o ordenamento, mas uma parcela dele. Por outro
lado, o Principio defendido por Mill ndo traz contetdo claro o suficiente para definir

0 exato limite da atuacao do legislador no surgimento das legislacdes.

3.3 Neil Mac Cormick

Em trabalho dedicado a analise da obra de Hart, intitulado “H.L.A Hart”, de
2010, Neil Mac Cormick tenta expor, de modo critico, o pensamento do autor,
passando por seus principais ensaios. Nosso estudo, porém, limitar-se-4 a leitura
que Mac Cormick faz dos ensinamentos de Hart quanto a moralidade e a legalidade.

Iniciemos pelo capitulo cinco, no qual Mac Cormick analisa o pensamento de
Hart quanto a Moral positiva e critica. Primeiramente, Mac Cormick cita um ensaio
de Hart sobre “Obriga¢des Morais e Legais”, no qual Hart faria uma critica a ética de
Hare ou sobre “as teorias que baseiam toda a moral na escolha autolegislativa do
agente moral. Para tais teorias, a obrigacdo moral depende que esse agente
determine suas préprias ordens universais de conduta para si mesmo [...]” (MAC
CORMICK, 2010, p.67). Assim, Hart veria a moral e a obrigagdo moral como
conceitos sociais.

De fato, como podemos observar nos capitulos anteriores, tanto a moral como
o Direito podem ser considerados formas de controle social, na visdo de Hart,
contudo, Mac Cormick (2010, p.68) afirma que: “A observancia a regras e standards
de conduta compartilhados ou comuns é o que permite aos seres humanos viverem
juntos — e sobreviverem juntos — em sociedades toleravelmente pacificas e
présperas”. Aqui, Mac Cormick remete-nos a leitura de “O Conceito de Direito”,
quando Hart trata do “nucleo minimo de direito natural”, que consideramos a
principal conexao entre Direito e moral, pois ha a necessidade de preceitos minimos
que possibilitem a sobrevivéncia da propria sociedade, e, como ja se disse, tais
preceitos constituem um nucleo comum entre esses dois campos. Ainda que
consideremos que o Direito germine e se desenvolva de maneira independente de

standards, ainda assim Mac Cormick afirma a necessidade de colaborac¢éo social ou
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de aderéncia dos destinatarios das normas legais a seus ditames. Assim, em certo
grau, essa sociedade devera compartilhar um certo grau de preceitos morais
comuns.

Mac Cormick (2010, p.69) afirma que quaisquer regras ou standards que
sejam compartilhados ou comuns a um grupo devam ser considerados standards
morais de determinado grupo. Ai porque Hart critica aqueles que teorizam sobre a
moral como uma escolha autolegislativa de seus agentes, pois, nesse sentido, mais
restrito, considerando regras compartilhadas por determinados grupos, a moral nao
poderia se apoiar, diz Mac Cormick (2010, p.69), “apenas e exclusivamente na
prescricao universal autbnoma de cada agente moral atuando por si s6”.

Essa moralidade compartilhada por um grupo social transcende o individuo,
gue a adota pela opgédo de seguir e pertencer a um grupo, e seria chamada, por

Hart, de moral positiva.

Eu gostaria de recuperar a terminologia preferida pelos utilitaristas do
século passado, que distinguiam “moral positiva”, a moral de fato aceita e
compartilhada por um dado grupo social, dos principios morais gerais
usados na critica das instituicdes sociais reais que incluem a moral social.
Podemos chamar tais principios gerais de “moral critica” [...] (HART 1968,
apud MAC CORMICK, 2010, p.69).

Nesse ponto, Mac Cormick ressalta a distingdo que Hart faz entre moral
critica e moral positiva. Moral positiva é aquela compartilhada por um determinado
grupo social, enquanto a moral critica seria a critica a determinadas posturas morais.

Oportuna passagem de Hart em “O Conceito de Direito”:

As outras ramificacdes da moral nos levam por diferentes caminhos além
dos limites das obrigacbes e dos ideais reconhecidos em grupos sociais
concretos até os principios e ideais usados na critica moral da propria
sociedade; no entanto, mesmo aqui importantes conexdes permanecem
com a forma social primordial da moral. E sempre possivel, quando
examinamos a moral aceita por nossa propria sociedade ou por outra, que
encontramos muito a criticar, a luz dos conhecimentos disponiveis
atualmente, ela pode parecer desnecessariamente repressiva, cruel,
supersticiosa ou ndo esclarecida. Ela pode restringir a liberdade humana,
principalmente na discusséo e prética da religido, ou na experimentacdo de
formas diferentes de vida humana, mesmo quando assim se assegura
apenas beneficios insignificantes para os outros. Acima de tudo, a moral de
uma sociedade pode estender a sua protecdo contra danos apenas de seus
proprios membros, ou mesmo apenas a certas classes, deixando uma
classe de escravos ou servos a mercé dos caprichos de seus senhores.
Implicita neste tipo de critica, que (mesmo que pudesse ser rejeitada) seria
certamente reconhecida como critica “moral “,esta a pressuposicao de que
o ordenamento da sociedade, inclusive a sua moral aceita, deve satisfazer
duas condi¢Bes formais, uma de racionalidade e outra de generalidade.
(HART, 1961 apud MAC CORMICK, 2010, p. 70)
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Na visdo de Mac Cormick (2010, p. 73), “a moral critica € um refinamento,
um desenvolvimento da moral positiva”. Assim, racionalidade e generalidades séo os
parametros a seguir no julgamento dos modelos ou padrdes standards. O quesito
racionalidade nédo restaria muito explorado por Hart, mas o autor afirma que deveria
ser entendido como referéncia de valores aceitaveis. Por outro lado, a moral
positiva deveria inserir-se na analise de valores contidos na moral positiva.

Ha, todavia, a possibilidade de interagdo entre a moral critica e a moral
positiva. A critica racional e geral feita aos comportamentos comuns adotados em
determinada sociedade pode resultar de mudancas de parametros. Tal mudanca

serd a mudanca da prépria moral positiva:

Se ocorrer mudanca e as posturas morais normalmente cultivadas pelos
grupos e comunidades se ajustarem a critica moral, entdo teremos base
para atribuir & moral positiva reajustada os principios (talvez por sua vez
reajustados) que o moralista critico propds. Essa atribui¢cdo sera justificada
guer se pense que os principios da moral critica e a adesdo das pessoas a
eles sdo causas de mudanga na organizacdo social, quer se acredite que
sdo apenas respostas ideoldgicas a alteracdo de algum tipo mais
fundamental. (MAC CORMICK, 2010, p.78)

Mac Cormick refere-se a Hart como moralista critico. Isso ganha relevo
guando o autor passa a analisar os argumentos langados por Hart na obra “Direito,
Liberdade e Moralidade”. O cenario que culminou nessa obra ja fora elucidado em
momento anterior, contudo, cabe relembrar que tal obra debate a descriminalizagéo
da condutas relativas a homossexualidade e a prostitui¢ao.

O autor também ressalta o fato de Hart ser um defensor da liberdade
humana e civil e dai a discussdo da relevancia social do Direito. Aqui também
surgird o debate entre Devlin e Hart, como ja for explicitado em momento anterior.
Voltemos, mais uma vez, ao Principio de Mill, tdo importante para iniciarmos a
exploracdo do problema.

Mill, como ja vimos, defende que todos os individuos devem fazer aquilo que
consideram bom para si. Aquilo que a sociedade julga como inadequado nao deve
ser fator determinante ou justificante para a intervencdo estatal. Aquilo que o
individuo pensa e faz consigo esta em uma esfera neutra. Uma esfera de moralidade

ou de imoralidade que s6 diz respeito ao proprio individuo. Destarte, o Unico modo
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de o Estado intervir legitimamente na vida privada, limitando condutas individuais,
seria a possibilidade de essas condutas causarem prejuizos a terceiros.

Apesar de Hart ndo desfrutar do argumento de Mill em toda sua extensao, o
que o afastara de um libertario classico, ainda assim, essa sera a base de sua
defesa em favor das liberdades individuais e da liberalizacdo de certas legislacdes.

Mc Cormick (2010, p.199) afirma que em “Direito, Liberdade e Moralidade”
Hart assevera que uma punicdo apenas se justifica como algo “prima facie
condenavel”. O cenario é o debate ocorrido no ja citado “Relatorio Wolfenden”, que
limitava a Orbita de abrangéncia da incidéncia da lei penal como meio de impedir
perturbacdo e incidéncia publicas e proteger as pessoas de comportamentos
prejudiciais e ofensivos.

Em oposicdo, Patrick Devlin critica os termos do relatério, aduzindo que
cabe sim ao Direito Penal inglés defender padrbes morais existentes na sociedade
inglesa, sendo legitimo a sociedade impor tais standads através da lei penal. Para
Devlin, para a manutencao e coesdo de uma sociedade, hd a necessidade de que
exista um codigo moral comum. Assim, independente de uma conduta ser praticada
no ambito privado ou néo, ela pode ser condenavel se afrontar a moralidade comum.

Eis o momento em que Hart compartilhard do argumento de Mill para refutar
a doutrina de Devlin. Mac Cormick também concorda que Hart ndo adota o

argumento de Mill em toda sua extensao:

A condigdo refere-se as atividades autoprejudiciais, como uso de drogas
gue criam forte dependéncia, ou casos de consentimento a as ou agressdes
graves ou letais. Aqui, diz Hart, o Direito nega permissdo as atividades
envolvendo danos fisicos mesmo em uma vitima que consinta com a
atividade. Mas isso é justificavel, é justificAvel ndo por um apelo a moral
positiva que sustenta que tais praticas sdo pecaminosas. E justificavel, (se o
€) em referéncia ao principio do paternalismo, principio segundo o qual as
pessoas tem direito de serem impedidas de optar pelo que pode parecer
desejavel imediatamente ao custo irreparavel a longo prazo de sua
integridade fisica ou anatomia mental. (MAC CORMICK, 2010, p.201)

E justamente o paternalismo o ponto de atrito entre Mill e Hart, pois este
altimo entende que seria legitima a intervencao na vida privada quando o individuo
pratica ato lesivo a si proprio.

A sancédo penal aplicada a desobediéncia dos bens juridicos tutelados pela
norma penal deve basear-se em um critério de equivaléncia, pois apenas seria

legitima a perda de liberdade privada, por exemplo, se o ofensor lesasse bens
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juridicos considerados de suma importancia a ordem juridica. O que se deve ter por
norte € o fato de o Direito Penal, assim como € concebido, ser constituido por um
sistema de correspondéncia entre delito e pena. Uma vez a conduta codificada, a
pratica do suporte fatico legal trard como resultado a san¢éo. Nesse momento, ndo
mais se questiona a legitimidade da aplicacdo da sancdo a conduta criminal. Na
verdade, o que se deveria considerar € o0 preceito primario, o tipo penal que enseja a
punicdo. Dai o motivo da pertinéncia no debate e criticas a tutela pela ordem penal
da moral positiva.

A visdo de Devlin parece ser restrita apenas a parte da sociedade que seria
responsavel por eleger bens juridicos a serem tutelados pela legislacdo penal. Hart,
todavia, consegue ver a situacdo de maneira mais ampla, pois também trata das
consequéncias sofridas pelo ofensor da legislacdo. Fora a sancao concreta por ele
sofrida, a possibilidade de sancdo também gera uma coacdo abstrata. A
possibilidade de uma punicdo também objetiva inibir, no individuo, o impulso a
pratica de condutas. Entretanto, quando a legislacéo resolve tutelar condutas, como
criminalizar a pratica homossexual, por exemplo, isso ndo pode ser comparado a
legislacdo que condena o furto ou a lesdo corporal. A homossexualidade parece
nao ser uma simples opcédo do individuo, mas um traco de sua personalidade, e sua
exteriorizacao expressa a liberdade de consciéncia do ser humano.

Mac Cormick aponta um problema existente no argumento de Hart:

Todo o argumento de Hart cai, pode-se dizer, por terra devido a uma Unica
confusdo central. Esta se localiza na sua suposi¢gdo de que o “prejuizo” é
um conceito moralmente neutro. Mas a suposic¢éo € falsa. Ao decidir o que é
“prejudicial” a uma pessoa, fazemos necessariamente uma avaliacdo, e
essa avaliagdo é moral. Ou Hart aceita o conceito de “prejuizo” implicito a
alguma moral positiva, ou entéo introduz clandestinamente algum conceito
puramente utilitarista de “prejuizo” e, nesse caso, tudo o que ele esta
fazendo é argumentar em favor da adogéo e da imposicao juridica de uma
moral utilitarista em vez de alguma outra. (MAC CORMICK, 2010, p. 203)

Para afastar essa objecdo, o autor pondera o binbmio existente entre

prejuizo causado e prejuizo evitado:

Uma maneira de enfrentar essa objecdo é enfatizar — como tenho feito, até
certo ponto, sem que os textos de Hart me autorizem para tanto, que
haveria alguma equivaléncia entre o prejuizo causado pela punicdo legal e o
prejuizo por ela evitado. Isso parece uma linha sélida de argumentacéo,
embora torne nebulosa, de maneira interessante, a linha entre o utilitarismo
e o retributivismo. Introduz-se uma condi¢do de equivaléncia justa acima do
simples critério utilitarista de que o prejuizo causado deva ser sobrepujado
pelo prejuizo evitado. (MAC CORMICK, 2010, p.204)
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A conclusdo seguida por Mac Cormick (2010) é que Hart ndo trata o
“prejuizo” como conceito neutro do ponto de vista moral, tampouco atribui
subliminarmente preceitos utilitaristas a ele. Ao contrério, ele recorreria a certos
valores intrinsecos a todas as morais sociais. Isso teria uma relacao direta com o
conteudo minimo do Direito natural, que assegura uma interacao entre moral e legal
necessaria para a sobrevivéncia da sociedade. Segundo o autor, Hart ndo enfrenta,
de modo explicito, o fato de que em qualquer legislacdo penal hd a dendncia de que
a conduta tutelada € repudiada moralmente pela sociedade. Assim, conclui Mac
Cormick que as regras juridicas seriam uma aprimoramento de regras sociais.

Parece-nos que Hart ndo nega tal possibilidade, contudo, restringe as
hipoteses que justifiquem a legitimidade de o direito tutelar a moral positiva. Assim,
parece equivocada a afirmacédo de Mac Cormick (2010, p. 205) de que: “a ideia que
Hart as vezes parece objetar com mais intensidade € qualquer sugestdo de que o
Direito Penal contenha qualquer moral”. Ao tratar do conteudo minimo do direito
natural, Hart admite que uma norma juridica deve conter um conteddo minimo de
requisitos concernentes a moral.

Toda a discussdo ndo é saber se ha ou ndo uma relacdo entre Direito e
moral na obra de Hart. Parece evidente que Hart admite e endossa a existéncia de
preceitos morais elevados ao status de legislacdo. Outro argumento a esse favor é a
ndo adocdo do argumento de Mill em sua integra, pois, como apontamos
anteriormente, Hart defende que cabe ao Estado a adocédo de técnicas legais de
protecdo do individuo contra si préprio, ainda que ndo seja em funcéo de preceitos
de moral positiva. A questéo pertinente é saber quando a moral positiva mereca ser
tutelada pelo Direito. Talvez o grande mérito de Hart como positivista juridico e como
critico da moral positiva seja admitir a necessidade de que o Direito tutela condutas
morais, porém questionar quais sejam essas condutas. A questdo orbita entre saber
qual é o campo de moralidade e de imoralidade que somente diz respeito ao

individuo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo apresentar a relagdo existente entre
Direito e Moral sob a perspectiva de Herbert L. A. Hart. Para tanto, utilizamos para a
analise o cenario do Reino Unido da década de cinquenta e o Relatério do Comité
Departamental de Crimes Homossexuais e Prostituigéo.

A autonomia dos individuos concretiza-se na possibilidade de escolha
pessoal dos conteddos de suas acgbes, dos seus objetivos de vida, sem a
intromissdo, ainda que paternalista, do Estado. Nessa concepcéao, o Estado passa a
ser garantidor de direitos individuais e repudiar outros valores que acabem por afetar
a autonomia dos individuos.

Em sua obra, Mill trabalha a concepcédo negativa de liberdade, quando
disserta sobre a interferéncia do Estado e da sociedade na esfera privada de cada
individuo. Segundo Mill, ninguém pode ser compelido a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude dessa acao ou sua omissdo ser a causa de danos a
outrem. Quanto aos atos que, na opinido dos outros, seriam prejudiciais a quem 0s
pratica, e apenas a ele, ndo caberia nenhum tipo de repressao.

Como se observou, Hart ndo concorda com o Principio de Mill em toda sua
extensdo. Para Mill, o Estado somente deve interferir no comportamento individual
de alguém, quando sua conduta causar danos fisicos ou morais aos demais
membros de dada sociedade. Condutas que causem danos a quem as produz nao
dao ensejo a qualquer tipo de intromissdo por parte do Estado. Porém, para Hart,
existem duas possibilidade de o Estado interferir nas condutas individuais de seus
membros. A primeira delas seria, como também assegura Mill, para evitar danos
fisicos e morais a outrem. A segunda seria, contra Mill, a permisséo de interferéncia
do Estado quando o individuo causa dano a si mesmao.

O paternalismo é a tese que Hart entende ser plausivel para defender certas
normas criminais, em contraposicao a tese de que tais leis teriam por funcédo Unica e
exclusiva impor principios morais e nada mais. Assim, leis que consideram infragéo
penal o fornecimento de substancias entorpecentes, preocupar-se-iam com 0 bem
estar dos usudrios e ndo somente com a puni¢cao dos fornecedores, pelo fato de tal

ato ser imoral.



77

Aqui surge a problematica da coercao legal versus moralidade. Um primeiro
aspecto que se abordou trata da repressédo concreta daquele que transgride a lei.
Assim, condutas (a¢gdes ou omissdes) podem ser relevantes ou ndo. Se relevantes

para o Direito, serdo reprimidas.

Contudo, Hart abordou um segundo aspecto definido por ele como “presséao
legal”’, no qual agueles que n&o agem contrariamente ao Direito sdo forcados a
obedecé-lo, em face da previsdo genérica de uma norma cogente. Quando isso
ocorre, esta sendo suprimido algum tipo de liberdade individual, e passa o Estado a
adentrar na seara privada, subjetiva, privando o individuo de experiéncias.

Em contrapartida, temos o posicionamento adotado por Patrick Devlin, que
sustenta a Tese da Desintegracdo da Sociedade, na qual a tutela da moralidade é
um dever da legislacdo, pois a moral compartilhada pelos individuos é o cerne da
prépria sociedade, sob pena dessa sociedade sofrer consequéncias devastadoras,
como a sua propria desintegracao. Hart objeta tal tese sob o argumento que Devlin
nao traz premissas suficientes para comprovar o que alega, tampouco demonstra
métodos que comprovem o alegado.

A par desse cenario, 0s ordenamentos juridicos modernos criam suas
legislacdes e se desenvolvem. A questéo de se tutelar ou ndo a moralidade através
de legisla¢cBes e os argumentos pré ou contra ainda norteiam nossos legisladores.

Os desfechos do debate que se seguiram as conclusdes apontadas no
Relatorio Wolfenden demonstraram que tanto Hart como Devlin possuiam fortes
argumentos em defesa de suas ideias. Todavia, Hart parece ter levado vantagem no
debate, pois conseguiu demonstrar de forma razoavel e ponderada que a utilizacéo
de uma forma mitigada do Principio da Liberdade de Mill era uma das pecas-chave
para a aceitacdo ou nao da legitimidade da tutela da moralidade.

As controvérsias que seguiram do Relatério Wolfenden parecem cada vez
mais atuais, pois os ordenamentos juridicos, como o brasileiro, tendem a adotar
posicoes paternalistas para justificar legislacbes que versam sobre condutas
privadas.O que deve ser considerado é a necessidade de razoabilidade que deve
ser adotada no momento de criacdo e aplicacdo das normas juridicas.

A problematica de se achar o limite de intervencdo estatal nas condutas

privadas é tema dos mais atuais na legislagcéo pétria, pois € comum nos depararmos
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com legislacdes que parecem estar em sintonia com o principio do dano em toda a
sua extensdao. O maior desafio da atualidade é encontrar a justa medida de

intromisséo do Estado nas condutas privadas.
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