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correcdo do direito. 2023. Dissertacdo de Mestrado — Programa de Pés-Graduagdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — Universidade Estadual do Norte do Parana.

RESUMO

O presente trabalho, inserido na tematica da linha de pesquisa “Funcéo Politica do Direito
e Teorias da Constituicdo”, tem como objetivo estudar a relagdo de correcédo entre Direito
e Moral, na via judicial, a fim de responder o seguinte questionamento/problema: ¢
(in)viavel a utilizagdo da moral como mecanismo judicial de correcdo do Direito? A
hipdtese a ser testada € de que néo é viavel a utilizagdo da moral como mecanismo judicial
de correcdo do Direito. Para tanto, utilizou-se do método hipotético-dedutivo, com
aprofundada pesquisa bibliografica, tanto de doutrinas classicas como trabalhos recentes.
Neste afd, este estudo buscou, em um primeiro momento, analisar a (im)possibilidade da
utilizacdo da Moral como correcdo judicial do Direito na visdo do juspositivismo e do
jusmoralismo, as duas correntes jusfiloséficas mais influentes no contexto juridico
nacional, concluindo que ha possibilidade de utilizacdo deste mecanismo nas duas
correntes de pensamento. Em um segundo momento, buscou analisar a (in)viabilidade em
si, partindo da andlise quanto possibilidade da universalidade, ou ao menos de uma
objetividade, da moral, concluindo que a moral é relativa, inserida em um contexto
subjetivista, dificultando sua utilizacdo nesta empreitada. Apos, analisou-se a
possibilidade da utilizacdo da moral como estabilizadora da linguagem, a fim de
proporcionar maior objetividade ao Direito, concluindo-se que a moral, justamente por
sua subjetividade, acaba por trazer maior complexidade para as relagdes linguisticas, ndo
contribuindo para sua estabilizacdo. Ainda, estudou-se a eficacia da moral como corretivo
do Direito, na via judicial, em regimes autoritarios e democréticos, concluindo que em
regimes autoritarios ndo ha eficacia, uma vez que néo é razoavel que se espere limitacao
do poder ditatorial por questdes morais, considerando que, comumente, estes regimes
sobem ao poder justamente em nome da moral; em regimes democraticos constatou-se
que tambeém ndo é eficaz, considerando a auséncia de procedimentos judiciais legitimos
para aferi¢cdo de consensos sociais. Em continuidade, concluiu-se que a utilizacdo deste
mecanismo corretivo fere a legitimidade e a seguranca juridica que se espera de um
Estado democratico de Direito. Em um terceiro momento, buscou-se analisar os efeitos
de sua utilizacdo, terminando por verificar que propiciam uma abertura maior a
discricionariedade judicial, representando certa negacdo do campo politico, bem como
uma dificuldade de estabiliza¢&o dos conceitos e alcances dos principios juridicos.

Palavras-chave: Positivismo Juridico; Moralismo Juridico; Moral; Jusfilosofia; Teoria
do Direito.
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ABSTRACT

The present work, inserted in the theme of the research line “Political Function of Law
and Theories of the Constitution”, aims to study the corrective relationship between Law
and Morals, in the judicial process, in order to answer the following question/problem: is
Is it (in)feasible to use morality as a judicial mechanism for correcting the Law? The
hypothesis to be tested is that the use of morality as a judicial mechanism for correcting
the Law is not viable. To this end, the hypothetical-deductive method was used, with in-
depth bibliographical research, both on classic doctrines and recent works. In this effort,
this study sought, at first, to analyze the (im)possibility of using Morals as a judicial
correction of Law in the view of juspositivism and jusmoralism, the two most influential
jus-philosophical currents in the national legal context, concluding that there is a
possibility of using this mechanism in both schools of thought. In a second moment, it
sought to analyze the (in)viability itself, starting from the analysis of the possibility of
universality, or at least objectivity, of morality, concluding that morality is relative,
inserted in a subjectivist context, making its use difficult in this context. undertaking.
Afterwards, the possibility of using morality as a stabilizer of language was analyzed, in
order to provide greater objectivity to Law, concluding that morality, precisely because
of its subjectivity, ends up bringing greater complexity to linguistic relations, not
contributing to its stabilization. Furthermore, the effectiveness of morality as a corrective
to Law was studied, through the courts, in authoritarian and democratic regimes,
concluding that in authoritarian regimes there is no effectiveness, since it is not reasonable
to expect limitation of dictatorial power for moral reasons, considering that, commonly,
these regimes rise to power precisely in the name of morality; in democratic regimes it
was found that it is also not effective, considering the absence of legitimate judicial
procedures for measuring social consensus. Continuing, it was concluded that the use of
this corrective mechanism violates the legitimacy and legal certainty expected from a
democratic rule of law. In a third moment, we sought to analyze the effects of their use,
ending up verifying that they provide greater openness to judicial discretion, representing
a certain denial of the political field, as well as a difficulty in stabilizing the concepts and
scope of legal principles.

Keywords: Legal Positivism; Legal Moralism; Moral; Jusphilosophy; Theory of Law.
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1 INTRODUCAO

Estudar a relacdo entre moral e direito é fundamental para que se tenha o conceito
de direito sobre o qual se fundamentara toda a estrutura juridico-social. A depender deste
conceito, do modelo tedrico adotado para a fundamentacao da sistematica juridica, toda
a relacdo social, entre os Poderes, as microestruturas juridicas, a teoria da norma e da
decisdo judicial se modificam. De fato, a relacdo entre direito e moral é pedra angular

para a convivéncia em sociedade.

Deste modo, tendo esta importancia e densidade de contetido em vista, o presente
trabalho busca analisar a problematica sobre a utilizagdo da moral como mecanismo
judicial de correcdo do direito, no afd de verificar se ha viabilidade nesta
instrumentalizacdo. Portanto, o problema a ser trabalhado € justamente este: a

(in)viabilidade da moral como mecanismo judicial de correcdo do direito.

A doutrina juridica hodierna é continuidade do embate entre duas grandes
correntes de pensamento que se enfrentam ha tempos. De um lado, tem-se o
posicionamento que considera se seria mais benéfico socialmente um sistema juridico
voltando aos valores morais, intrinseco a moralidade, como forma de busca de um bem
coletivo maior, notadamente a Justica, com corre¢fes do direito em nome desta
moralidade. De outro, posta-se a corrente que busca se concentrar no procedimento, no
método utilizado para que se averigue 0S consensos sociais, no intento de buscar
legitimidade e estar aberto aos diversos posicionamentos morais, ao debate e didlogo, ou

seja, a busca do consenso sobre Justi¢a, dentre os varios conceitos dela propria.

Assim, adentrando o campo da filosofia do direito, tocante a relagcdo da
moralizacdo do sistema juridico, partindo de grandes jusfilésofos inseridos tanto no
positivismo juridico quanto no moralismo juridico, busca-se uma resposta para a
problemaética e a testagem da hipdtese, qual seja, a utilizacdo da moral como mecanismo

judicial de correcdo do direito € inviavel.

Nada obstante, é cedico que uma resposta cientifica é sempre provisoria, carente
de novas testagens, da antitese, da contradicdo, a fim de que o resultado cientifico se

aprimore e apresente maior adequabilidade ao objeto de estudo.

A metodologia predominante na confeccao do trabalho € a hipotético-dedutiva.
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Neste sentido, restou realizado um recorte metodologico em face do juspositivismo
contemporaneo e do jusmoralismo, duas das correntes jusfiloséficas mais importantes e
influentes da atualidade juridica, especialmente no contexto nacional. Assim, aborda-se
0 posicionamento de ambas as jusfilosofias, mormente na relacéo entre direito e moral, a
fim de que se observe os pontos tedricos defendidos, a aplicabilidade da praxis juridica e
os efeitos gerados, mormente em razdo da adog¢do da moral como mecanismo judicial de
correcdo do direito, posto que este posicionamento vem preponderando na doutrina e na
jurisprudéncia patria. Quanto ao referencial tedrico, foram elencadas obras essenciais de
grandes pensadores das duas correntes, considerando tratar-se de textos classicos que ndo
poderiam ser desprezados, dado que representam o sustentaculo do debate hodierno.
Contudo, a metodologia empregada ndo se limitou aos classicos textos apontados,
buscando analisar artigos cientificos, dissertacdes e teses atuais, na finalidade de analisar-
se como o debate se posiciona contemporaneamente. Vinte e seis foram os trabalhos em
forma de artigos e dissertagOes selecionados para a composic¢éo deste estudo, como forma

de trazer uma interacdo entre o classico e o contemporaneo.

Importante pontuar ndo ha pretensdo exaustiva das obras dos autores
trabalhados, como, por exemplo, Hans Kelsen, Herbert Hart, Robert Alexy, Ronald
Dworkin, entre tantos outros importantes pensadores do direito. Ainda, sabe-se que outros
varios jusfilésofos ndo foram inseridos neste estudo, justamente pelas limitagdes proprias

de um trabalho académico.

Optou-se pela delimitacdo clara do problema e hipétese a ser testada, bem como
da escolha de alguns autores, visando a possibilidade de um maior aprofundamento no
tema, de modo a evitar-se a recaida em uma compilacdo de varios posicionamentos
jusfilosoficos tratados com certa superficialidade. Recortou-se a construgdo tedrica de
Hans Kelsen, especialmente sua teoria pura do direito e seus posicionamentos sobre a
variabilidade e relativizagdo dos sistemas morais, bem como o conceito de direito de
Herbert Hart, mormente em relacdo a textura aberta do direito e suas asser¢des sobre a
relatividade da moral, para embasar as visfes juspositivistas aqui trabalhadas. De outro
veértice, escolheu-se a visao integrativa e corretiva da moral e do direito para Ronald
Dworkin, como representante de um viés forte do jusmoralismo, assim como as
moderacgdes de Robert Alexy em face da relagdo entre direito e moral, como representante
da vertente fraca da mesma corrente jusfiloséfica. A partir destes textos classicos, este

estudo se desenvolve no sentido de, observando concomitantemente trabalhos mais
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recentes, como escritos de Marcelo Neves (principalmente contidos em sua obra Entre
Hidra e Hércules), estudar o problema apontado e a hipétese a ser testada. A escolha
destes autores se justifica pela solidez de suas teorias e influéncia emanada para suas

respectivas correntes jusfiloséfica e para o Direito em si.

A hipotese trabalhada é de que ndo é viavel a utilizacdo da moral como
mecanismo judicial de corre¢do do direito. Isto porque a moral tende a ser relativa,
variavel a depender dos sistemas morais inseridos socialmente, com valores e visdes de
mundo distintas. Assim, judicialmente ndo se vislumbra um procedimento legitimo e que
garanta adequadamente a identificacdo de determinada posi¢do deciséria tomada e do
consenso social sobre o ponto em debate. Nota-se que os sistemas juridicos possuem
algumas finalidades essenciais, tais como: buscar a Justica (ainda que como valor
relativo), garantir a seguranca juridica, impedir arbitrariedades e desrespeitos aos direitos
fundamentais, organizar a vida em sociedade etc. A hipdtese trabalhada € que a selecdo
da moral como mecanismo para corrigir e integrar o direito, na via judicial, mais atrapalha
do que contribui para estas finalidades. Cumpre destacar que a moral pode ser um recurso
legislativo para criagdo do Direito, ndo sendo objeto deste estudo a analise neste &mbito

institucional, limitando-se a seara do Judiciario.

Desta feita, o primeiro capitulo trata da (im)possibilidade da utilizacdo da moral
como mecanismo judicial de correcdo do direito, tanto para 0 juspositivismo
contemporaneo quanto para o jusmoralismo. Necessario que se observe se ha
possibilidade de adogéo da moral como corretivo do direito em ambos os sistemas. Ainda,
é realizada diferenciacdo entre a interacdo da moral e do direito na via judicial e

legislativa, a fim de aclarar o recorte realizado no trabalho.

No segundo capitulo busca-se analisar questdes quanto a (in)viabilidade da
utilizagcdo da moral como corretivo judicial do direito. Para tanto, debruca-se sobre as
hipoteses de existéncia de universalidade ou objetividade da moral ou se ela se apresenta
como relativa. Estuda-se a relacdo entre linguagem e moral, bem como a (in)viabilidade
da utilizacdo da moral como estabilizadora dos significados da linguagem. Verifica-se a
(in)eficacia da moral como corretora do direito na via judicial em relacdo a regimes

autoritarios e democraticos, assim como em face da legitimidade e seguranga juridica.

No terceiro capitulo observam-se alguns efeitos advindos da adocao da moral

como mecanismo judicial da correcdo do direito, como o alargamento do campo da
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discricionariedade judicial por meio dos principios, esta relagdo com a garantia de direitos
fundamentais, assim como a ideia de completude ou autossuficiéncia do direito e eventual

negacao do campo politico.

Este trabalho foi desenvolvido no Programa de P6s-Graduacéo stricto sensu em
Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Parana, em nivel de mestrado,
considerando sua area de concentracdo, a saber, Teorias da Justi¢a e Exclusdo. Vincula-
se a linha de pesquisa Funcgdes Politicas do Direito e Teorias da Constitui¢do. Portanto,
aclara-se a pertinéncia do trabalho com a linha de pesquisa, considerando tratar
justamente da relagédo entre direito e moral, com reverberagdes inconcussas no campo
politico, ou seja, a maneira como se estrutura a sistematica juridico-politica da sociedade
nacional. A fundacdo e fundamentacdo do direito sobre a moral, especialmente na via
judicial, possui reflexos claros nos meandros politicos do Estado e da Sociedade, de modo
a reestruturar todo o sistema, a depender do modelo elegido para guiar esta relagao.
Considerando que a politica deve ser orientada para 0 bem comum, sem desprezar a
individualidade dos cidadaos, bem como representar a “arte do possivel”, a fungdo
politica do direito, similarmente, persegue esta finalidade, buscando a garantia de

legitimidade democrética nos rumos decisorios tomados pelo Estado.

E defendido, hodiernamente, que a autocomposicdo é meio mais eficaz em
pacificar a sociedade do que a heterocomposicao, referindo-se a composicéo de lides
juridicas. Este raciocinio pode ser ampliado para o préprio campo politico, de modo que
decisfes tomadas com maior legitimidade democratica, maior participacdo popular,
calcadas em consensos sociais, possuem poder de pacificacdo superior a imposicédo de
decisdes por meios estatais sem essa mencionada participacdo. Assim, sempre voltado a
democracia, incentivo a cidadania ativa e a tomada do controle dos rumos politicos do
Estado pela sociedade, vé-se a necessidade de um direito mais proximo da realidade e
vontade social. Tal como criticado por Rudolf von lhering, o direito ndo pode ser uma
prisdo da razdo, enclausurado na propria logica juridica, afastando-se da vontade social.
Aqui justifica-se a necessidade de se analisar a correcdo do direito pela moral,
especialmente ocorrida na via judicial, considerando as proprias caracteristicas deste

Poder e os procedimentos para criagdo de consensos.
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2 A MORAL COMO MECANISMO CORRETIVO DO DIREITO PELA VIA
JUDICIAL: (IM)POSSIBILIDADE

Postar-se ante a problematizagdo entre Direito e Moral é apresentar-se a um dos
mais precipuos e antigos dilemas da Filosofia do Direito, realgando tanto a dificuldade
quanto o interesse que exsurgem do tema. Como declara Reale, encontrar-se nesta posi¢do
¢ estar “diante de um dos problemas mais dificeis e também dos mais belos da Filosofia

Juridica, o da diferenga entre a Moral e o Direito” (REALE, 2002, p. 41).

Nesta mesma toada é que Nader (2019, p. 53) sustenta a incompletude da
compreensdo do Direito se ndo forem considerados os demais mecanismos de controle
social e se ndo se souber a distingéo clara entre eles, tais como a Moral, a Religido e as

Regras de Trato Social.

Inicialmente, a andlise sobre a (in)viabilidade da ado¢do da moral como
mecanismo judicial de correcdo do Direito deve percorrer o degrau da possibilidade.
Evidentemente, se mostrar-se impossivel a operacionalizacao do referido mecanismo, ndo
ha porgue se falar na (in)viabilidade e principais efeitos gerados. Assim, ressalta-se a
pertinéncia da analise sobre a possibilidade da utilizacdo de conceitos morais para que se
corrija 0 conteudo do Direito na via judicial, atentando-se e realizando recorte
metodologico em razdo das jusfilosofias preponderantes na contemporaneidade e no

contexto nacional, quais sejam, positivismo juridico e axiologismo juridico.

Nesta senda, como aduz Streck, necessario avultar que o positivismo juridico é
um “fendmeno complexo”, de modo que “quando alguém fala em positivismo ndo

imagina a diversidade que foi se forjando ao longo dos séculos” (STRECK, 2020, p. 263).

Portanto, para fins didaticos, posto que o objetivo do trabalho ndo é aprofundar-
se em um retrospecto das jusfilosofias em questdo, sera apresentado neste momento, em
apertada sintese, alguns posicionamentos tedricos do positivismo primitivo com a
finalidade de se construir a base para as discussdes vindouras. For¢coso rememorar que
embora esta vertente do movimento positivista ja se encontre obsoleta, sua analise, ainda

que suscinta, contribuira para o melhor entendimento do tema.

A realizacdo das presentes ponderacdes sobre o positivismo primitivo possui

uma dupla finalidade. A primeira é construir uma base para que se compreenda o
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movimento filosofico atual. A segunda é retirar a vertente primitiva da pauta da discusséo,
evitando-se desentendimentos ou delongando-se em temas que ja pertencem mais a

historia do direito do que propriamente ao debate hodierno.

Necessario considerar que ja no positivismo classico ndo se sustentava o ideal
de que o Direito se limitaria a lei, unicamente e necessariamente. A ideia de que nos
primérdios deste movimento juridico a lei representava a Unica fonte do Direito tende a
ser dominante no Brasil, pelo fato do Direito brasileiro ter sido fortemente influenciado
pela matriz francesa, esta sim atrelada exclusivamente a lei, denominada de positivismo
exegético. Contudo, como leciona Streck, a base do positivismo cléssico é a de que o
Direito é estabelecido por uma autoridade com legitimidade para fazé-lo. Deste modo, se
na Franca se tinha o positivismo exegético, ligado ao legislador inspirado pela razéo e
pelos ideais iluministas, na Alemanha operava-se a jurisprudéncia dos conceitos, em que
a materializacdo do Direito ficava sob a responsabilidade de renomados juristas e
professores, ao passo que na Inglaterra, pela jurisprudéncia analitica, o Direito deveria

observar os precedentes “proferidos pela autoridade politica competente” (STRECK,

2020, p. 263).

Os primeiros passos do positivismo juridico se encaminhavam na direcédo
precipua da limitacdo do poder, considerando os abusos da monarquia absolutista e o
combate aos privilégios da nobreza que antecediam este sistema. Nao se pode olvidar que
a lei, especialmente neste periodo, representava ferramenta ideal para combater os
arbitrios governamentais, bem como garantir liberdade e igualdade a todos (RAMOS,
2015, p. 70).

A historia ensina que o positivismo juridico nasceu para combater o paradigma
do jusnaturalismo, no inicio do Estado moderno. Isto porque nas sociedades anteriores a
este periodo, tratando-se, portanto, do periodo medieval, operava-se profunda
instabilidade juridico-politica, dado a vigéncia de variados sistemas juridicos em uma
mesma sociedade. Com o advento do Estado moderno, o ente estatal conglobou sob sua
responsabilidade diversos poderes sociais, incluido o de criar o Direito pelo Legislativo
(BOBBIO, 1995, p. 27).

Portanto, este primeiro momento do juspositivismo apresentava propostas mais
rigidas justamente pelo contexto histérico em que se encontrava. Contudo, considerando

a propria aspiragdo cientifica que se vé na base desta teoria, tanto na vertente filosofica
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quanto na juridica, o0 movimento se desenvolveu e aperfeicoou-se, absorvendo criticas
internas e externas. Assim, sustentar a ideia de que o positivismo juridico pretende reduzir
0 juiz a condicdo de “boca da lei”, na contemporaneidade, € critica equivocada.
Hodiernamente, a critica mais refinada ao juspositivismo é justamente em face da
discricionariedade proporcionada ao Judiciario — considerando-o criador do Direito, ao
lado do Legislador, ainda que em menor medida - em sentido diametralmente oposto a
ideia do juiz puramente exegeta, “boca da lei”, como era entendido no primeiro momento

da corrente filoséfica (exegetismo franceés).

Deste modo, realizado este introito, passa-se a analisar a possibilidade de adogéo
da moral como mecanismo judicial de correcdo do Direito pelo positivismo

contemporaneo e pelo moralismo juridico.

2.1 A POSSIBILIDADE DA MORAL COMO MECANISMO JUDICIAL DE
CORRECAO DO DIREITO: PARA O POSITIVISMO CONTEMPORANEO

Observando as diversas correntes do positivismo juridico contemporaneo, pode-
se dividir, para fins didaticos, os posicionamentos defendidos em duas grandes
subcorrentes, quais sejam, a do positivismo estrito e do moderado. Entretanto, forgoso
considerar a necessidade da defesa da tese da separagéo, como ensina Alexy, para que se
classifique determinado posicionamento como positivista ou ndo-positivista. Deste modo,
é comum a todos 0s ramos do positivismo juridico a defesa da tese da separa¢do, como

sera explanado.

Cumpre pontuar que esta reducdo do positivismo juridico em dois grandes
grupos se justifica somente para os fins didaticos sobre a referida possibilidade corretiva,

ndo representando generaliza¢fes quando as variadas correntes do juspositivismo.

Assim sendo, para a diferenciacdo entre a tese da separacdo e da vinculacao,
referindo-se a moral, lan¢a-se méo de argumentos de ordem analitica e normativa. Como
ensina Alexy, para a tese da separa¢do, essencial para o positivismo, no campo analitico,
que se defenda a inexisténcia de relacdo necessaria entre Direito e moral. Repise-se que
“todo positivista deve defender essa tese, pois, se admitir que existe uma conexao

conceitualmente necessaria entre direito e moral, ja ndo podera afirmar que o direito deve
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ser definido mediante a exclusdo de elementos morais” (ALEXY, 2009, p. 24-25).

De outro Vvértice, a utilizagdo do argumento normativo em favor da tese da
separacao refere-se a necessidade de inclusdao ou nao de “elementos morais no conceito
de direito” para 0 atingimento de determinado objetivo normativo ou para que a referida
norma seja devidamente cumprida. Alexy apresenta como exemplo utilizado pelos
defensores da tese da separacdo, como argumento normativo, a “alegagdo de que somente
a tese da separacdo conduziria a uma clareza linguistico-conceitual ou garantiria
seguranca juridica” (ALEXY, 2009, p. 26).

Para que determinada teoria seja entendida como positivista ndo se faz
necessario que seja defendida a completa separacdo entre Direito e moral, como
comumente se cré. Em verdade, o que se mostra como cerne da tese da separagédo é a
inexisténcia da necessidade de vinculagdo entre Direito e moral. N&o se fala em
impossibilidade de que assim ocorra. Isto alarga o campo de entendimento a fim de
abarcar teorias que admitem a internalizacdo da moral no Direito, embora ainda se
mantenham positivistas, dado que ndo entendem este processo como conceitualmente
necessario. Portanto, o positivismo ndo exclui necessariamente a moral do Direito, mas

sim defende a independéncia dos dois conceitos e a desobrigacéo de estarem atrelados.

Com este entendimento ja é possivel notar que ndo se pode tratar o positivismo
juridico como fenémeno homogéneo. Invariavelmente, este tratamento equivocado
acarreta observacfes errdneas sobre o movimento jusfilosofico. Neste ponto cabe a
ressalva realizada por Bobbio, quando sustenta que “para poder estabelecer aquilo que
deve ser conservado e 0 que deve ser abandonado ou, como se diz habitualmente quanto
as doutrinas, verificar o que esta vivo e 0 que estd morto, é necessario nao considerar este

movimento como um bloco monolitico” (BOBBIO, 1995, p. 223).

Ao tangenciar a corrente estrita do positivismo contemporéaneo ndo se pode
ignorar a construcdo teodrica de Hans Kelsen e toda a influéncia que exerce no campo
juridico. Evidente que a abordagem que se fara ndo tem pretensdes de exaurimento de sua
obra, porém restardo destacadas questdes que se debrugam sobre a relagdo entre Direito
e moral. O autor, justamente pela importancia de sua obra, serd tomado como principal
representante do juspositivismo estrito, a fim de averiguar-se a possibilidade de adocao

da moral como mecanismo judicial de correcdo do Direito.

Desse modo, o Direito, para Kelsen, encontra sua melhor expressdo na
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normatividade. A norma juridica deve retirar sua legitimidade de outra norma juridica
que deve ser hierarquicamente superior a primeira. Este encadeamento l6gico-formal
culminara na norma fundamental, que determina obediéncia a Constituicdo do Estado.
Nas palavras do autor: “a ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcéo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas” (KELSEN, 2009, p. 246-247).

Necessario pontuar que a norma fundamental é pressuposta. Pode ser entendida
como a génese de um sistema normativo, servindo como filtro entre os fenémenos do
tempo pré-Constituicdo para o periodo ja sob sua vigéncia. Portanto, ndo é de interesse
normativo saber quais sdo os elementos anteriores a formacdo da norma fundamental,
como ela tenha se formado ou quais suas influéncias. O que ganha relevo é que a norma
fundamental foi estabelecida e dela surge o ordenamento juridico, este sim objeto de
estudo da ciéncia do Direito. Assim, Telles Junior explana que “ao positivismo juridico,
porém, tais respostas ndo interessam. A curiosidade do positivismo se estende, apenas,
até a norma da qual o primeiro legislador historicamente existente recebeu sua
autoridade” (TELLES JUNIOR, 2014, p. 196).

Nao ¢ sem motivo que Kelsen afirma em termos cristalinos que “ja ndo lhe
importa a quest&o de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito” (KELSEN, 2009, p. 1). Resta evidente que os motivos
ensejadores da norma fundamental ndo sdo do interesse da ciéncia juridica, justamente

porque sdo anteriores ao Direito.

Esta sustentacdo tedrica de Kelsen mostra-se mal compreendida por parte da
doutrina. Comumente se vé explanacgdes no sentido de que a pureza kelseniana da teoria
do Direito revela a completa indiferenca em face de outros fatores influenciadores do
social, que ndo o Direito. Porém, o que o autor defende é uma pureza metodoldgica e ndo
material. Isto fica claro na obra “Teoria Pura do Direito”, quando resta evidentemente
dividida a ciéncia do Direito, que busca estudar o Direito em si, afastados outros fatores
extrajuridicos, e a aplicacdo do Direito, que se encontra para além da ciéncia e percorre o

campo da politica juridica.

Assim dispde Bustamante, corroborando no sentido de que a teoria juridica, nos
moldes kelsenianos, considerando seu carater puramente descritivo, “se desinteressa por

questbes praticas como a interpretacdo do direito e a fundamentacdo das decisdes
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judiciais” (BUSTAMANTE, 2015, p. 314).

Kelsen esclarece que quando sua Teoria Pura estabelece a referida divisdo nao
faz por “ignorar ou, muito menos, por negar esta conexao, mas porque intenta evitar um
sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites

que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto” (KELSEN, 2009, p. 2)

Na tentativa de expor este ponto, Kelsen (1986, p. 196-198) lanca méo dos
conceitos de moral e ética, asseverando que a ética € o estudo da moral, seu procedimento
metodoldgico, ao passo que a moral é a norma social reguladora. Portanto, a ética
representa o estudo cientifico da moral, tal como a ciéncia juridica representa o estudo
cientifico do Direito, ou seja, nao se deve confundir a ética com a moral, a ciéncia do

Direito com o Direito. Assim:

Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que regulam a conduta
dos homens entre si, isto é, normas sociais, € a ciéncia juridica ndo é, portanto,
a Unica disciplina dirigida ao conhecimento e a descricdo de normas sociais.
Essas outras normas sociais podem ser abrangidas sob a designacéo de Moral
e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e descrigdo pode ser designada
como Etica. Na medida em que a Justica é uma exigéncia da Moral, na relagio
entre a Moral e o Direito est4 contida a relagdo entre a Justi¢a e o Direito. A
tal propdsito deve notar-se que, no uso corrente da linguagem, assim como o
Direito é confundido com a ciéncia juridica, a Moral é muito freqlientemente
confundida com a Etica, e afirma-se desta o que s6 quanto aquela esta certo:
que regula a conduta humana, que estatui deveres e direitos, isto €, que
estabelece autoritariamente normas, quando ela apenas pode conhecer e
descrever a norma moral posta por uma autoridade moral ou
consuetudinariamente produzida. A pureza de método da ciéncia juridica é
entdo posta em perigo, ndo sé pelo fato de se ndo tomarem em conta os limites
que separam esta ciéncia da ciéncia natural, mas - muito mais ainda - pelo fato
de ela ndo ser, ou de ndo ser com suficiente clareza, separada da Etica: de néo
se distinguir claramente entre Direito e Moral (KELSEN, 20009, p. 67).

Deste excerto também se evidencia que a construcdo kelseniana ndo exclui
outras normas regulamentadoras do comportamento social. A moral possui relevante
papel nesta empreitada, considerando que também estabelece um dever-ser, um ideal a
ser seguido, um controle de condutas em sociedade. Entretanto, embora também seja
norma de controle social, ndo é norma juridica, ndo é Direito. Como Bittar e Almeida
pontuam, para 0 modelo de Kelsen “a norma juridica ¢ alfa (o) e 6mega (Q) do sistema
normativo” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 430).

Inconcusso que Kelsen ndo ignorava a moral ou a sociologia, que representam

os valores e os fatos sociais. O que realizou o autor foi separar cada conceito em seu
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campo de atuacdo, de modo que tanto a moral quanto a sociologia, para a Vvisao
kelseniana, deveriam permanecer na seara politico-filos6fica do Direito, ao passo que a
ciéncia juridica deveria se afastar destas influéncias, com a finalidade de que ideologias
e crencas ndo influenciassem o cientista juridico na observacao de seu objeto de estudo,
que € o Direito (NADER, 2019, p. 238).

Ainda na construcéo kelseniana, ndo se pode distinguir a moral do Direito nas
prescricdes formuladas pelos dois institutos, mas no modo como essas prescri¢coes
ocorrem. Assim, o Direito se distingue da moral, neste ponto, porque ha érgdos centrais,
organizadores, bem como no Direito ha “uma ordem de coagao, isto é, como uma ordem
normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando & conduta oposta
um ato de coercdo socialmente organizado”, ao passo que na moral ndo ha este ato de
coercdo organizado, pertencendo somente ao campo da aprovacao ou reprovacao social,
“nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forga fisica”

(KELSEN, 2009, p. 71).

Em outros termos, “a Moral diferencia-se do Direito pelo fato de que a reagdo
por aquela prescrita, suas sangdes, ndo tém como as do Direito o carater de atos de coacéo,
quer-se dizer: - como a sancdo do Direito — ndo sdo executaveis com o emprego da forca
fisica” (KELSEN, 1986, p. 30-31).

N&o é relevante se o cientista juridico possua crencas pessoais, ideologias ou
religiosidade. O que é importante, para esta visdo cientifica do Direito, é que haja
separagdo entre estas pessoalidades e a tarefa cientifica de analisar seu objeto (o Direito).
Como expde Dimoulis “tais preferéncias ndo sdo requisitos para adotar a Visdo
juspositivista. Nada impede que alguém seja positivista e comunitarista, partidario da
moral universal, fundamentalista religioso ou, segundo a observacdo de Kelsen,
anarquista” (DIMOULIS, 2011, p. 241). Assim, 0 que se mostra essencial é a separacao

destas caracteristicas pessoais e do trabalho técnico que seré desempenhado.

Na esteira do que afirma Castilho, Kelsen é critico do positivismo extremado,
que se praticava nos primérdios do movimento jusfilosofico, posto que considerava
somente a lei como fonte do Direito. Nos termos de Castilho, a visdo kelseniana “inovou
ao propor que nao mais a Lei, mas a norma juridica, passasse a ser estudo da ciéncia do
Direito” (CASTILHO, 2019, p. 274 e 279). Aqui é crucial sustentar que a norma

prescinde de aceitacdo social, ao passo que a lei positivada, no sentido primitivo do
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positivismo, era outorgada pelo Estado e deveria ser aceita pelos individuos.

E aprimoramento ao positivismo juridico, proporcionado por Kelsen, a
concepcao de que embora o Direito seja direcionado a normatividade, também se atenta
a eficacia (social), somando-se para gque se tenha validade. Duas sdo as bases para que se
reconheca o Direito como valido: normatividade e eficacia social (ALEXY, 2009, p. 22).
Como dispde Kelsen, sua teoria sobre o positivismo busca um meio-termo entre uma
construcao do Direito totalmente voltada para a normatividade, que seria completamente
independente de sua eficacia e, de outro vértice, a construcdo do Direito que se orienta
totalmente para a eficacia. “A primeira solugdo do problema tende para uma teoria
idealista, a segunda para uma teoria realista”. Como ensina o autor, a primeira proposi¢ao
mostra-se falha, dado que ndo ha como negar a perda da validade de uma ordem juridica
completamente ineficaz, ndo observada pela sociedade. De outro lado, a teoria realista
também se mostra falsa, haja vista os diversos exemplos de normas juridicas validas,
embora nao eficazes ou ainda nédo eficazes. A solucao apresentada por Kelsen € que estes
dois pilares se complementam, ou seja, para que haja validade de uma norma juridica sdo
necessarias sua normatividade e sua eficacia, portanto “fixac¢ao positiva e a eficacia sdo
pela norma fundamental tornadas condi¢ao da validade” (KELSEN, 2009, p. 235-236).

Tem-se que o positivismo kelseniano, importante expressdo da vertente estrita
da corrente filos6fica contemporanea, ndo desconsidera a existéncia de outras fontes
influenciadoras no controle social e na aplicagdo do Direito. O que faz o autor é separar

a ciéncia juridica da politica juridica, que se vé na aplicacao, por exemplo.

Isto com o objetivo de construir a moldura legal, considerando que na norma
juridica geral ndo ha elementos individualizadores capazes de atender a todas as lides
concretas que serdo apresentadas ao Judiciario, restando ao encargo da autoridade que
aplicard a norma proceder com esta individualiza¢do. Portanto, “a norma juridica geral é
sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser produzida uma norma juridica
individual” (KELSEN, 2009, p. 272). Assim sendo, esta moldura se alarga quando néo
ha previsdo de conteldo, mas somente a competéncia para resolver a questdo, ao passo
que se houver contetdo acaba por estreitar-se. Quanto mais denso o contetdo da norma,

mais restrita é a moldura.

Sobre a interacdo entre Direito e moral, na visdo kelseniana, crucial entender que

se tratam de conceitos indubitavelmente distintos. Resta evidenciada esta posi¢édo na
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defesa de que o Direito ndo é justo ou deva perseguir a ideia de justica. Isto porque, como
afirma Kelsen, a justica se relaciona intimamente com concepg¢des morais, que sdo
relativas. Portanto, para determinado sistema moral o Direito podera parecer justo, porém,
para outro sistema, que professe outros valores, aquele mesmo Direito passara a ser
considerado injusto (KELSEN, 2009, p. 72-74). Em outros termos, uma conduta justa
depende da observacdo da norma que determina esta conduta como justa, de modo que,
considerando as normas morais como normas sociais, que regulam as condutas de
individuos em face de outros individuos, “a norma de justica ¢ uma norma moral”

(KELSEN, 2001, p. 41).

Esta critica ao intuicionismo € mencionada por Alexy, apontando a dificuldade
de solucdo para um debate onde discute-se se determinada conduta é boa, porém o que se
considera bom varia entre os lados do debate, assim “por isso, no resultado, o

intuicionismo move-se na mesma direcdo do subjetivismo” (ALEXY, 2014, p. 66).

Em sentido préximo tem-se as disposic¢des de Hart (2009, p. 204), afirmando que
embora a discussao sobre justica possa ser importante para o Direito, este debate pertence
ao campo moral, assim como as leis podem ter ou carecer de outras virtudes que nao a

justica.

Como continua o autor, comumente a ideia de justica se assenta no conceito de
equidade, devendo caracterizar-se de imparcialidade. Assim, necessario que haja
“equilibrio ou propor¢ao, e seu principio condutor frequentemente se formula com a frase

‘devem-se tratar os casos iguais de forma igual’; embora precisemos acrescentar: ‘e

tratem-se os casos diferentes de forma diferente’” (HART, 2009, p. 205 - 206).

Contudo, considerando que todos os seres humanos se assemelham e se diferem
em algum aspecto, engquanto ausente consenso sobre quais as semelhancas e diferencas
pertinentes ou quais as solucdes que devam ser implantadas, o conceito de equidade torna-
se extremante vago. A propria ideia de aplicacdo do Direito de forma justa pode
apresentar distor¢des. Como exemplifica Hart, “nao é absurdo admitir que uma lei injusta
que proibe o0 acesso de negros aos parques foi aplicada com justica, no sentido de que
apenas as pessoas verdadeiramente culpadas de desrespeitar essa lei foram punidas de

acordo com ela, e isso apenas depois de um julgamento justo” (HART, 2009, p. 206-209).

Logo, “torna-se claro, portanto, que os critérios que envolvem semelhancas e

diferencas pertinentes podem variar com frequéncia conforme a perspectiva moral basica
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de determinado individuo ou sociedade” (HART, 2009, p. 211). Neste caso, pode-se
encontrar outros argumentos, baseados em uma moral diferente, para se classificar o que
é justo ou injusto. Como destaca Maximiliano, em referéncia a hermenéutica e aplicacdo
do direito, “qualquer doutrina absoluta ¢ falsa; tudo ¢ relativo” (MAXIMILIANO, 2011,
p. 17).

E justamente esta relativizacdo da moral que é o divisor de aguas entre as
correntes do positivismo e do axiologismo juridico. Para o juspositivismo nao ha como
se falar em um sistema moral universal ou superior. Existem diversos sistemas morais
divergentes operando em uma mesma sociedade, de modo que ndo se pode eleger um
como correto ou orientador de toda a sociedade e desprezar-se os demais. Precisamente

por este motivo é que o Direito ndo € sindbnimo exato de moral (KELSEN, 2009, p. 74)

Kelsen dispde:

Sob estes pressupostos, a afirmacgéo de que o Direito é, por sua esséncia, moral,
ndo significa que ele tenha um determinado contetido, mas que ele é norma e
uma norma social que estabelece, com o carater de devida (como dever-ser),
uma determinada conduta humana. Entéo, neste sentido relativo, todo o Direito
tem carater moral, todo o Direito constitui um valor moral (relativo). Isto,
porém, quer dizer: a questdo das relacfes entre o Direito e a Moral ndo é uma
questdo sobre o contetdo do Direito, mas uma questdo sobre a sua forma. Nao
se podera entdo dizer, como por vezes se diz, que o Direito ndo € apenas norma
(ou comando), mas também constitui ou corporiza um valor. Uma tal
afirmacdo s6 tem sentido pressupondo-se um valor divino absoluto. Com
efeito, o Direito constitui um valor precisamente pelo fato de ser norma:
constitui o valor juridico que, a0 mesmo tempo, é um valor moral (relativo).
Ora, com isto mais se nao diz sendo que o Direito é norma (KELSEN, 2009, p.
74).

Embora o posicionamento kelseniano seja claro, parte da doutrina insiste em
formular criticas em face deste sistema no sentido da completa separacgéo entre Direito e
moral, como pode ser visto na afirmacao de que “viveu-se no direito, por longos e longos
anos, sob o quarto escuro e empoeirado do positivismo juridico. Sob a ditadura dos
esquemas ldgico-subsuntivos de interpretacdo, da separacdo quase absoluta entre direito
e moral” (SCHIER, 2007, p. 253).

Isto posto, a critica realizada por parte da doutrina na perspectiva de que 0
positivismo juridico pretende reduzir o juiz a condigdo de “boca da lei” mostra-se
equivocada e obsoleta. Na propria construcdo de Kelsen resta evidente que a decisdo
judicial também cria Direito, de maneira individualizada. Como Scherch e Alves aduzem,

calcados em Kelsen, “somente pela falta de compreensdo da fungdo normativa da decisdo
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judicial, pelo preconceito de que do Direito constam apenas normas gerais e pela
ignorancia a percep¢ao da norma juridica individual” € que, ndo raramente, se confunde
o fato de que a decisdo judicial é continuagdo do processo criativo do Direito.
Evidentemente o juiz kelseniano ndo € mero declarador mecénico do Direito (SCHERCH,;
ALVES, 2018, p. 71).

Pontualmente, pela concepcao de que a decisdo judicial também cria Direito é
que ha discricionariedade na construcéo kelseniana. Como nédo ha controle sobre os fatos
influenciadores da Constituicdo no momento anterior ao seu estabelecimento, mostra-se
de dificil realizagdo um controle prévio e completo do Direito que sera criado pela deciséo
judicial. Neste contexto é que se apresenta a moldura legal ideada por Kelsen, como uma
tentativa de direcionamento e contencdo. Como ainda se vera, € precisamente esta
discricionariedade que é fonte de uma critica mais aprimorada feita em face do

positivismo contemporaneo.

Portanto, elegendo Kelsen como representante da corrente do positivismo
contemporaneo estrito, vé-se que o Direito e a moral sé&o concebidos como entes
claramente distintos. Assim, para a ciéncia juridica, todos os fendmenos metajuridicos
devem ser desconsiderados, objetivando uma analise imparcial do Direito, buscando
extrair as possiveis interpretacdes da norma para a construcdo da moldura legal. Contudo,
essa pureza, que ¢ metodoldgica, ndo esta presente na politica do Direito, ou seja, em sua
aplicacdo, na prolacéo de decisdes judiciais, haja vista também se tratar de um momento
criador do Direito. Como dialoga Dimoulis, o positivismo ndo busca descrever o que de
fato faz o aplicador do Direito ou orientd-lo. “O positivista procura tdo-somente indicar
qual ¢ o significado da locugdo ‘direito valido’ e quais as possiveis posturas do intérprete-
aplicador, no caso em que esse intérprete-aplicador entenda que certo conjunto de normas
constitui o direito valido” (DIMOULLIS, 2011, p. 242).

Evidencia-se a possibilidade, o que comumente ocorre, da Constituicdo ndo se
limitar a distribuir competéncias entre 6rgéos e estabelecer os procedimentos para criacao
das normas juridicas. Pode inserir em seu bojo contelidos para as normas que Serdo
criadas, tanto de forma negativa, ou seja, impossibilidades de acdo em face deste contetdo
(v.g. impedimento de embaracos a liberdade religiosa), como também positivas,
determinando que o conteido indicado seja inserido nas normas juridicas que serdo
criadas (KELSEN, 2005, p. 182-184).
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Ato continuo, ha potencialidade de adotar-se a moral como mecanismo de
correcdo do Direito até mesmo no modelo kelseniano, considerando que a norma é
representante de um valor juridico, que é um valor moral, ainda que relativo. Posto o
tratamento normativo que o autor confere ao sistema juridico, bem como a validade
retirada da norma fundamental, de modo que se nesta Constituicdo restasse inserida uma
norma que determinasse a observagdo da moral como corretivo do Direito a possibilidade

estaria presente no sistema.

Ainda que ndo fosse incluida no préprio sistema normativo, haveria tal
possibilidade. Como ja explanado, ha discricionariedade na criagdo do Direito, em maior
escala quando no assentamento da Constituicdo e em menor escala na criacdo do Direito
individualizado pelo Judiciario, considerando a moldura legal. Isto porque o que antecede
a criacdo do Direito ndo € do interesse da ciéncia juridica, mas sim da politica do Direito,

como j& explanado por Telles Junior (2014, p. 196).

Como observa Reale, na propria Teoria Pura do Direito ja se vislumbra uma
internalizacdo de elemento axioldgico, ainda que de forma tacita. Isto porque Kelsen ndo
se preocupa somente com a vigéncia, normatividade, da norma juridica, mas também com
sua eficacia. Encontram-se alinhados a norma e os fatos. Assim, se o quesito fatico ganha
relevo na doutrina kelseniana, “ndo ha duvida que o elemento axioldgico ainda se
conserva subentendido ou até mesmo absorvido pelo momento légico-normativo™. Logo,
como observa Reale, Kelsen acaba por adotar um posicionamento liberalista cético,
“afinalista”, dado que se encontra aberto “igualmente a todos os fins” (REALE, 1999, p.

473-474).

Quando Kelsen entende como critérios para a validade do Direito tanto a
normatividade, quanto a eficcia (social), tem-se a possibilidade de internalizacdo da
moral como corretiva do Direito. Esta internalizagdo se d& justamente no pilar da eficacia
social, posto que a sociedade respeitara determinada normativa, dentre outros fatores, se

considerar moralmente correta.

Neste contexto é que se realiza a critica moderna ao positivismo juridico,
especialmente o de matriz kelseniana, dado que a aplicacéo do Direito, concretizada pelo
Judiciario, acaba por se mostrar um ato de vontade. Na li¢do de Streck, “Kelsen jamais
negou que a interpretacdo do Direito (e ndo da ciéncia do Direito) estd eivada de

subjetivismos provenientes de uma razao pratica solipsista. Para ele esse ‘desvio’ era
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impossivel de ser corrigido” (STRECK, 2020, p. 18).

Se j& se mostra possivel a ado¢do da moral como instrumento de correcdo do
Direito na vertente estrita do positivismo juridico, quanto mais no viés moderado, mais

aberto para influéncias externas.

No positivismo juridico de Hart resta evidenciada a diversidade de interpretagdes
que podem surgir na aplicacdo das normas juridicas, dando margem para outros

influenciadores na aplicagéo do Direito. Nas palavras do autor:

Nédo ha davida de que os tribunais formulam suas decisdes de modo a dar a
impressdo de que estas sdo a consequéncia necessdria de normas
predeterminadas cujo significado € fixo e claro. Em casos muito simples isso
pode ser verdadeiro; mas, na vasta maioria dos casos que transtornam os
tribunais, nem a legislagdo nem os precedentes nos quais as normas estdo
supostamente contidas permitem um resultado Gnico. Na maioria dos casos
importantes, hd sempre uma escolha. O juiz precisa escolher entre significados
alternativos a serem atribuidos as palavras da lei ou entre interpretacGes
conflitantes sobre o que “significa” um precedente (HART, 2009, p. 15 e 16).

Hart deixa claro que ha influéncias entre Direito e moral, tanto de forma expressa,
através da atividade legislativa, posto que a vontade popular se calca justamente na moral,
quanto de forma tacita e lenta, através do processo judicial. O autor sustenta que a
estabilidade dos sistemas juridicos depende desta correspondéncia. Em suas palavras:
“nenhum ‘positivista’ poderia negar esses fatos ou recursar-se a admitir que a estabilidade
dos sistemas juridicos depende em parte desses tipos de correspondéncia com a moral. Se
€ iss0 0 que se postula como ligacao necessaria entre direito e moral, sua existéncia deve
ser reconhecida” (HART, 2009, p. 263-264).

Tratando das questdes entre Direito e moral, Hart € assertivo ao sustentar que o
Direito, evidentemente, ¢ influenciado pela moral: “Teria sido o desenvolvimento do
Direito influenciado pela moral? A resposta a esta pergunta é, obviamente, sim”. Ainda,
uma resposta afirmativa, seguindo a posi¢do hartiana, também pode ser dada para o
questionamento inverso, ou seja, se o Direito teria influenciado a moral. Portanto, a moral
influencia o Direito, seja de modo lento e furtivo através do processo Judicial, seja de

modo ostensivo, pelos caminhos do Legislativo (HART, 1987, p. 31).

O Direito tende a seguir a moral, na visao de Hart (2009, p. 259), considerando

que a norma juridica pretende ser a representacdo da vontade popular, ou seja, o que
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determinada sociedade entende como correto e aceitavel para a vivéncia em coletividade.

A bussola gque norteia esta vontade popular é precisamente a moral.

Mais visivel a interacdo entre Direito e moral no positivismo de matriz hartiana.
Assevera Scherch uma basilar diferenca entre os modelos de Hart e Kelsen. Enguanto a
norma fundamental kelseniana é pressuposta, as regras hartianas de reconhecimento, que
buscam eliminar incertezas em face das regras primarias, ja existem socialmente e
somente passam por um processo de internalizacdo pelo sistema juridico. Nas palavras
do autor: “enquanto a norma fundamental € criada, a regra de reconhecimento ja existe e
é apenas juridicizada” (SCHERCH, 2019, p. 88). Assim, observa-se 0 que a sociedade

considera como correto para seu desenvolvimento, guiada, portanto, pela moral.

Esta virada de fundamentac&o do sistema juridico é relevante. Hart assenta que “é
importante distinguir entre ‘supor a validade’ e ‘pressupor a existéncia’ de tal norma, pelo
menos porque nao fazé-lo obscureceria 0 que se quer dizer com a afirmacéo de que tal
norma existe” (HART, 2009, p. 141).

O positivismo hartiano ¢ entendido como um “soft positivism”’ OU um positivismo
brando, inclusivista. Isto porque Hart entende pela possibilidade de adocao de preceitos
morais para a pratica do Direito. Conforme o autor, ha “aceitag¢ao explicita de que a norma
de reconhecimento pode incorporar, como critérios de validade juridica, a obediéncia a
principios morais ou valores substantivos”. Estas normas de reconhecimento podem,
inclusive, representar “restri¢des substantivas ao conteudo legislativo” (HART, 2009, p.

323).

N&o obstante, Herbert Hart (2009, p. 271-272) professa a tese da separacao,
inclusive confeccionando a observacdo de que tratando-se de um estado autoritario
mostra-se mais proficua a visao do individuo que entende pela possibilidade da validade
de uma norma juridica iniqua, que fere a moral, do que a visdo do individuo que absorve
a ideia de que somente pode haver leis validas se forem morais, de modo que estando a

lei inserida no arcabouco juridico, comumente serd moralmente correta.

Na observacao de Streck sobre o posicionamento tedrico de Hart, observa-se que
a moral pode integrar o Direito contingencialmente, considerando a existéncia de
“vaguezas e ambiguidades nas quais, ndo havendo defini¢do da sua significacdo, entraem

uma ‘textura aberta’, na qual os juizes podem criar Direito segundo padrdes externos ao

proprio Direito” (STRECK, 2020, p. 267).
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J& no juspositivismo de Bobbio, também caracterizado como moderado,
igualmente se admite a interacdo entre o Direito e um valor que busca exprimir. Contudo,
este valor ¢ naturalmente instrumental e ndo um “supremo valor ético”. Para o autor, o
valor que guia o Direito ¢ a ordem, considerando que a “lei ¢ a forma mais perfeita de

direito, a que melhor realiza a ordem” (BOBBIO, 1995, p. 230).

Interessante destaque € realizado por Bobbio ao sustentar que se alegada a
finalidade do Direito como busca da justica e ndo da ordem, pode-se concluir que a
perseguicdo da ordem nédo deixa de ser uma concepgdo de justica. Como declara, “a
justica nada mais € do que a legalidade, isto é, respeito e correspondéncia a lei e, portanto,
a ordem”. Ressalta, ainda, que a ideia de justi¢a se mantém valida ainda que nao se fale
em justica da acdo, ou seja, conformidade com a lei, mas em “justica da propria lei”
(BOBBIO, 1995, p. 230-231), quando o contetido da lei se encontra em conformidade
com uma lei superior, seja natural ou divina. Nestes termos o doutrinador argumenta que
ainda no Direito natural ha conformidade com uma lei, com a ideia de ordem como

justica, mesmo que em face de uma lei ndo positivada.

Portanto, a versdo extremista da corrente filosofica em questdo (positivismo
juridico) “é propria mais dos sustentadores, dos adversarios do positivismo juridico: ¢
principalmente um alvo conveniente (...) que os antipositivistas criaram para conduzir
mais facilmente sua polémica”. Isto porque, na versdo moderada/contemporanea
reconhece-se que a lei ndo é o Unico instrumento para garantir a ordem, mas afirma que
é a forma mais perfeita do Direito, considerando que é caracterizada pela generalidade e
abstracdo, qualidades que ndo se percebe nas normas juridicas advindas de outras fontes.
Assim nota-se uma essencial caracteristica da versdo moderada do positivismo juridico,
que ndo entende o Direito como um bem em si ou como um valor supremo, “mas diz
somente que o direito € um meio (em termos kelsenianos, uma técnica de organizagéo
social) que serve para realizar um determinado bem, a ordem na sociedade” (BOBBIO,
1995, p. 162-163 e 230-232). Se 0 objetivo é a busca desta ordem, é necessario que se
obedeca ao Direito. Notério que no positivismo de Bobbio ha outras fontes do Direito,

porém a doutrina juspositivista defende a prevaléncia da lei.

Ainda na senda do doutrinador em analise, vé-se que sua estrutura teérica da um
passo a mais. Isto porque constata-se que o0 juiz, bem como a legislacéo, ja ndo se limita
a funcdo puramente coativa, de san¢Bes negativas, que infligem um castigo no caso do

descumprimento de suas ordenancas. O Estado passa a assumir uma feicdo comissiva ou
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promocional, nos termos de Bobbio (2007, p. 208-209), provendo-se leis que ndo
castigam pelo descumprimento, mas que premiam e incentivam sua observagéo. Portanto,
ao lado de leis repressivas tem-se as promocionais. Deste modo, o Direito ndo representa

somente uma forma de controle social, mas também de direcionamento.

Como aduzem Scherch e Alves, o positivismo de Bobbio desenvolveu-se no
sentido de entender que o Estado e 0 juiz ndo mais poderiam ser compreendidos como o
positivismo tradicional idealizava, posto que ja ndo se atém a legislatura negativa, mas
enfrenta situagdes comissivas “e ndo somente como executor, mas se apropria da funcao
criativa que transcende o aspecto da legalidade para buscar valores sociais ¢ filosoficos”
(SCHERCH; ALVES, 2018, p. 75).

Nesta mesma toada tem-se a doutrina culturalista ideada por Reale (1999, p. 699-
700). A teoria tridimensional defende que o Direito se assenta sobre trés sustentaculos,
quais sejam: a norma, vista no Direito positivado; o fato, observado na realidade social;
e o valor, estribado na moral. A critica realeana refere-se as vis6es unilaterais do Direito

e a sua incompletude, ou seja, enxerga-lo como somente fato, norma ou valor.

Em breves termos, ainda nesta tridimensionalidade, Reale ressalta que atualmente
ndo se reduz o Direito & lei. Contudo, no Direito patrio, seguidor da tradicdo romanistica,
busca-se a supremacia legislativa que “com naturais abrandamentos, corresponde a indole
da nossa cultura e da nossa gente”. Avulta, ainda, que até em paises como Inglaterra e
Estados Unidos da Ameérica, de matriz consuetudinaria e vinculada aos precedentes
judiciais, “cresce, dia a dia, a influéncia do processo legislativo, impondo-se,
progressivamente, o primado da lei, como forma de disciplina superior das relagdes
sociais” (REALE, 2002, p. 153).

Ramos discorre que o positivismo juridico ndo adota a acepcdo axioldgica forte,
que é bastante para o afastamento das normas positivadas que estiverem contrarias a uma
concepcdo de justica objetivista. O juspositivismo entende o Direito positivo como
caracterizado por uma objetividade direta, advindos de formalizagdes “de seus
mandamentos em textos dotados de existéncia comprovavel”. Diferentemente entende-se
a moral, que é individualizada, como experiéncias pessoais do ser humano que sao
acumuladas por sua existéncia. Isto ndo impende dizer que os valores também néo sédo
dotados de “objetividade indireta”, observaveis por demonstragdes ‘historicas da

consciéncia ética, depuradas pelo uso da razao” (RAMOS, 2015, p. 64-65).
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O doutrinador conclui que embora os positivistas normalmente adotem um
posicionamento de relativismo moral, com perfil liberal, ndo partilha deste entendimento.
Entretanto, ndo refuta o “postulado metodologico da separagdo entre direito e moral”
(RAMOS, 2015, p. 66). O assentamento de uma relagéo de correcdo entre moral e Direito,
para Santos, culmina no desprezo deste Ultimo, sendo “assassinado por uma espécie de

moralismo” (SANTQOS, 2018, p. 91).

Observando 0s exemplos doutrindrios apresentados do juspositivismo
contemporaneo, desde constru¢fes mais estritas como as de Kelsen, até mais moderadas
como as de Hart e Bobbio, nota-se a possibilidade da utilizacdo da moral como
mecanismo de correcdo do Direito. Verifica-se que ao buscar a eficacia do Direito, ou
seja, que seja concretamente observado no cotidiano social, justamente por se importar

com a vontade popular, acaba-se tangenciando a moral, ainda que indiretamente.

O ponto comum do positivismo juridico que aceita a interacdo entre Direito e
moral, repisando que esta interlocucao ndo é obrigatoria, comumente se refere as lacunas
legais, de modo que se abre espaco para o intérprete complementar a norma. Nesta linha
filia-se Ramos, ao sustentar que “os espacgos deixados em aberto pelo legislador sejam
completados ou supridos por meio de processos interpretativos que considerem os valores
fundamentais da pessoa humana aceitos por determinada sociedade” (RAMOS, 2015, p.

66).

Como resume Alexy, a tese da separacdo possui dois pressupostos, quais sejam,
“uma conexdo entre direito e moral ndo ¢ conceitualmente impossivel nem
conceitualmente necessaria” (ALEXY, 2009, p. 27). Rememorando que 0 autor possui

criticas em face deste posicionamento, como serdo oportunamente apresentadas.

Basta repisar que a possibilidade de utilizacdo néo se traduz em aconselhamento
para fazé-lo, especialmente considerado o relativismo moral adotado pelos sistemas
apresentados, que é o posicionamento dominante dentro da sistematica positivista. Porém,
como ja se disse, ha possibilidade, de modo que a utilizacdo da moral como corretivo
judicial do Direito, para o positivismo juridico contemporaneo, passa pelo primeiro nivel

da analise deste trabalho.
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2.2 A POSSIBILIDADE DA MORAL COMO MECANISMO JUDICAL DE
CORRECAO DO DIREITO: O MORALISMO JURIDICO

Inicialmente, aponta Alexy (2009, p. 25) que um positivista deve defender a tese
da separacéo entre Direito e moral, como ja apresentado no item anterior. Entretanto, o
ndo-positivista estaria livre deste argumento, uma vez que poderia sustentar a existéncia
de vinculacdo entre Direito e moral ou renunciar este posicionamento, quando no campo

analitico.

Cumpre ressaltar que o ndo-positivista pode renunciar a necessidade de inclusao
da moral no conceito de Direito, ou seja, ndo ser conceitualmente necessaria a inclusao
de pautas morais no Direito. Contudo, no campo normativo deve defender a tese da
vinculagdo. Assim, 0 argumento normativo assenta-se na relacdo da inclusao ou néo de
conceitos morais como necessidade para “que se alcance determinado objetivo ou para

que se cumpra determinada norma” (ALEXY, 2009, p. 26).

Em face dos argumentos normativos, as teses da separacdo e da vinculacdo se
diferenciam, precipuamente, no entendimento sobre a insercdo de conceitos morais como
forma de interpretacdo do Direito posto. A tese da separagdo entende que somente com a
auséncia que conceitos morais se chegaria a uma clareza linguistica e traria seguranca
juridica, ao passo que a tese da vinculacdo aduz que a insercdo de conceitos morais

contribui para a solucgdo das injusticas legais (ALEXY, 2009, p. 26).

Portanto, mais do que a possibilidade, vé-se que a conexdo entre Direito e moral
para as correntes axiolégicas torna-se necessaria, posto que, se assim ndo fosse, nao
haveriam diferencas relevantes entre esta vertente filoséfica e o positivismo juridico, ao

qual pretende-se superar.

Com a finalidade de sistematizacdo do estudo em analise, se dividird o
axiologismo juridico em dois grandes blocos, quais sejam, sua vertente fraca e seu viés

forte.

Toma-se os trabalhos de Dworkin como representagdo da vertente forte da
corrente moralista, uma vez que a moral para esta subcorrente ndo se limita aos casos de
injusticas legais extremas, mas serve como guia e limite para o proprio modo de se

relacionar, interpretar e aplicar o Direito. Esta forma de se conceber o Direito é
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caracteristica marcante da teoria do direito dworkiniana, justificando sua eleicdo como
representacédo da vertente forte (DWORKIN, 2010, p. 38-39).

Na teoria supramencionada, vé-se a importancia de dois critérios essenciais para
a aplicacdo do Direito, que sdo: a adequacéo e o valor. O primeiro refere-se a consonancia
entre o que restou decidido e o texto constitucional, atentando-se para a jurisprudéncia e
em face dos destinatéarios do texto. O segundo relaciona-se com a proporcionalidade do
bem e da justica conferidos pela decisdo (BEATTY, 2014, p. 46).

E certo que na posicdo de Dworkin os conceitos morais ganham relevancia no
ordenamento juridico, orientando e modulando as decisdes emanadas do Judiciario,
considerando que embora os valores possam ser “variados e complexos”, formam um
“todo integrado”. Como afiram o autor: “desse modo, podem ao mesmo tempo exigir e
guiar a integridade nos estagios doutrinario e de decisdo judicial” (DWORKIN, 2010, p.
38-39).

A estrutura conferida ao Direito, na visdo dworkiniana, se assenta sobre a ideia
de continuidade das interpretacGes e decisdes juridicas, através de sua alusdo ao “romance
em cadeia”. Neste ideal, cada juiz que se debruga sobre uma problematica esta a escrever
um novo capitulo deste romance e deve buscar coeréncia com o que ja foi escrito. Caso
deixe suas posi¢Oes pessoais sobressairem ao todo integrado acaba por agir com ma-fé.
Afirma o doutrinador: “mas quem quer que aceite o direito como integridade deve admitir
que a verdadeira historia politica de sua comunidade ird as vezes restringir suas
convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral” (DWORKIN, 1999, p. 275-279 e
305-306) e, se assim ndo o fizer, ou seja, impor suas opinides pessoais, estard configurada

a ma-fé.
Nas palavras do autor:

o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a
justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliqguem nos novos casos que se lhe apresentem, de tal modo que a situacéo
de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo
de deliberacdo judicial a ambicdo que a integridade assume, a ambi¢éo de ser
uma comunidade de principios (DWORKIN, 1999, p. 291).

Toda esta formulacdo tem como base a busca da resposta correta para a

interpretacédo do Direito nas lides que sdo apresentadas, especialmente nos “hard cases”.
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Como Dworkin deixa muito claro, ao postar-se contra o ceticismo moral do positivismo
juridico, a controvérsia se relaciona justamente com o quesito moral, considerando que
“entendida como uma questdo moral, a tese da inexisténcia de respostas certas € muito
pouco convincente, tanto do ponto de vista moral quanto juridico” (DWORKIN, 1999, p.
XI11).

E facilmente observavel a influéncia da teoria dworkiniana em parte da doutrina
nacional, ainda que com mudancas essenciais nesta importacdo. No entendimento de
Barroso sobre o movimento alcunhado de “pds-positivismo”, o constitucionalismo
hodierno incentiva uma reaproximagao entre Direito e moral. Na internalizagdo destes
conceitos morais ou “valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento
¢ lugar” tem-se a criagdo de principios, que se abrigam na Constituicdo (BARROSO,
2009, p. 328-329).

Assim, como é verificavel, para a vertente forte do axiologismo juridico a
insercdo de conceitos morais no Direito ndo € somente uma possibilidade, mas sim uma

exigéncia, de modo que cumpre o primeiro requisito analisado neste trabalho.

De outro lado, tem-se o axiologismo em sua versdo fraca, restringindo-se as
lacunas legais e as chamadas “injusticas extremas”, eventualmente contidas no
ordenamento juridico positivado. Nesta oportunidade elenca-se as construcdes tedricas
de Robert Alexy, para fins didaticos, quanto a possibilidade da ado¢do da moral como

mecanismo judicial de correcdo do Direito.

Segundo os ensinamentos do autor, a possibilidade de utilizacdo da moral como
mecanismo corretivo do Direito evidencia-se na hipOtese de haver uma norma
estabelecida conforme o Direito posto e observante do comportamento social, ou seja,
uma norma valida tanto do ponto de vista normativo quanto da eficacia, embora néo se
configure como Direito por infringir direitos fundamentais. Sobre esta hipétese, Alexy
sustenta: “nao contém nenhuma contradi¢cdo. Mas deveria conter se uma conexao entre
direito e moral fossem conceitualmente impossivel” (ALEXY, 2009, p. 27). Na
sistematica alexyana, ha necessidade de conexdo do Direito e da moral tanto no campo

conceitual quanto no campo normativo.

Embora haja esta necessidade, para Alexy (2009, p. 95), a relacdo entre Direito
e moral é qualificadora e ndo classificadora. Com isto quer-se dizer que estando o Direito

em confronto com a moral, ainda permanece sendo Direito e, tdo somente, na hipdtese do
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extremo injusto é que deixaria de sé-lo. Desta feita, o Direito sendo considerado injusto,
embora ndo extremamente injusto, continua valido, porém entendido como defeituoso.
Aqui tem-se demonstrada a conexdo qualificadora. Na hip6tese de ser sustentado como

ndo-Direito, estar-se-ia ante uma conexao classificadora, ndo defendida pelo autor.

Resta aclarado que embora haja pretensdo a correcdo moral, inclusive com
necessidade de conexdo entre Direito e moral, Alexy ndo assume que todo o Direito,
entendendo-se tanto em relagcéo as normas juridicas quanto as decisdes judiciais, devam
ser classificadas em face da moral, mas sim qualificadas. Como ja dito, se o Direito for
injusto, ainda continuara sendo Direito mesmo que defeituoso, a ndo ser que ultrapasse o
limiar do “extremo injusto” (ALEXY, 2009, p. 95).

A basilar diferenca entre as correntes fraca e forte do moralismo juridico esta
relacionada justamente com a necesséria relagdo entre Direito e moral no nivel da
pretensao a corre¢do e no cumprimento desta pretensao. Segundo Alexy, “quem se orienta
pelo cumprimento diz demais e afirma que o direito — ou seja, incluida toda e qualquer
decisdo judicial — cumpre necessariamente a pretensao a correcdo moral, em suma, que o
direito é sempre moralmente correto” (ALEXY, 2009, p. 95). Assim, para a corrente forte,
tudo o que ndo for moralmente correto ndo pode ser considerado como Direito. Como
assumido por Alexy, os debates sobre o argumento da injustica demonstram que este

posicionamento ndo pode ser defendido.

Continua o autor a relacionar a pretenséo a corre¢cdo com a moral correta e toda
a complexidade que ha neste afa, contudo, estes argumentos serdo oportunamente tratados
neste trabalho, bastando verificar que, guardada as diferencas entre os vieses forte e fraco
do axiologismo juridico, vé-se o quesito da possibilidade da conexao entre Direito e moral

preenchido.

2.3 DISTINCAO ENTRE A CORRECAO MORAL PELO LEGISLATIVO E PELO
JUDICIARIO

Mostra-se necessaria a distingdo entre a utilizacdo da moral como mecanismo
corretivo do Direito pelo Judiciario e pelo Legislativo. Oportuno pontuar que este

trabalho se dedicara a investigacdo da (in)viabilidade da moral como mecanismo
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corretivo do Direito na seara judicial.

Isto porque em &mbito legislativo a moral é fundamental para a criacdo e reforma
do Direito, servindo claramente como mecanismo corretivo. Observado que 0 processo
legislativo pretende ser essencialmente sensivel a vontade popular, que se orienta pelo
que se considera como medida correta para se viver em coletividade, restando evidenciada
a importancia da moral nesta sistematica. Pontue-se que ndo se adentrara, neste trabalho,

nas problematicas referentes a representacao politica e outras tematicas correlacionadas.

Este posicionamento é amplamente formulado por expoentes do positivismo
juridico. Hart explicita que a estabilidade dos sistemas juridicos depende da interacao
entre moral e Direito no campo legislativo. Como explana o autor, a vontade popular €
guia da producao legal, que busca o que entende ser o correto para a sociedade. Este juizo
valorativo é claramente um julgamento de valor, um posicionamento moral. Como
sustentado por ele: “nenhum ‘positivista’ poderia negar esses fatos ou recursar-Se a
admitir que a estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte desses tipos de
correspondéncia com a moral. Se € isso 0 que se postula como liga¢do necessaria entre

direito e moral, sua existéncia deve ser reconhecida” (HART, 2009, p. 263-264).

Na estrutura kelseniana ndo € diferente. Como ja explanado neste estudo, a
ciéncia do Direito se interessa pelo Direito em si. Assim, ndo ha relevancia nos fatores
pré-constitutivos da norma fundamental (KELSEN, 2009, p. 1 e TELLES JUNIOR, 2014,
p. 196). Entretanto, € equivoco afirmar que Kelsen (2009, p. 2) ignorava outras fontes de
influéncias no Direito. O préprio autor declara que a divisao realizada entre ciéncia do
Direito e politica do Direito ndo é concretizada por desconhecimento das conexdes entre
estes influenciadores e o Direito, mas para evitar-se um sincretismo metodolégico que

tornaria turvo o objeto da ciéncia juridica.

A atencdo aos demais influenciadores da construcao juridica é demonstrada pelo
quesito da eficacia da norma, ou seja, se ela € observada e gera efeitos no convivio social.
Assim, como ensina Reale (1999, p. 473-474), o elemento axioldgico se encontra

subentendido ou absorvido pelo sistema l6gico-normativo kelseniano.

Dito isto, a presente analise se limitara aos posicionamentos de correntes
positivistas, posto que se essa jusfilosofia, que professa a tese da separacéo entre Direito
e moral, assume esta relagdo na producdo legislativa, também o fara, evidentemente, as

correntes axiologicas.
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Estas breves explanagOes tém a finalidade de delinear claramente o objeto deste
estudo, que é a utilizacdo da moral como corretivo do Direito na via Judicial. Assim, ndo
se tratard diretamente desta sistemética na producdo legal, bastando afirmar que é
evidente a interacdo moral na criacdo do Direito pelo Poder Legislativo. Embora deva-se
afirmar que nem toda norma produzida se relacione com a moral diretamente, como
normas meramente regulatdrias de procedimentos, tais como prazos. Nao é esta questao
que esta em discussao entre as correntes jusfiloséficas em debate, tampouco neste estudo.
A moral, em seus mais diversos sistemas, funciona como orientadora da producdo do
Direito atraves da vontade popular e dos variados mecanismos de funcionamento da
democracia. Contudo, resta observar a (in)viabilidade de sua utilizagdo quando o
Judiciario se encontra em exercicio e este € 0 mote dos pontos que serdo destacados neste

trabalho, bem como os efeitos dai advindos.

2.4 CONCLUSAO PARCIAL

ApoOs as andlises realizadas, resta evidenciada a possibilidade da utilizacdo da
moral como mecanismo corretivo do Direito na via judicial. Para o positivismo juridico
contemporaneo, desde a versdo mais estrita, vista em Kelsen, até as subcorrentes mais

moderadas, como de Hart e Bobbio, € detectada a referida possibilidade.

Neste primeiro momento verificou-se um relevante ponto para o
desenvolvimento do trabalho, que é o afastamento da critica realizada em face do
positivismo juridico contemporaneo sobre o completo alijamento da moral. Nédo é
veridico que este movimento jusfilosofico ndo se atenta em relagdo & moral. O que ocorre
é a defesa da tese da separacdo, onde sustenta-se a ideia de que ndo ha necessidade de

vinculacgdo entre Direito e moral, 0 que néo significa sua impossibilidade.

Como notado na prépria sistematica légico-normativista de Kelsen,
considerando que a ciéncia juridica ndo se interessa por fatores exteriores ao Direito,
observa-se as normativas a partir da norma fundamental. Os pontos de influéncia que
construiram esta norma fundamental e a Constitui¢do ndo s&o objeto da ciéncia do Direito,
porque anteriores a sua génese. Portanto, havendo inser¢do de comandos na Constituicéo,

considerando a determinacdo de sua obediéncia pela norma fundamental, para que se
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observe a moral como corretivo, estar-se-ia diante de uma normatividade que determina

a moralizacéo.

Até mesmo na propria prolacdo da decisdo judicial se nota tal possibilidade. Na
sistematica kelseniana o juiz também é criador do Direito, embora seja em um grau muito
menor do que o legislador. A fim de limitar esta discricionariedade tem-se a moldura legal
idealizada por Kelsen. Contudo, como o juiz também cria Direito e fatores anteriores ao
Direito ndo sdo de interesse da ciéncia juridica, observada a moldura legal, restaria

possibilitada a utilizagcdo da moral.

A doutrina kelseniana deixa claro que a moral desempenha papel importante. No
quesito da eficacia da norma, que se encontra ao lado da normatividade, lanca os pilares
para o reconhecimento da validade normativa. Aqui se tem a preocupacao da consonancia
na norma com a vontade popular. Esta, por sua vez, busca o que se considera correto para

0 convivio social, de modo que séo realizados juizos de valor. Ai esta a moral.

Outros sistemas positivistas como o de Hart e Bobbio também reconhecem esta

possibilidade. Porém, isto ndo se traduz em necessidade de fazé-lo.

De outro Vértice, para o axiologismo juridico, a interagdo entre moral e Direito
ndo é somente possivel, mas aconselhdvel, sendo necessaria. Na vertente fraca,
considerando que a necessidade de se socorrer na moral opera-se comumente nos casos
de lacunas legais e de injustos extremos gque se encontram positivados ou na vertente
forte, que defende a moral como guia e contencdo da aplicatio pelo Judiciario, nota-se
que o quesito da possibilidade é indiscutivelmente preenchido. Assim, embora diferentes
abordagens em face da moral como corretiva do Direito, para o axiologismo é essencial

que haja esta interacdo, sustentando-se a tese da vinculagéo.

Desta feita, considerando que as duas correntes em analise assumem esta
possibilidade, passa-se a discussdo sobre a (in)viabilidade, através dos argumentos que

serdo apreciados.
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3 A MORAL COMO MECANISMO JUDICAL DE CORRECAO DO DIREITO:
(IN)VIABILIDADE

Uma vez constatada a possibilidade de utilizagdo da moral como mecanismo de
correcdo do direito pela via judicial, tanto para o juspositivismo contemporaneo, quanto
no axiologismo juridico, incorre-se na necessidade de ser verificada a (in)viabilidade
desta acdo, no sentido de representacdo benéfica para o sistema politico-juridico da
sociedade democratica. Nesta finalidade, parte-se dos argumentos mais relevantes sobre

a problematica, elencados por Robert Alexy.

Assim, para a realizacdo desta imprescindivel anélise, serdo observadas as
proposicdes jusfilosoficas da vertente forte do axiologismo juridico, representada nesta
oportunidade, mormente, por Ronald Dworkin. Como sera aprofundado, o ponto comum
desta subcorrente do axiologismo juridico sustenta a existéncia de um objetivismo moral,
tanto em face da pretenséo a correcdo quanto do cumprimento desta pretensédo. Portanto,
defende-se a existéncia de uma moral universal ou, mais frequentemente, como é o caso
de Dworkin, de um consenso moral coletivo, baseado no historico politico e social de

determinada comunidade.

De outro vértice, o trabalho se debrucara sobre as proposi¢des jusfilosoficas da
corrente fraca do axiologismo juridico, tomando como representante Robert Alexy,
principalmente. Como sera exposto, sua posicao tedrica admite o dissenso entre moral e
direito no sistema juridico positivado, embora defenda uma forma de objetivismo da
moral, ainda que rudimentar, através da alusdo a ideia do “extremo injusto” que se
encontre, eventualmente, inserido no ordenamento juridico, bem como a possibilidade de

afasta-lo através da utilizagcdo da moral.

Oposto ao axiologismo postam-se as posi¢Oes juspositivistas, que entendem a
moral como mutavel e diversificada. Cumpre ressaltar que serdo tomadas as posi¢des
teoricas de autores inseridos no contexto contemporaneo do juspositivismo. Isto porque,
em que pese a fase primitiva do movimento filosofico possuir papel importante na
evolucdo das teorias do direito e politica, j& ndo exercem grande influéncia ou possuem

aplicabilidade pratica tdo evidente na hodiernidade.

Importante pontuar que as analises sobre 0s argumentos que serdo apresentados
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se referem a corregdo do direito pela moral na via judicial. Como j& destacado neste
trabalho, visando evitar possiveis equivocos interpretativos, repisa-se que a importancia
da moral, para as proposi¢des realizadas no &mbito do Legislativo, foge a finalidade deste
esforco teorico, bastando sustentar que preceitos morais influenciam a vontade popular,
visto no desejo de se criar atos normativos que promovam e persigam o que se considera

correto e bom para a vivéncia em sociedade, de forma consensual.

Relevante destacar, ainda, que a analise realizada neste capitulo se refere a
(in)viabilidade da correcdo judicial do Direito pela moral como mecanismo construido no
modelo do axiologismo juridico. Como j& averiguado, ha possibilidade de utilizacdo da
moral como forma de correcéo do Direito por outras correntes jusfiloséficas, como a do
Direito natural, porém este ndo é o enfoque desta pesquisa. Frise-se, pontualmente, que o
juspositivismo entende que ha moral no Direito, porém de forma relativa, de modo que o
valor representado também é relativo, dificultando o uso da moral como corre¢do do
conteudo juridico na via judicial. Porém hé possibilidade de utilizar-se desta sistematica,

ainda que ndo recomendada pelas bases positivistas.

Assim, a forma como se da o exercicio da corre¢do do Direito pelo moralismo
juridico € o que esta sob observacédo, especialmente pela possibilidade de afastar-se o
Direito em nome da moral, seja na vertente fraca ou forte do movimento jusfiloséfico.

Feito este breve introito, passa-se a analise dos argumentos.

3.1 AMORAL ENTRE O RELATIVISMO E O OBJETIVISMO

O debate sobre a existéncia de uma moral universal, ou a0 menos a existéncia de
um grande consenso social sobre a moral, € a base de toda a argumentacao sobre o tema,
influenciando decisivamente nos demais pontos suscitados a favor ou contra a utilizacéo
da moral como mecanismo corretivo do Direito, na via judicial. E de vital importancia a
constatacdo da (in)existéncia de uma moral universal. Se isto ficar devidamente
demonstrado, o embate pende exponencialmente em favor do axiologismo juridico, ao
passo que se ficar verificado a existéncia do relativismo moral, as proposic¢Ges positivistas

se encontrardo em vantagem.

Como ja explanado no primeiro capitulo deste estudo, existem, elementarmente,
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duas correntes inseridas no axiologismo juridico, que séo: a forte e a fraca. A corrente
forte tem como um dos principais defensores Ronald Dworkin. Para sua teoria, a moral
exerce papel fundamental na construcdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito, servindo
tanto como orientadora como limitadora destas fun¢des. Como defende o autor, embora
os valores morais possam apresentar variagdes e mostrarem-se complexos, acabam por
formar um “todo integrado” que exige e guia “a integridade nos estagios doutrinarios e
de decisdo judicial” (DWORKIN, 2010, p. 38-39).

Dworkin entende que ha divergéncias morais pessoais, como supra referido.
Contudo, para o doutrinador, existe uma moral correta, dominante, que se perfaz no
campo politico, supra individual, comunitaria. Assim, embora sua tese se desenvolva no
sentido de continua¢do do “romance em cadeia” por individuos distintos, estes devem
observar a moral social, ndo sendo permitido que se imponham suas crengas pessoais
neste exercicio, sob pena de agir com ma-fé (DWORKIN, 1999, p. 275-279 e 305-306).

A posicdo dworkiniana é clara. Ao postar-se em face do relativismo moral do
positivismo juridico, afirma que se deve buscar uma resposta moralmente correta para as
lides apresentadas ao Judiciario. Esta sistematica se relaciona essencialmente com
quesitos morais, de modo que “entendida como uma questdo moral, a tese da inexisténcia
de respostas certas € muito pouco convincente, tanto do ponto de vista moral quanto
juridico” (DWORKIN, 1999, p. XTII).

Sobre estes pontos se posicionam Alves e Scherch, aduzindo que o modelo
dworkiniano “ndo s6 admite a insercdo de pautas morais na forma de principios, mas
também tem neles o instrumento de excogitacdo pela melhor solugdo possivel do caso
concreto” (ALVES; SCHERCH,2020, p. 143).

Em sentido préximo, para este sistema, o exercicio do juiz € o de descoberta
desta moral coletiva, ndo através de regras de conhecimento ou de posicdes
individualizadas prolatadas pelo legislador ou por um tribunal. Assim, a moral, expressa
pelos principios juridicos, representa a construcdo de uma comunidade politica que se

transforma em um processo historico (NEVES, 2019, p. 54-55).

Desta forma delineia-se a moral como elemento essencial na teoria dworkiniana,
que busca superar os voluntarismos do positivismo juridico através de uma confluéncia
com a filosofia kantiana, visando uma “reaproximac¢do entre ética e Direito, com a

fundamentacdo moral dos direitos humanos e o ressurgimento do debate sobre a teoria
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da justica fundado no imperativo categorico” (BINENBOJM, 2014, p. 75-76), que se

caracteriza como imperativo categérico juridico e ndo meramente ético.

Os esclarecimentos realizados por Dworkin indicam a existéncia da vertente
forte e fraca da discricionariedade judicial. Quando o juiz se depara com um caso dificil,
onde o Direito positivado existente ndo é bastante para a resolucdo da lide, se vé entre
duas opcdes, quais sejam, criar uma nova regra (discricionariedade forte) ou otimizar e
complementar as ja existentes (discricionariedade fraca), através do modelo de principios
morais defendidos pela corrente dworkiniana. A opcéo feita pelo autor (Dworkin) é a da
discricionariedade fraca (ALVES; SCHERCH, 2020, p. 143).

Neste contexto, Machado (2011, p. 38-39) aponta que a discricionariedade forte
se eiva de elevado grau de incerteza, considerando que no contexto da lacuna legal o juiz
esta livre pra criar uma regra juridica. De outro lado, na vertente fraca busca-se certo grau
de objetividade, considerando que a interpretacdo se daria a partir de regras e principios,
compreendidos como valores objetivos da moral. Assim, o magistrado se vé na obrigacéo
de sempre perseguir a resposta correta no “direito preestabelecido”, devendo atentar-se

para ndo substituir o legislador.

Assim, em apertada sintese, a teoria dworkiniana sobre o conceito de direito
inclui a moral, ndo através da defesa de uma moral universal, mas revestida de
objetividade que é oriunda do processo historico-politico-social, de modo a limitar o
intérprete-aplicador, quando presente lacunas legais, em ndo criar o Direito
(discricionariedade forte), mas complementa-lo de acordo com principios morais
objetivos (discricionariedade fraca). Esta interagdo com a moral ndo se restringe as
lacunas legais. Como se vera, esta moralizacdo deve ocorrer em qualquer julgamento
concernente ao Direito, ndo somente nos momentos quando a integragdo se mostra

necessaria.

Ainda sob a teoria moralista do Direito, encontra-se a construcdo tedrica de
Robert Alexy (2009, p. 95), alinhado a vertente fraca do axiologismo. Para ele, a moral
possui um papel qualificador e ndo classificador do Direito. Assim, excetuada a hipotese
de uma injustica extrema, o Direito dissonante da moral somente torna-se defeituoso,

embora ndo perca a sua condi¢do juridica e sua vigéncia.

Esta pretensdo a correcdo, como é vista em Alexy, pode ser promovida,

essencialmente, pelos atores sociais capazes de atuar nesta seara, “no e para o direito ao
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eles o criar, interpretar, aplicar e impor”, ou seja, pelos legisladores e juizes. Esta
pretensdo a correcdo significa, portanto, que os atos institucionais destes dois atores
sociais deverdo estar em consonancia com a corre¢do procedimental e também quanto ao
conteudo. Alexy indica trés elementos essenciais para a conceituacdo do Direito, quais
sejam: “(1) a decretagdo de acordo com a ordem, (2) a eficacia social e (3) a corregédo
quanto ao conteldo”. Assim, o positivismo se satisfaz com os dois primeiros elementos,
ndo atribuindo “nenhum peso” para a corre¢ao quanto ao conteudo. De outro vértice, ha
conceitos de Direito que se direcionam somente para a correcao quanto ao contetdo. Este
modelo “juridico-natural” ndo desperta interesse em quem pretende estudar, interpretar e
aplicar o Direito. Afastando-se desta visdo, 0 conceito de Direito em Alexy pretende
cumprir os trés elementos. Em suas palavras: “a questdo decisiva para a adequabilidade
do conceito de direito ndo é, por conseguinte, se a correcdo quanto ao contetdo em vez
da decretacdo de acordo com a ordem e eficacia social deve definir o direito, mas antes
esta, se ela deve fazer isso ao lado delas” (ALEXY, 2011, p. 19 e 20).

Como se vé, Alexy assume a posi¢do de complementariedade da correcdo quanto
ao contetdo e dos outros dois requisitos para o conceito de direito, quais sejam, a
decretacdo de acordo com a ordem e a eficacia social. A “decretagdo de acordo com a
ordem” pode ser aproximado, para melhor compreensdo do debate, considerando a
linguagem diversa empregada por distintos autores, com a ideia de normatividade, no
sentido kelseniano, por exemplo. Desta forma, resumidamente, o conceito de direito para
0 positivismo juridico deve satisfazer 0s seguintes requisitos: a) Normatividade
(decretacdo de acordo com a ordem) e b) Eficacia (social). Ja para o jusmoralismo,
especialmente na teoria tratada neste momento, que ¢ a alexyana, complementa-se com o
criterio da correcdo quanto ao conteddo. Frise-se que é uma relacdo de
complementariedade e ndo substituicdo ou alternatividade com os demais requisitos
(ALEXY, 2014).

Esta pretensdo a corre¢do, para o autor, é construida sobre trés elementos: a) a
afirmacdo da correcdo, no sentido de conglobar o procedimento com o contetdo
considerado correto; b) a garantia de fundamentabilidade, portanto, que sejam
fundamentados os atos institucionais; c) a esperanga de reconhecimento da correcéo, ou
seja, “que cada um que se pde no ponto de vista do sistema juridico respectivo e € racional,

reconhece o ato juridico como correto” (ALEXY, 2011, p. 21).

Reforga-se a posi¢do da possibilidade da vigéncia de um Direito que ndo se
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encontra consonante com a moral, ndo perdendo sua condi¢do juridica, ou seja, sua
aplicabilidade, poder cogente e sancionatdrio. Na visdo de Bittar e Almeida, o Direito que
converge com a moral possui legitimidade, posto que se encontra na mesma direcdo que
a vontade popular, ao passo que o Direito imoral se mostra somente ferramenta de
dominacdo, de poder e autoridade. Indicam, ainda, que embora Direito e moral sdo coisas
distintas, se aproximam quando considerados no mesmo esforco de organizagéo social,
de modo que o estudo da axiologia € essencial. (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 594-597).

Contudo, ainda que realizada esta diferenciacdo sobre a moral como critério
qualificador e classificador, continua a desempenhar papel fundamental na corre¢éo do
Direito. Nas palavras de Alexy “o ndo positivismo pressupde uma ética ndo relativista

minimamente rudimentar” (ALEXY,, 2009, p. 65).

Avulta-se a precipua diferenca entre as duas vertentes do axiologismo. Para a
vertente forte, a moral serve tanto de pretensdo a corre¢cdo como orientacdo do
cumprimento desta correcdo. Para o viés fraco, a moral embasa a pretensao da correcéo,
somente. Alexy ¢ claro ao declarar que “quem se orienta pelo cumprimento diz demais e
afirma que o direito — ou seja, incluida toda e qualquer decisdo judicial — cumpre
necessariamente a pretensdo a correcdo moral, em suma, que o direito € sempre
moralmente correto” (ALEXY, 2009, p. 95).

Em outros termos, a visdo forte do axiologismo juridico, como visto em
Dworkin, busca integralizar o direito, ao passo que a vertente fraca busca estabelecer uma

pretenséo de correcédo do direito, no sentido alexyano.

Posta a diferenca de conceber a moral como elemento classificador ou
qualificador do Direito, para 0 moralismo juridico é necessario que se persiga certa
objetividade da moral, considerando que é de dificil concep¢do uma teoria jusmoralista
em que ndo se tenha uma moral correta e uma resposta adequada. Ainda que nédo haja
necessidade de se defender uma moral universal, como expdem Atienza e Amado (2021,
p. 197-199), mostra-se necessario ao jusmoralista ao menos a defesa de uma moral
comunitaria, cultural, propria de determinada sociedade. Se o partidario desta posi¢do ndo
assumisse esta objetividade e defendesse o relativismo moral, consoante a necessidade de
interpretacdo-aplicacdo do Direito observando a moral, cada juiz interpretaria o Direito

pela via moral relativa e se aplicaria verdadeira anarquia.

De mais a mais, admitindo a relatividade da moral se aproximaria do conceito
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positivista do direito, posto que defender a corre¢do do conteido do direito por uma moral
relativa desqualificaria justamente um dos principais objetivos do moralismo juridico,

que é a limitacdo da discricionariedade do Judiciéario.

O axiologismo juridico, inclusive as importacdes realizadas para a doutrina
patria, na busca da reaproximacao entre Direito e moral, afirmam, como se vé em Barroso
(2009, p. 328), que o constitucionalismo hodierno se converte para os valores. Barcellos
aduz que a teoria juridica moderna, similarmente, se volta aos valores, reaproximando-se
da moral, visando “desenvolver formas e técnicas capazes de lidar com esses elementos
ideais, muitas vezes introduzidos no direito positivo sob a forma de principios”

(BARCELLOS, 2005, p. 8-9).

Cumpre pontuar que para Barroso a discricionariedade judicial do pos-
positivismo se difere do positivismo juridico, como pode ser visto em Kelsen, no sentido
de que para esta Ultima corrente 0 juiz poderia decidir, dentro da moldura legal,
livremente, sendo ato politico, ao passo que para 0 pOs-positivismo esta visdo de
discricionariedade ¢ diversa, posto que esta sob a dimensdo da “corre¢do moral”. Em suas
palavras: “essa ideia de justica, em sentido amplo, é delimitada por coordenadas espe-
cificas, que incluem a justica do caso concreto, a seguranga juridica e a dignidade humana.
Vale dizer: juizes ndo fazem escolhas livres, pois sdo pautados por esses valores, todos
eles com lastro constitucional” (BARROSO, 2015, p. 32-33).

Entretanto, deve-se considerar que a tentativa de trazer legitimidade para as
decisdes judiciais pelo modelo pds-positivista, ancorado na insercao de preceitos morais
no ordenamento juridico, ndo logra éxito na contencao da discricionariedade. Necessario
seria que fosse explanado o que vem a ser “justica do caso concreto” e “dignidade
humana”, por exemplo. S&o0 preceitos morais amplissimos que permitem as mais variadas

interpretacdes.

Em verdade, como diversos outros autores, o proprio Barroso sustenta que na
contemporaneidade a hermenéutica juridica aponta a necessidade de um Judiciario mais
proativo, incluindo a “atribuicdo de sentido a principios abstratos e conceitos juridicos
indeterminados, bem como a realizagdo de ponderagdes”, de modo que, para além da
mera técnica juridica, “o intérprete judicial integra o ordenamento juridico com suas
proprias valoragdes, sempre acompanhadas do dever de justificagao”. A conclusdo do

autor sobre a discricionariedade judicial é que o juiz ndo é mera “boca da lei” — embora
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deva-se acrescentar a afirmacdo de Barroso que o juiz ja ndo se reduzia a essa funcdo no
positivismo kelseniano e hartiano — mas que existe uma dimenséo subjetiva, ponderando
que “ndo a subjetividade da vontade politica propria — que fique bem claro —, mas a
que inequivocamente decorre da compreensdo dos institutos juridicos, da captacdo do
sentimento social e do espirito de sua época” (BARROSO, 2015, p. 33).

Pontue-se que embora deseja apresentar certa objetividade, ainda que na faceta
subjetiva do exercicio da fungdo judicial, as ideias abstratas e 0s termos vagos ndo
contribuem para esse afa. “Captagdo do sentimento social e do espirito de sua época”
certamente sdo critérios subjetivos. O que faz crer que a captacao deste sentimento social
e 0 Zeitgeist capitado pelo julgador de fato corresponda a realidade?

Nota-se nos contornos do jusmoralismo que a limitacdo ao aplicador do direito
deixa de ser exclusivamente de ordem juridico-normativa, recorrendo-se a fatores
axioldgicos. Isto se deve, dentre outros motivos, a crescente insercdo de principios no
texto constitucional, incorrendo em normas cada vez mais amplas, com baixa densidade
de contetido, de modo a ensejar a busca por valores na complementacao da abertura destas
normativas (RAMOS, 2015, p. 90-91).

Este movimento moralista pretende superar os voluntarismos possibilitados pelo
positivismo juridico, uma vez que esta corrente colaciona os juizes como criadores do

Direito, ainda que em menor medida se comparados com os legisladores.

Isto porque através da teoria kelseniana percebe-se que a Constitui¢cdo, embora
estabeleca a forma da criacdo do Direito e, eventualmente, o conteddo que as leis e
decisdes judiciais possam comportar, em uma relacdo de vinculagdo, ndo é possivel
sustentar que a norma superior possa limitar ou vincular todas as possiveis interpretacdes
e aplicacbes nos casos concretos apresentados ao Judiciario. Tem-se uma “relativa ¢
inevitavel indeterminacdo” (BINENBOJM, 2014, p. 65-66), seja por intencionalidade do
legislador, seja por diversidade de significados das expressdes juridicas e das proprias
palavras. Neste contexto é que se tem a génese da moldura legal kelseniana, permitindo
que 0 juiz se mova nestes contornos. Assim, tanto o legislador quando o juiz cria o Direito,

embora em medidas distintas.

Na licdo de Streck, a teoria defendida por Hart também entende pela existéncia
da discricionariedade judicial, considerando que a norma apresentara ‘“vaguezas e

ambiguidades nas quais, ndo havendo definicdo da sua significacdo, entra em uma
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‘textura aberta’, na qual os juizes podem criar Direito segundo padrdes externos ao

préprio Direito” (STRECK, 2020, p. 267).

No afa de superar este voluntarismo possibilitado pelo positivismo normativista,
como ja salientado, encontra-se a intencdo da construcdo de Dworkin, buscando entender
o Direito como um “sistema de regras e principios”, sustentado pela integridade e nao
somente como um sistema de normas. Assim, com a aproximacao da teoria kantiana, o
axiologismo dworkiniano busca adotar a ideia de dignidade da pessoa humana, no sentido
de que cada individuo é um fim em si mesmo, como valor maior do sistema, que “nédo
podem ser relativizados em prol de qualquer projeto coletivo de bem comum”
(BINENBOJM, 2014, p. 75-76).

E justamente na moral, ainda que discordante no micro comportamento social,
que Dworkin (2010, p. 38-39 e 1999, p. 275-279 e 305-306) busca o “todo integrado”,
exigindo e limitando a integridade na formulacéo e aplicagdo do Direito. Através do
“romance em cadeia” as decisdes judiciais sdo construidas observando o comportamento
social macro, devendo deixar suas opgdes pessoais afastadas de suas atividades em prol
da construcdo historico-politica da comunidade.

Portanto, na aplicacdo do Direito deve-se considerar a equidade como esséncia
da atividade. E necessario, para o axiologismo juridico, a busca da aplicacio do Direito
com vistas a justica e atendendo a constitucionalizacdo do Direito (ZAGREBELSKY,
2011, p. 148).

Avulta-se a importancia da moral para a estrutura do axiologismo juridico.
Entretanto, como Dworkin (2010, p. 38-39) aponta, ha uma relevante corrente filosofica
que se contrapde a esta ideia de integridade moral, sob o pressuposto de que ha valores
fundamentais que se opbem essencialmente, ensejando a necessidade de uma escolha
discriciondria que ndo podera ser guiada por nenhum outro valor “mais fundamental”,

dado que ja esta a se tratar de valores extremamente fundamentais.

Ao analisar as proposicdes de Isaiah Berlin, inserido nesta tradigéo pluralista que
se opde ao seu pensamento, Dworkin aponta a diferenca dos argumentos suscitados. N&o
se limita a afirmar que cada sociedade se organiza sob valores diversos, portanto,
pluralista do ponto de vista moral. Em verdade, o argumento de Berlin é de que embora
possa haver valores morais objetivos, estes encontram-se em conflitos e que ndo podem

ser satisfeitos todos no mesmo nivel e a0 mesmo tempo. Como destaca Dworkin, “a
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concepcdo de Berlin é mais complexa e interessante. Ele acreditava que os valores s&o,
de fato, objetivos, mas também que existem conflitos insollveis entre os valores
verdadeiros” (DWORKIN, 2010, p. 151-155). Isto incorre dizer que no conflito entre
liberdade e igualdade, por exemplo, a comunidade politica ndo decidira se esta agindo
com injustica ou ndo em face de determinado valor, mas a qual valor tratara injustamente,
visto que a incompatibilidade integral entre eles exige uma escolha. Dito de outro modo,
quando ha escolha da comunidade politica em privilegiar a liberdade, por exemplo, ndo
se discute se esta agindo injustamente em face da igualdade, porque evidentemente estara,
posto que deve haver escolha entre os dois valores. No conflito entre principios ndo ha
escolha entre agir com justica ou de modo injusto, mas em face de qual valor a

comunidade estara agindo injustamente, pela discricionariedade da escolha.

Postando-se em face das proposicdes de Berlin, Dworkin afirma que restringir
valores essenciais, por vezes, ndo se mostra errado, como nos casos do Direito penal e da
liberdade. Nesta hipotese, entende ser justificada, inclusive moralmente, a limitacdo da
liberdade. Entretanto, ressalva: “isso ndo significa a derrota do pluralismo de valores. Mas
sugere, acredito, que a argumentacdo necessaria para defender o pluralismo deve ser
muito extensa ¢ complexa” (DWORKIN, 2010, p. 164-165).

Sobre o tema, Perelman dispde sobre a dificuldade de classificar uma regra como
justa, sendo mais razoavel buscar evitar a arbitrariedade, justificando-se através de um
sistema normativo. Isto no intendo de evitar arbitrariedades, exceto a que é impossivel de
ser evadida, como a escolha dos principios fundamentais do sistema normativo. Nas
palavras do autor: “esta Gltima arbitrariedade, ¢ logicamente impossivel de evita-la. A
Unica pretensdo que se pode, com todo o direito, alegar consistiria na eliminacdo de toda
a arbitrariedade que néo seja a implicada pela afirmacéo dos valores que se encontram na
base do sistema” (PERELMAN, 1996, p. 67).

Apos estas consideracdes, seja pela proposicao de que sociedades diversas se
organizam por valores diferentes, seja pelo argumento de que mesmo na existéncia de
valores objetivos estes sdo conflitantes e se faz necessario uma escolha arbitraria, verifica-
se certa dificuldade em sustentar o0 monismo moral, ou seja, a resposta “moralmente

correta” ¢ a integridade deste sistema.

E perceptivel esta dificuldade ao se tratar da dignidade da pessoa humana como

fundamento de todo o Direito, por exemplo, lancando mdo de argumentos morais ou
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valores essencialmente antagnicos, como comumente se faz. Conforme ensina Ferreira
Filho, embora esta dignidade seja fundamento dos direitos humanos, seu conceito é
demasiadamente abstrato, sendo concebido de formas distintas por “filosofias, religides
e culturas” diversas, possibilitando-se sua utilizagdo como ‘“chave-falsa” para que o

intérprete faga prevalecer sua concepg¢ao do que € correto “contra legem ou praeter legem”

(FERREIRA FILHO, 2011, p. 375).

Esta variedade de concepcdes do que viria a ser dignidade da pessoa humana
remete precisamente a questdo moral, que acaba por enfraquecer a tese axioldgica da
existéncia de uma resposta moralmente correta, considerando que este ideal de corregéo
se V& em antagonismo as posicOes diversificadas de culturas, filosofias, ideologias e/ou

religiBes distintas, ou seja, do pluralismo moral.

Neste mesmo sentido é que se posta o conceito de igualdade, uma vez que
dependente de “determinado contexto histérico, de acordo com nuances absolutamente
particulares. Contar uma historia da igualdade é construir uma arqueologia dos direitos
contramajoritarios” (ALVES, 2009, p. 29).

Em debate similar vé-se a questdo da universalizacdo dos direitos humanos. As
criticas realizadas em face da escola universalista orbitam justamente esta dificuldade de
consenso moral ou existéncia de uma moral universal. Como Alves e Courinho afirmam,
a escola relativista dos direitos humanos entende que “tal nucleo irredutivel de direitos
humanos fundamentais foi estabelecido por uma cultura ocidental, que ndo partilhou do
mesmo processo histdrico e sociocultural vivido por paises do oriente”. Sustentam, ainda,
que esta visdo de direitos humanos, comumente defendida pela corrente universalista, se
baseia em uma construcgéo ocidental e tenta impor esta visdo de mundo aos demais. Isto
¢ perceptivel inclusive na propria formagao destes direitos, considerando que “se deu em
um foro de apenas 56 paises, incluindo 8 abstencbes, 0 que resulta em cerca de apenas
um quarto dos paises do mundo”, nimero que ndo se “mostra tdo expressivo” (ALVES;

COURINHO, 2019, p. 81), uma vez pautado o objetivo universalizante.

E justamente por esta dificuldade que Kelsen (2009, p. 72-74) afirma que o filtro
do que € justo ndo deve ser aplicado ao Direito. Isto pelo fato de o entendimento sobre
justica depender preponderantemente de quais valores embasam o sistema moral, dentre

0s varios conviventes em uma mesma sociedade, elencado para realizar este julgamento.

Isto porque a ideia de um Justo absoluto pauta-se, invariavelmente, segundo a
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visdo kelseniana, em uma ordem metafisica, transcendente, do Direito. Considerando a
possibilidade de normas juridicas antagbnicas serem validas, ndo ao mesmo tempo, mas
no sentido de tanto uma quanto a outra poder alcar-se a validade no ordenamento juridico,
fortalece-se a ideia de um Justo relativo. A remessa do Direito ao Justo absoluto,
metafisico, foge as possibilidades cientificas, posto ndo ser possivel, pelo caminho da
ciéncia, adentrar este plano superior, restando manter-se na dependéncia do acesso pela
intuicdo humana, embora as discordancias do que venha a ser o Justo absoluto

permanecam em contraste (KELSEN, 1998).

Acompanhando o retro mencionado, tem-se as afirmagbGes de Perelman,
considerando que a tentativa de fornecer uma defini¢do precisa sobre Justica somente
incorreria em proporcionar-lhe um contetdo de modo arbitrario, desprezando outros
conceitos, variaveis e diversos, que o cotidiano reforca sobre a ideia de Justica. Assim,
mais descomplicada ¢ a tarefa de analisar a justica sob um aspecto formal, entendida como
tratamento igual aos membros de uma “mesma categoria essencial” (PERELMAN, 1996,

p. 66-67).

Neste sentido também se posta Habermas, defendendo que a tentativa de
utilizagdo de um “ethos dominante”, ainda que aperfeicoado por interpretagdes, nao
oferece uma base sélida para a validacao de decisdes judiciais, especialmente em meio a
sociedade atual, “pluralista, na qual diferentes situagcdes de interesses ¢ de forgas
religiosas concorrem entre si. O que para um vale como topos comprovado historicamente

¢, para o outro, pura ideologia ou preconceito” (HABERMAS, 19974, p. 248).

Analisando-se o0s elementos suscitados, robustece-se o relativismo moral,
defendido, entre outros autores, por Kelsen. Sobre este posicionamento, Streck classifica
Kelsen como “um pessimista moral, uma espécie de cético que apostava em uma moral
relativista”. Continua mencionando que na visdo kelseniana ndo ha como sustentar a
existéncia de uma moral absoluta, “valida e vigente em todos os lugares e em todos 0s
tempos” (STRECK, 2011, p. 8), que sirva como padrao de definicdo das normas juridicas,

dai o problema da vinculacdo do Direito a moral.

De fato, Kelsen é explicito: “o que é mais importante, porém — 0 que tem de ser
sempre acentuado e nunca o sera suficientemente — € a ideia de que ndo ha uma Unica
Moral, ‘a’ Moral, mas varios sistemas de Moral profundamente diferentes entre 0S outros

¢ muitas vezes antagonicos” (KELSEN, 2009, p. 77).
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Na mesma toada é que se posta Dimoulis, referindo-se aos posicionamentos que
buscam substrato em conceitos vagos como “justica material”, considerando a
necessidade de apontar a qual justica se refere, dado que estas expressdes possuem
conotagdes diversas para “cada pessoa, grupo social e cultura” (DIMOULIS, 2011, p.
233-234). Para além da indicacdo de qual ideal de justica se aplica no caso, deve-se
justificar por qual motivo foi invocado este determinado conceito de justica e porqué este
conceito deve prevalecer e ndo outro, tendo em mente a pluralidade constitucional vigente

no sistema patrio.

Esta persegui¢do da resposta “correta” depende, obrigatoriamente, da inser¢ao
de conceitos morais, como ja se notou neste momento, que tem como finalidade orientar
o aplicador do Direito sobre qual resposta € a adequada dentre as varias possiveis.
Adequada no sentido de ser mais “satisfatorio-superior” moralmente. Esta proposi¢ao da
existéncia da Unica resposta correta sob a perspectiva moral é rechagada pelos positivistas.
Na esteira de Dimoulis, “tal posicionamento ¢ considerado pelos positivistas como uma
crenga mistica nas virtudes e capacidades herculeas do aplicador, assim como na suposta
possibilidade de a ‘natureza’ do caso concreto mostrar ao aplicador o caminho para a mais
satisfatoria solugdo” (DIMOULIS, 2011, p. 234). Hart ¢ incisivo. Sustenta que “é loucura
acreditar que, onde o significado da lei é duvidoso, a moral tenha sempre uma resposta
clara a oferecer” (HART, 2009, p. 264).

Interessante notar que esta diferenca de posicionamentos representa uma das
maiores posturas incompativeis entre o positivismo juridico e o moralismo juridico.
Enquanto o jusmoralismo busca uma “resposta correta”, em maior ou menor grau de
interacdo e objetividade, o positivismo juridico entende que o Direito é incompleto e, em
certos casos, ndo possui resposta correta, cabendo ao Judiciario, através da
discricionariedade, laborar como um legislador com poderes limitados. Neste sentido,
Hart afirma que em “casos dificeis”, com legitimas discordancias juridicas, o Direito ¢
“fundamentalmente incompleto: ndo oferece nenhuma resposta aos problemas em pauta”.
Referenciando a construgdo dworkiniana, pontua que “Dworkin rejeita a ideia de que a
lei possa ser assim incompleta, deixando lacunas a serem preenchidas pelo exercicio da
discricionariedade criativa” (HART. 2009, p. 323-326).

Outro argumento em face da diferenciacdo e independéncia entre Direito e
moral, aliado a ideia de relativismo, é visto em Radbruch. A questdo moral é

essencialmente uma questdo de liberdade. Com isto quer-se dizer que a moral guia o
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individuo por seus proprios valores, que livremente decide seguir. Na hipdtese de uma
imposi¢do ndo se pode falar que se age por observancia moral, mas sim pela existéncia
da referida obrigacao. Para exemplificar, pode-se tomar como ilustracdo o individuo que
ndo pratica um furto porque sua consciéncia moral ndo permite. Assim, mesmo que
ninguém esteja observando, ndo o comete, justamente por um ato de liberdade, que € o
de seguir o que considera correto. De outro lado, se o individuo ndo pratica o crime pela
existéncia de cameras de vigilancia, ou da prépria lei e sancéo, ndo se pode falar que agiu
de acordo com a moral, porque o ato nédo foi livre. Agiu de acordo com o Direito. Assim,
“o direito s6 pode possibilitar a moral, ndo for¢a-la, pois o0 ato moral, por necessidade
conceptual, s6 pode ser um ato da liberdade; mas uma vez que s6 pode possibilitar a
moral, precisa também inevitavelmente possibilitar o imoral” (RADBRUCH, 2010, p. 68-
69).

Analisando a questdo posta, de fato a concepgéo objetivista da moral mostra-se
fragil. Tanto o partidarismo da existéncia de uma moral universal, cujos valores
permanecam no tempo, incolume as mudancas sociais, quanto a posicdo da moral
comunitaria, que se limita a defender a existéncia de uma moral de determinada

sociedade, ndo superam os testes tedricos e empiricos.

Como aponta Kelsen, o problema da Justica repousa, primordialmente, na
anélise da sua divisdo em justica metafisica e justica racional. A metafisica pressupde-se
absoluta, aceitando-se como tal, uma vez que impossivel seu completo acesso pela
racionalidade humana. A vertente racional, por outro lado, defende que, por ser a Justica
estatuida por mdos humanas, podem ser entendidas pela razdo. Do ponto de vista da
justica racional, portanto, ndo metafisica, verifica-se que “ha muitos ideais de justica
diferentes uns dos outros e contraditérios entre si, nenhum dos quais exclui a
possibilidade de um outro, entdo apenas nos serd licito conferir uma validade relativa aos
valores de justica” (KELSEN, 1998, p. 17-18).

Interessante notar uma diferenca importante entre o positivismo, adepto do
relativismo moral e do jusmoralismo, filiado ao pensamento do objetivismo moral, em
suas variadas versdes. Como ensina Dimoulis, as correntes axioldgicas ndo defendem a
separagdo entre “os conteudos normativos e os valores e interesses sociais extra-juridicos.
Isso leva a postura do subjetivismo desejado, que nao diferencia entre opinides pessoais,
demandas sociais, imperativos morais e contetidos do ordenamento juridico vigente”

(DIMOULIS, 2011, p. 242 e 1999, p. 17 e 26).
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Tanto em argumentos mais abstratos, como a convivéncia entre conceitos morais
conflitantes como liberdade e igualdade ou seguranga, quanto em temas mais especificos
e polémicos como abortamento, liberacdo de armas e legalizacéo de drogas explicitam as
divergéncias morais inseridas em uma Unica sociedade. Nesta conjuntura verifica-se a
ampla dificuldade em estabelecer o que € ou ndo é moralmente correto, especialmente na
via judicial.

Neste quadro tem-se 0 que Alves afirma:

Do ponto de vista filosofico, considera as diferengas especificas e se afasta das
ficcbes metafisicas e das pretensdes de verdade absoluta tipicas da
modernidade (com exce¢do da igualdade como valor preponderante) para
possibilitar o surgimento de espacos reais de didlogo (material) com as novas
subjetividades, para que elas possam reivindicar e ver efetivados direitos que
Ihe sdo peculiares, ou para ver reconhecidos novos usos de direitos atribuidos
as maiorias sem que tenham para o exercicio dos mesmos, que se
descaracterizarem, ou abandonarem sua identidade (ALVES, 2009, p. 113).

Este relativismo moral é evidenciado pela utilizacdo de conceito abstratos, que
ja se assentaram como verdadeiros jarg@es juridicos, como dignidade da pessoa humana,
justica material, justica social, entre tantos outros. Estes conceitos acabam por servir de
base para os dois lados do mesmo argumento, ressaltando sua ineficacia e a diversidade
de conceitos morais. Como comumente se V&, na questdo do abortamento, a titulo de
exemplo, invoca-se o argumento da dignidade da pessoa humana tanto para favorecer o
procedimento, em nome da salde publica e da mulher, como também se chama a
discusséo para buscar a manutencao do desenvolvimento e vida do feto. Resta constatado
o relativismo moral acerca de um conceito tido como fundamental para o Direito, bem

como a ineficacia do seu uso no debate.

Dito isto, analisando-se as proposic¢des do axiologismo e do positivismo juridico,
evidencia-se a dificuldade de defender-se uma integridade moral na interpretagéo e
aplicacdo do Direito. A sociedade é plural, especialmente a sociedade brasileira, com uma
diversidade cultural raramente vista em outras comunidades. Afirmar que ha uma moral
universal é proposicao que nao se sustenta, tanto no viés tedrico quanto no empirico. De
igual modo, asseverar que ha consenso moral sobre questdes extralegais mostra-se

dubitavel e perigoso.

Essa problematica foi identificada pelo positivismo. Como alude Streck, o
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desenvolvimento do juspositivismo nédo se interessou sobre as questfes da legitimidade
das decisdes tomadas pelo Estado. Concentraram esforcos da validade na teoria do
Direito, através do modelo l6gico-semantico dos “enunciados juridicos”. A validade,
tangente as questoes morais, foi deixada para uma teoria politica, que “poucos resultados
poderiam produzir, visto que esbarravam no problema do pluralismo de ideias presente
num contexto democratico, o que levava, inexoravelmente, a um relativismo filosofico”
(STRECK, 2011, p. 7).

Como ja anunciado neste trabalho, tem-se que o Direito € construcdo cultural e
busca o que € considerado correto pela sociedade. Evidenciam-se 0s contornos morais em
sua finalidade, ainda que se tratem de conceitos distintos. S&o diversos justamente pelo
fato de o Direito representar uma selecao das condutas mais importantes dentro do campo
moral e eleva-las a condi¢do juridica, de obrigatoriedade e aplicacdo geral. Se Direito e
moral fossem a mesma coisa ndo se justificaria todo o esforgo para a construcdo do
ordenamento juridico, bastando estribar-se na moral. Neste contexto, a lei ¢ a melhor
representacdo do consenso moral na sociedade, embora ndo seja perfeita, como ja

destacado por importantes autores positivistas e axiologistas.

Assim, na via legislativa nao se discute o papel de importancia e influéncia da
moral. Estranho seria se a injustica fosse o ideal a ser perseguido. Contudo, para além da
lei, produto deste processo legislativo e democratico que representa um certo consenso,
admitir que h& consenso moral extralegal e que é acessivel ao Judiciario identifica-lo é
argumento fragil e incentivador de mazelas. E insustentavel porque n&o ha procedimento
legitimo bastante para se constatar este consenso, restando acreditar que o dito pelo
Judiciéario é, de fato, a convergéncia moral para questdes ndo abarcadas pela lei ou que
determinado significado legal deve ser adotado em nome da moral, repisando que nao é
a funcdo deste Poder exercer esta finalidade, inclusive ndo ostentando legitimidade
democrética para fazé-lo. E perigoso porque possibilita que juizes apliquem suas posicdes
morais pessoais aos casos apresentados ao Judiciario, buscando revestimento de
consensos morais. Esta elevacdo do juiz a posicao de balanca do consenso moral pode

infringir gravemente o sistema democratico.

Como Fonteles critica, ndo se pode divinizar o Judiciario, acreditando-se na
possibilidade de juizes captarem os valores da amplitude social. Como afirma o autor, é
possivel constatar a exacerbacdo de membros deste Poder, inclusive sustentando a

existéncia de “uma fungdo iluminista, no sentido de promover saltos historicos na
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humanidade, comportando-se como lideres messianicos que resgatariam esta sociedade

medieval do obscurantismo descrito na caverna de Platdo” (FONTELES, 2020, p. 48).

Portanto, impossibilitada a existéncia de uma moral universal, ou se ainda
existisse, de seu atingimento em sentido objetivo por conceitos filosoficos como o Dasein,
que serd abordado oportunamente, bem como a impossibilidade de verificar-se o
consenso moral em face de questbes ndo abarcadas pela lei, produto do processo
legislativo, a tese da integridade moral e da resposta adequada a Moral correta se

enfraquece, fragilizando o argumento axiologista.

Ainda ha debates sobre a questdo do extremo injusto como forma de um
consenso moral amplo, mesmo que rudimentar, resgatando as proposicdes de Alexy, mais
moderado na questdo da moralizagcdo do Direito. Como assume o0 autor, embora possa
haver referéncias, inclusive realizadas por Radbruch, sobre uma experiéncia historica, um
certo consenso moral em face de determinados temas, ainda ndo se constituiu uma
“refutagcdo ao relativismo, ainda que, para a pratica juridica nacional, supranacional e
internacional, a referéncia a essas ocorréncias se aproxime dessa refutacao” (ALEXY,
2009, p. 64-67). Como elabora o doutrinador, um cético poderia suscitar que este
consenso € erro coletivo. A fim de refutar este argumento, Alexy aponta que casos
extremos como a aniquilacdo de minorias por motivos racistas € uma injustica extrema e
pode ser retirada de uma fundamentacéo racional. Se este extremo da injusti¢a for tomado
como um objetivismo moral 0 argumento relativista se enfraquece. Se, de outro lado, ndo
for possivel tomar-se este objetivismo, a ideia de um consenso amplo, embora néo refute

em sentido estrito o relativismo, na prética juridica aproxima-se disto.

Esta discusséo orienta o debate na diregéo da ideia de que a moral que visa guiar
o Direito sempre serd boa, protetora de direitos fundamentais e proporcionadora de
benesses aos cidaddos, tangenciando a ideia do extremo injusto, tema que sera tratado no

topico a sequir.

3.1.1. O Extremo Injusto, a Moral Correta e 0os Regimes Autoritarios

Observada a dificuldade e improbabilidade da existéncia de uma moral

universal, assim como a constatacdo da imprecisdo de um consenso moral que néo seja
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realizado pelo processo legislativo, enfraquece-se a tese da objetividade moral como
forma de integridade do sistema juridico. Ndo se sustenta a ideia de uma resposta
moralmente correta. Assim, o viés forte do axiologismo ndo se torna robustecido o
bastante para demonstrar que a moral pode servir tanto de pretensédo a correcéo do Direito

quanto propriamente pelo cumprimento desta funcéo.

Contudo, considerando o viés fraco, como o de Alexy (2009, p. 64-67), mais
moderado quanto a moral como panaceia do Direito, ainda se argumenta a possibilidade
de a moral servir como pretenséo de correcdo. Neste caso o Direito permaneceria vigente,
ainda que caracterizado como defeituoso. A Unica hipdtese de ser extirpado do
ordenamento juridico € no caso de um injusto extremo, representando a objetividade

moral rudimentar mencionada por Alexy.

Isto em nome da seguranca juridica. Como esclarece Alexy, ancorado na
doutrina de Radbruch, no conflito entre a justica, portanto, a correcdo moral do Direito e
a seguranca juridica, deve prevalecer esta Ultima, porém “isso ndo vale ilimitadamente”.
Encontra limite, tanto para Radbruch quanto para Alexy, no “extremo injusto” de modo
que “a primazia do decretado e do eficaz sobre o correto bate em um limite”, ou seja, os
dois primeiros pilares para o conceito de Direito, essenciais para 0 juspositivismo,
somente se submetem ao terceiro, que € a correcao, quando em situacao de conflito legal
com a justi¢a incorrer em uma “medida insuportdvel”, culminando na afirmagao de que a

“antijuridicidade extrema ndo ¢ direito” (ALEXY, 2011, p. 31-32).

Por este sistema pensa-se que a moral serd uma pretensdo boa a corre¢do do
Direito. Entretanto ndo ha necessaria vinculagao neste sentido. Nada impede que a moral
orientadora e corretora do Direito seja ma, no sentido de ndo respeitas direitos

fundamentais.

Neste cenario, Alexy posiciona-se sobre a possibilidade de um juiz recorrer a
uma “moral nazista”, do seguinte modo: “diante de leis justas e democraticamente bem-
sucedidas, isso significa que tal juiz —ao menos em um Estado que se encontre dentro da
tradicdo dos direitos humanos ou que para ela se tenha aberto — fracassaria perante a

realidade de um amplo consenso sobre direitos fundamentais” (ALEXY, 2009, p. 67).

A afirmac&o realizada ndo logra éxito em se sustentar. Inegavel que a Alemanha
sob a Constituicdo de Weimar prezava por direitos humanos, embora neste contexto se
tenha desenvolvido o Estado nazista e as atrocidades por ele perpetradas.
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Nao ¢ sem motivo que Alexy assevera: “a falta de clareza ¢ criada muito mais
pela dificuldade de tracar, em muitos casos, uma linha divisoria entre normas que séo

extremamente injustas € normas que nao o sao” (ALEXY, 2009, p. 53).

Alexy percebe a fragilidade de seu argumento, reconhecendo que a possibilidade
de um juiz recorrer a uma “moral nazista” somente ¢ real “numa sociedade que se tenha
tornado majoritariamente adepta de uma ‘moral nazista’”’, buscando amenizar esta
possibilidade afirmando que o uso do ndo-positivismo desta forma “ndo se mostra tdo
relevante” (ALEXY, 2009, p. 67).

Esta proposic¢do ndo encontra respaldo pratico. Como é facilmente observavel e
aludido acima, a Alemanha pré-nazista estava sob a égide da constituicdo de Weimar,
garantidora de liberdades individuais, que restou suspendida pelos atos do governo
nazista (AGAMBEN, 2004, p. 12-13 e 46).

Em verdade, é vital a importancia da utilizacdo de um sistema néo-positivista de
Direito para o fim de desconsiderar o direito positivado. Isto porque transmite-se a ideia
de que a moral que corrigirad o Direito sempre sera boa, razoavel, beneficente com todos,
protetora dos Direitos humanos, 0 que ndo é razoavelmente plausivel. Assim, permite-se
a flexibilizacdo do direito posto, atraves da utilizacdo da moral como mecanismo de
corre¢do, com muito mais facilidade do que a reforma da ordem positivada pelos

mecanismos estabelecidos formalmente.

Isto ocorre por outra critica realizada em face do positivismo juridico, orientada
no sentido de esta jusfilosofia ter legitimado regimes totalitarios, como o nazismo. E
comumente realizada esta critica no intendo de alijar o positivismo do debate, como se
fosse um braco deste ou de outros regimes totalitarios. Neste sentido posta-se Barroso
declarando que o declinio do positivismo juridico se d& justamente pela “emblematica”
associacao “a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha”, uma vez que
“esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei” (BARROSO, 2009, p. 326-
327).

Entretanto, equivocada a associacdo entre positivismo juridico e o regime
nazista. A ideia de que barbaries foram cometidas em nome da lei pressupde que a
ferramenta se sobrepde ao seu criador, como se o Direito fosse criado por alguém que ndo
a sociedade que o estatui. N&o é a sociedade que se adequa ao direito, mas o direito que
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se volta & sociedade. E uma tentativa infundada de deslocar a responsabilidade pelos atos
praticados para um fator alheio, como se ndo fossem os individuos os verdadeiros
causadores dos males de regimes totalitarios como o nazismo, mas alguma entidade

metafisica como o “Direito”, o “Positivismo Juridico” etc.

De inicio, tem-se a construcdo de Agamben sobre o estado de excec&o,
plenamente aplicavel ao regime totalitario nazista. Partindo-se do pressuposto de que ja
se conhece a obra de Agamben, basta afirma que o estado de excecdo, em sua tese, nao é
um estado juridico, mas sim, precisamente, uma suspensdo do Direito, operando-se por
atos com forca-de-lei, embora ndo sejam propriamente a lei. Neste estado de excec¢do ndo
ha que se falar em ampliacdo dos poderes estatais, mas sim um retorno ao estado pré-
constitucional, onde ndo havia clara distin¢éo entre os Poderes. Como afirma, este estado

de excecdo se caracteriza por “um vazio de direito” (AGAMBEN, 2004, p. 15-17).

Nao ¢ sem motivo que Hitler, com sua ascensdo ao poder, promulgou o “Decreto
para a protecdo do povo e do Estado”, suspendendo normativas da Constituigdo de
Weimar, especialmente as que se relacionavam com as liberdades individuais. Assim,
Agamben (2004, p. 12-13 e 46) se posiciona contrario a regulamentacdo do estado de
excecao, justamente porque neste estado ndo ha Direito, lei ou jurisdi¢do, 0 que ha € o
poder de fato. Ndo havendo possibilidade de trazer juridicidade ao fato quando ndo existe

Direito.

Em um estado de exce¢do ndo ha que se falar em violéncia juridica, ou seja,
aquela em que a violéncia possui uma finalidade. Neste contexto tem-se uma violéncia
pura, despropositada, ndo pretendendo criar ou manter o Direito (AGAMBEN, 2004, p.
83-93).

Portanto, se em um estado de exce¢do ndo ha Direito, tampouco hé lei, mas sim
atos com forga-de-lei. Se o que vige é um “vazio juridico” e ndo um ordenamento juridico,
se € violéncia pura e ndo violéncia juridica, a busca da ligacdo entre o legalismo
positivista e regimes totalitarios, como o nazismo, ndo prospera. Como declara Santos
embora juizos valorativos ndo facam parte do positivismo juridico, “relaciona-lo com o
nefasto regime alemdo h& uma distancia filoséfica e fatica irresponsavelmente
negligenciada” (SANTQOS, 2018, p. 81).

Isto porque o que, de fato, embasou o regime nazista foi justamente a moral. Esta

justificacdo moral do nazismo era notavel na mentalidade dos soldados nazistas, como
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constata Arendt, considerando que estes individuos ostentavam a crenca de estarem
envolvidos na participagao de “algo historico, grandioso, Ginico (‘uma grande tarefa que

s6 ocorre uma vez em 2 mil anos’)” (ARENDT, 1999, p. 121).

Esta influéncia da moral na ascensdo nazista € marcante justamente na
reinterpretacdo do Direito positivado a época, constante na Constituicdo de Weimar.
Notério que Hitler incentivava o juiz germanico, como observavel nas “Cartas aos
Juizes”, a ndo se “servir como um escravo das muletas da lei”, mas sim interpretar o
Direito consoante seu espirito, sua finalidade, “isto ¢, segundo o critério do salutar senso
comum” (MAUS, 2010, p. 66). Interpretar o direito conforme seu espirito e através do
“salutar senso comum” traduz-se em amolda-lo a moral que, nesta quadra historica e neste

contexto fatico, era nazista.

Assim, através de clausulas gerais, tomadas como mecanismos de flexibilizacéo
do Direito, tornou-se possivel que o Judiciario, através de sua grande autonomia em face
da valoracdo dos contetdos juridicos, pudesse vincular o Direito a moral nazista, em
detrimento dos obstaculos juridicos positivados ao sistema totalitario (MAUS, 2010, p.
68).

Possivel notar que havia prevaléncia da moralizacdo do Direito neste periodo.
Como ensina Neves “a experiéncia historica ¢ contundente a esse respeito. Durante o
nacional-socialismo, foram precisamente os juristas que proclamaram a importancia de
principios orientados por valores e teleologias, especialmente nos termos da tradicao
hegeliana, que pontificaram nas catedras”. Em continuidade, sustenta que os autores ditos
“formalistas”, relacionados com o “positivismo juridico democratico” (NEVES, 2019, p.
173), tal como Hans Kelsen, restaram expulsos de suas catedras ou ndo foram aceitos em

espacos académicos.

Em relagdo a Hans Kelsen, expoente deste mencionado positivismo, ndo
somente foi cassado da catedra na Universidade de Coldnia, em 1933, como também se
viu obrigado a fugir da Alemanha por perseguicdo nazista, ndo somente por sua

ascendéncia judaica, mas também por ser “um democrata e pacifista”, como aduz Bastos
(2005, p. 53).

Como sustentam Thamay e Herani, resta claro na obra de Carl Schmitt que “a
Alemanha de sua época se mostrava menos apegada ao normativismo, o que para ele

indica naturalmente uma desisténcia do positivismo juridico” (THAMAY; HERANI,
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2016, p. 72-73). Neste mesmo sentido tem-se Macedo Junior (2001, p. 171-172).

Esta utilizacdo da moral para outorgar um estado de excecdo enfraquece as
préprias bases democraticas, corroendo os limites impostos pela lei ao poder estatal.
Como aduz Agamben, dificilmente Hitler teria tomado o poder se este estado de excecao
ndo fosse tdo frequente ou se “o pais ndo estivesse ha quase trés anos em regime de
ditadura presidencial e se o Parlamento estivesse funcionando” (AGAMBEN, 2004, p.
29).

Neste contexto, Neves aponta que a énfase no modelo de regras constitucionais
e legais seria prejudicial aos objetivos do nazismo, de modo que o desenvolvimento de
uma teoria de principios que defendesse a busca da “realizagdo do espirito geral” ou
“aprofundamento do espirito do mundo em si” (NEEVS, 2019, p. 173) apresentava-se

mais proficuo aos seus objetivos.

Até mesmo, fazendo um breve paréntese, no periodo ditatorial brasileiro houve
uma ligacdo com a moralizagdo do Direito, um relacionamento com um modelo

axiologico, em detrimento de uma teoria formalista (NEVES, 2019, p. 173).

Portanto, vincular o regime totalitario ao positivismo juridico evidencia-se como
equivoco. Se considerado que o Direito é construcdo social, representando aquilo que
determinada sociedade entende como correto, ilogico imaginar que ndo foi justamente a
moral social que estruturou os referidos atos com forca-de-lei. E imaginar o Direito como

ser autdbmato, que se cria e se modifica solitariamente.

Isto nos remete a seguinte concluséo: se o Direito se manter silente, mas a moral
incentivar determinado ato ou se o Direito prever determinada conduta ou proibi-la e a
moral for contraria, 0 campo juridico perdera sua eficacia social. Isto ja é visivel em
Kelsen (2009, p. 235-236), quando afirma que a validade do Direito depende tanto da

normatividade quando da eficécia social.

Em outros termos, se o Direito proibir a conduta de perseguicdo de determinada
parte da sociedade, mas a moral dominante permitir ou exigir sua perseguicao,
dificilmente o Direito terd forca de se opor, como visivel no regime nazista. De igual
modo, se o Direito prever a referida perseguicdo, por defini¢do ditatorial, porém se for
contrario a moral dominante, esta ndo se realizard, inclusive representada a hipétese de

desobediéncia civil. Na propria conjuntura da segunda guerra mundial sdo fartos os
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relatos de cidaddos alemées que realizaram esforcos para livrar os perseguidos.

A desobediéncia civil representa um marcante comportamento social de
oposicdo ao Direito posto, de modo a fornecer uma resposta evidente sobre a insatisfacdo
e discordancia entre o positivado e a moral social. E ferramenta inconcussa para a
deteccdo da caréncia de legitimidade e eficicia de determinada normativa positivada.
Dworkin explana que a desobediéncia civil ndo representa um desejo de ruptura ou
ilegitimidade do governo, se afastando do conceito de guerra civil. A desobediéncia civil
representa, justamente, uma confirmagao do “dever como cidadaos” (DWORKIN, 2000,
p. 153-155).

Em verdade existem diversos tipos de desobediéncias civis, como aponta
Dworkin. Tem-se a desobediéncia “baseada na integridade”, quando os individuos nao
obedecem aos comandos legais por entenderem ser contrrios a suas crengas morais, a
sua consciéncia em um nivel fundamental. A exemplo disto verifica-se as pessoas que
ajudavam os escravos a fugirem, ainda que contrario a lei ou ainda os cidaddos que
auxiliaram, similarmente, a fuga de judeus no periodo nazista. De outro lado, posta-se a
desobediéncia civil “baseada na justi¢a”, quando o mote do movimento ¢ o enfrentamento
de uma politica considerada injusta de opressdo da minoria pela maioria, como 0s negros
que infringiam as normativas estabelecidas na situacdo de segregacao racial ou o0s
protestos contrarios a guerra do Vietnd. Ainda ha a desobediéncia “baseada na politica”,
onde o motivo do movimento ndo € a crenca de que se trata de algo imoral ou injusto,
mas porque “acham que ¢ insensata, estupida e perigosa para a maioria” (DWORKIN,
2000, p. 157-158), como no caso dos protestos envolvendo a instalacdo de misseis norte-

americanos em territérios europeus.

Assim, verificada esta a possibilidade de desobediéncia civil baseada em
principios morais em face de normativas contidas no direito positivado, estatuido por um
processo legislativo, buscando “superar a injustica de normas contrarias a um principio
transcendente” (BINENBOJM, 2014, p. 83-84). Portanto, trata-se de uma clara
mensagem expressa pela vontade popular quando ha extrapolacdo dos limites e/ou
poderes conferidos aos representantes, normalmente esculpidos em uma constituicao,
tornando inconcusso que ndo houve cumprimento dos papeis institucionais previstos
(TOSO; FACHIN, 2018, p. 63).

Através desta forma de manifestacdo € possivel postar-se contra o que se
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considera um extremo injusto. O que se busca explanar ndao é a impossibilidade de
existéncia de consenso moral. Como ja descrito anteriormente, é evidente que ha
consenso moral dentro de uma sociedade, sobre variadas questBes, caso contrario ndo
poderia se falar em processo legislativo legitimo e democratico. O que se verifica € a
dificuldade de constatacdo deste consenso pela via judicial, uma vez que ndo dispde dos
mecanismos representativos do Legislativo. Desta feita, considerando que a
desobediéncia civil € eminentemente extrajuridica, uma vez que se posiciona contraria ao
direito positivado, pode-se tomar como uma expressdo advinda diretamente do povo, um
consenso moral pertencente muito mais a categoria “legislativa” do que “judicial”.
Concretiza uma mensagem clara da necessidade de reforma do direito positivado, por
contrariar este consenso moral ou ainda a eficacia da norma, um dos pilares de validade
presentes na teoria kelseniana e em conceitos de Direito, tanto positivistas quanto nao

positivistas.

O que se nota € que o Direito positivado, a normatividade, € um instrumento
social guiado pela moral quando no momento de sua génese legislativa. Se for dissonante
desta moral orientadora da vontade popular, padecera de ineficacia social e sofrera com
a invalidade, justamente por ser letra morta. Como visto pela teoria kelseniana, a validade
do Direito esta relacionada com dois pilares: normatividade e eficacia social. Seus termos
sao claros: “fixacdo positiva e a eficacia sao pela norma fundamental tornadas condigao
da validade” (KELSEN, 2009, p. 235-236). Portanto, padecendo a norma juridica tanto
da falta de normatividade, quanto da falta de eficacia, ndo possuira validade. Frise-se, “a
afirmacéo de que uma norma € valida e a afirmacdo de que ¢ eficaz séo, é verdade, duas
afirmacoes diferentes (...), existe, contudo, uma relacdo muito importante entre os dois.
Uma norma é considerada valida apenas com a condicdo de pertencer a um sistema de
normas (...) eficaz” (KELSEN, 2005, p. 58).

Assim surge a questdo acerca da caracterizagdo de uma norma juridica como
valida, ou ainda, de um ato concretizado como revestido de juridicidade ou ndo.
Consubstanciando-se em Kelsen (2009, p. 49-51), tem-se que a precipua diferenca entre
uma ordem advinda de um “bando de salteadores” e ordens revestidas de juridicidade
repousa justamente na norma fundamental, Constitui¢cdo e no procedimento. Portanto, se
a coacdo da faceta subjetiva de uma ordem do “bando de salteadores” e de uma decisdo
estatal podem se aproximar muito, a sustentacdo objetiva é inexistente na primeira fonte

decisoria e presente na segunda. Dito de outro modo, as ordens advindas de criminosos
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se assentam somente no uso da forga, ao passo que as ordens advindas do ordenamento

juridico retiram legitimidade na norma fundamental e no processo legislativo.

Considerando que o regime autoritario nazista representava um estado de
excecdo, logo, importando em uma suspensdo do ordenamento juridico, tem-se que ndo
logrou éxito em conferir legitimidade juridica para suas ordens, aproximando-se muito
mais da ideia de um “bando de salteadores” do que ordens estatais. Portanto, duas sdo as
opgoes para entendimento sobre o “direito” no regime nazista: a) fundamentou-se na

moral social; ou b) representou ordens advindas de um “bando de salteadores”.

Em continuidade, na auséncia de uma representacdo tdo clara quanto a
desobediéncia civil, enquanto inequivoco ato de descolamento entre a opinido
consensual/dominante da sociedade e os rumos politico-juridicos tomados pelas
instituicGes estatais, ou dos processos proprios do Legislativo, constata-se a dificuldade
de realizacéo e/ou detecg@o de um consenso sobre o que é extremo injusto, mormente nos
momentos de exacerbacdo da vontade e moral popular. Em momentos de crise e desordem
coletiva comumente se vé& proposi¢es sociais que ndo se veria em um estado de
normalidade. Também é mais comum que ocorra em multiddes do que de forma
individual, considerando a dificuldade de individualizacdo da pessoa e o0 sentimento de
invulnerabilidade dai advindo. Isto é demonstrado por Zagrebelsky (2012, p. 125-126)
pelo conceito de “massa psicologica”, construido por Freud, na ilustragdo do clamor

popular pela crucificagdo de Jesus.

Neste sentido, importante considerar a possibilidade de exagero na vontade
popular, insuflada pelo momento de crise e por uma moral que nega direitos
fundamentais/humanos. Ainda em Zagrebelsky (2012, p. 135) é possivel notar que a
aceitacdo irrestrita do vox Populi, vox Dei pode representar uma forma de idolatria
politica. A democracia critica, na visao do autor, deve se afastar da ideia de infalibilidade

da vontade popular, sendo ausente de idealizac&o das virtudes do povo.

N&o se desconsidera que o posicionamento de Zagrebelsky assume a moral como
importante para o campo juridico, especialmente nas limitacfes impostas & vontade
popular pelo direito contramajoritario. Assim, o autor busca justificar as tomadas de

decisdo que sdo contrarias a vontade do povo.

Contudo, este argumento possui uma dupla via. Se de um lado posta-se a
importancia da moral para a conducdo do direito, como visto em Zagrebelsky (2011),
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também reconhece que a moral que guia a vontade popular pode ser falha, equivocada,
méa no sentido de desprezar direitos fundamentais, ensejando seu refreamento pelo

Judiciario, em sua funcdo contramajoritaria, como também visto em Zagrebelsky (2012).

Importante ressalva é realizada por Fonteles, quando afirma que a Corte
Constitucional é dotada da funcdo contramajoritaria, com a finalidade de justamente
conter este impeto da vontade popular. Contudo, deve “se servir dela moderadamente”
(FONTELES, 2020, p. 64), a fim de que nédo substitua a legitimidade popular, ferindo a

democracia.

Ha sinergia entre as constatagdes de Zagrebelsky sobre o equivoco da passiva
absorcdo do vox Populi, vox Dei e o que se verificou neste capitulo do estudo. E
plenamente possivel que a vontade popular seja guiada por uma moral condenavel, por
ndo respeitar direitos fundamentais. Corolario, é de improvavel constatacdo pelo juiz do
que venha a ser consenso moral na sociedade e tomar sua decisdo sobre o direito
embasado neste pretenso consenso verificado por mecanismos parciais. Nisto reside o
sucesso da desobediéncia civil como mensagem clara da existéncia de um consenso,
porque oriunda de uma grande parcela do povo, tal como se espera dos atos nascidos dos
processos legislativos. Ha maior legitimidade na ferramenta desta deteccdo, o que néo
impede, necessariamente, que a moral orientadora, como ja dito, seja questionavel ou

negadora de direitos fundamentais.

Aqui esta o cerne da questdo. Nao ha qualquer garantia de que a moral que
orientard a correcdo do Direito, seja na integridade dworkiniana, seja no caso do extremo
injusto alexyano, sera boa, defensora de diretos humanos, razoavel, beneficiadora dos
individuos. Como constatou-se, 0s atos praticados no regime nazista, antes de serem
“legitimados” por uma pretensa “ordem juridica” no estado de exce¢do, se viu legitimado
pela moral social que entendia como corretos 0s atos que posteriormente foram
condenados. De mais a mais, esta “legitimagdo” pela moral (negadora de direitos

fundamentais) iniciou-se justamente pelo Judiciario, como ja exposto.

O Direito posto, por sua vez, serviu de escusas para as praticas morais
abominaveis do nazismo, na tentativa de eximir a culpa do individuo e lanca-la no sistema
juridico que foi criado pelo proprio individuo, como se autdnomo fosse. Desta conjuntura
é possivel observar duas constatacbes imprescindiveis. E plenamente possivel um

consenso moral pejorativo, baseado em uma moral negadora de direitos entendidos como
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humanos e que outorgue infragOes claras aos direitos fundamentais. Do mesmo modo, se
ha consenso moral sobre uma moral abjeta e que, posteriormente, conclua-se pela sua

reprovabilidade, resta aclarada a dificuldade de defesa de uma moral universal.

Relevante ponderar que se pretende evitar eventual repeticdo dos
comportamentos atrozes de regimes totalitarios, como os ocorridos no regime nazista,
obviamente. O que se verifica e busca aclarar-se é que nao se pode confiar tdo somente
na ideia de que h& ou havera consenso moral que limite as referidas praticas. Como
notdrio na construcao que se realizou neste capitulo, este consenso pode nédo existir ou,
ainda, a moral que embasa eventual consenso pode ser negativa de direitos fundamentais,

gerando maus resultados.

Dito de outro modo, para além da possibilidade de inexistir consenso sobre
extremos injustos, pode haver um consenso calcado, justamente, em uma moral
corrompida, tal como ocorreu no periodo nazista ou mesmo em atos praticados por

Estados comunistas, tendo suas barbaries se perpetrado na histéria.

Portanto, enfraquece-se a posicdo de Alexy sobre o consenso moral, ainda que
rudimentar, como forma de objetivismo para caracterizacdo de um extremo injusto
(ALEXY, 2009, p. 64-65). Quando a sociedade esta inserida em um contexto de paz social
mostra-se até possivel a realizacdo de aportes tedricos no afa de estabelecer este consenso,
especialmente tomando exemplos histéricos. Contudo, quando a coletividade se encontra
em um estado de agitacao, crise ou exacerbacdo da moral, ndo ha qualquer garantia que
este consenso, se existente, permanecera. Ndo € sem motivo que houve uma segunda
guerra mundial, apds a ocorréncia da primeira, dentre tantos outros conflitos bélicos, em

que pese todo o histérico social sobre os efeitos destruidores das guerras.

No proprio periodo nazista, a moral dominante, como se viu, era justamente esta
moral corrompida. Isto pode ter sido identificado por uma parcela de individuos, mas
certamente ndo foi pelo todo, caso outro ndo encontraria respaldo social. Questiona-se, se
na sociedade da Alemanha da época, um dos mais importantes centros culturais,
filosoficos e juridicos da Europa, se submeteu a esta moral, qual a garantia de que néo se
repetird em outras sociedades? Nota-se que acreditar neste consenso moral rudimentar,
em face do extremo injusto, é irrazoavel, podendo, inclusive, permitir o que busca

justamente evitar.
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3.2 ALINGUAGEM E A MORAL

A relacdo entre a linguagem e o direito é ponto fulcral para qualquer construcéo
de conceitos sobre direito. Isto porque a linguagem, enquanto simbolos de comunicacao,
depende ndo somente da mensagem que se deseja transmitir ao receptor, mas também das

bases interpretativas proprias dele, coadunado com a problematica envolvida no contexto.

Neste capitulo sera tragado um didlogo entre autores que se dedicaram ao estudo
da linguagem e autores inseridos no existencialismo e em sua faceta juridica. Ha
pertinéncia na conversacdo entre eles, considerando alguns posicionamentos de
doutrinadores como Herbert Hart, defensor da “textura aberta do Direito”, da
variabilidade linguistica e necessidade de sociabilidade para a sua significacdo; de
Wittgenstein, especialmente em sua segunda fase, em que constata a atribuicéo de sentido
a linguagem pelos individuos e ndo a identificagdo de uma esséncia linguistica, pelo
conceito dos “jogos de linguagem”; bem como de autores existencialistas, como
Heidegger e Gadamer, sustentando a necessidade de intersubjetividade nas
interpretacdes, tendo em vista o0s conceitos de Dasein, Mitsein e “circulo hermenéutico”.
O que se observa, como se vera, é que esses autores concluem a necessidade de
sociabilidade para assentamento de interpretacdes intersubjetivas para os objetos, em
especial para a linguagem.

Tratando-se de vida em sociedade, “as normas gerais, os padroes de conduta e
0s principios — sdo orientacOes especificas transmitidas separadamente a cada individuo
— constituem necessariamente o principal instrumento de controle social” (HART, 2009,
p. 161).

Assim, pertinente as observacfes de Alexy quando sustenta que ndo é possivel
ao legislador formular um sistema normativo perfeito, proporcionando a solucdo para
todos 0s casos que surgirem da vivéncia social através da subsuncédo a regra. Dentre 0s
fatores que culminam na abertura necessaria do direito, encontra-se a “vagueza da
linguagem do direito”. O autor faz men¢do a Kelsen e Hart, afirmando que no campo
desta abertura do direito o positivismo permite que o julgador decida por fatores
extrajuridicos, ensejando a construcdo de sua teoria ndo-positivista, fulcrada no

argumento de principio e pela “tese do caso especial” (ALEXY, 2011, p. 36-37).
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Como é cedigo, a distingdo entre principios e regras é especialmente interessante
na construcdo alexyana, posto que neste sistema as regras e principios ndo se diferenciam
pela densidade normativa e grau de abstragcdo em si, mas propriamente pela natureza das
duas espécies normativas, considerando que as regras se cumprem no estilo “tudo ou
nada”, ou ainda, no bindmio satisfeita/ndo satisfeita e os principios seguem o
mandamento de otimizacdo, ou seja, cumprem-se na melhor medida possivel nos casos

concretos, a depender das condices faticas e juridicas (ALEXY, 2011, p. 38-39 e 90-91).

De outro vértice, em referéncia a “tese do caso especial”, Alexy declara que a
argumentacdo juridica possui uma especialidade em face da argumentacdo geral, qual
seja, enquanto a genérica visa 0 absolutamente correto, a juridica, considerando que sua
doutrina se limita a pretensdo de correcao do direito, busca o que é correto juridicamente.
Por conseguinte, o que é correto juridicamente é corolario do que foi assentando por uma
autoridade competente ou institucionalmente. Sintetiza ao afirmar que “se se quer
formular isso em uma férmula concisa, entdo se pode dizer que a argumentagéo juridica
estd vinculada a lei a ao precedente e deve observar o sistema de direito aprofundado pela
dogmatica juridica”. Contudo, quando em casos dificeis, ndo sendo suficientes a lei, o
precedente e a dogmatica juridica, deve-se valorar através de premissas adicionais que
devem ser fundamentadas, que se dirigem para a argumentacdo geral, considerando que
ajuridica (por autoridade ou institucionalizada) ndo se mostrou bastante. Assim, a decisdo
judicial na abertura do direito “¢ questdo sobre a compensagdo correta e a distribui¢cdo
correta” (ALEXY, 2011, p. 39-40). Portanto, “questdes de justi¢a”, porém, sao questdes
morais. Assim, a pretenséo de correcdo funda, também, no plano da aplicacéo do direito,

uma unido necessaria de direito e moral.

Por outro angulo, como ja tratado neste trabalho, motivo pelo qual ndo se
repetird, sob a teoria positivista a abertura do direito ndo é arbitraria, como por vezes
quer-se fazer crer. Neste sentido encontra-se a moldura legal kelseniana, que mesmo sob

criticas, busca uma limitagdo a discricionariedade judicial (KELSEN, 2009, p. 272).

Do mesmo modo € o que se observa em Hart (2009, p. 15-16 e 263-264),
considerando que também assenta a insuficiéncia do direito normatizado para a solugéo
de todas as lides sociais, inclusive admitindo a moral como um dos mecanismos de
orientacdo neste processo de decisdes que se sustentam em fatores extrajuridicos.
Contudo, entende que esta relacdo ndo é necessaria, afirmando que é loucura acreditar

que a moral sempre apresentara resposta clara na lacuna do direito.
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Neste mesmo rumo caminham as declaragfes de Atienza (2005, p. 137) e Silva
e Costa Neto (2022, p. 460), no sentido de que o direito se utiliza de expressdes de

tessitura aberta, tais como dignidade, moralidade, justica, entre outros.

Partindo da ideia de que o direito ndo é um sistema fechado, tornando possivel
esta abertura interpretativa, “inevitavel, a agdo comunicativa e a argumentacdo. Desse
modo, com a ideia de acdo comunicativa, a funcdo de integracédo social do direito deriva

do uso da linguagem para o alcance do entendimento” (ASENSI, 2010, p. 12).

Neste afd, Alexy leciona que uma das formas de realizagdo de um argumento
juridico € a utilizacdo de um argumento semantico. Através da analise da linguagem,
pode-se chegar a trés possiveis resultados: a) a interpretacdo estd em desacordo com o
determinado semanticamente; b) a interpretacdo estd de acordo com o determinado
semanticamente; c) a interpretacdo é possivel dentro do espectro semantico. Este
procedimento pode ser visto como uma “descoberta da linguagem natural ou alguma
linguagem técnica”, ndo mostrando-se tdo complexos 0S casos que se inserem nos itens
“a” e “b”, mas sim os que adentram o campo do item “c” (ALEXY, 2001, p. 228-229).
Neste caso, entende-se que 0 uso da semantica ndo ser o inico mecanismo argumentativo
utilizado para a fundamentacdo da decisdo, considerando que a interpretacdo dada é

somente possivel e ndo necessaria, dependendo de justificacdo da escolha.

Este processo de justificacdo através do didlogo e debate concretizados em
espacos publicos mostra-se um caminho para a identificacdo de consensos e “formagao
de uma vontade comum”, buscando, através de valores como “razio, ‘verdade’, ‘retidao’

e ‘inteligibilidade’” (ASENSI, 2010, p. 12), proporcionar legitimidade ao direito.

Tal como ensinam Alchourron e Bulygin (1991, p. 305), o uso da linguagem
depende de regras semanticas, a fim de que o significante (o elemento tangivel, o0 meio
da exteriorizac¢ao) possua um significado (conceito) identificado pela generalidade, sendo

necessario que se observem convencgdes sociais.

Na raiz deste ideéario encontra-se 0 agir comunicativo habermasiano. Como
esclarece o autor, quando se pretende agir de forma comunicativa no meio social,
necessario que se faca uso da linguagem. Para tanto, basilar a aceitacdo e internalizacao
de certos consensos sociais, seja na linguagem em si ou em sentido mais amplo, a fim de
que seja possibilitado o entendimento entre os interlocutores. Neste processo, a

linguagem, evidentemente, € substrato da comunicagéo e, ao contrario da razdo pratica,
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ndo pretende ser uma fonte de normas de agir, mas sim criar um espaco de didlogo social
visando que sejam estabelecidos consensos. Isto ndo quer dizer, por outro lado, que este
agir comunicativo seja completamente ausente de regras e procedimentos que devam ser
observados, considerando que “é obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de
tipo contrafactual. Ou seja, ele é obrigado a empreender idealiza¢Ges, por exemplo, a
atribuir significados idénticos a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em
relagdo aos proferimentos”, bem como deve considerar os destinatarios como autbnomos

¢ verdadeiros, “consigo mesmo e com os outros” (HABERMAS, 19974, p. 20).

E visto na teoria habermasiana a validade e legitimidade das acbes sociais
baseadas na racionalidade, no sistema dial6gico, e ndo somente na imperatividade do
poder (DALLA-ROSA, 2002, p. 133).

Em outros termos, justamente pela complexidade de se buscar uma moral
universal para guiar este “direito natural” é que a teoria habermasiana busca o agir
comunicativo, no afd de construir consensos para a orientacdo do convivio social.
Contudo, este debate e agir através da comunicagdo se torna impossivel sem a utilizagdo
da linguagem. Portanto, o direito ndo é imposicdo de uma ordem superior, metafisica,
mas sim de um consenso social, que somente se possibilita e se concretiza com o uso da
linguagem, ainda que fundada na idealizacdo de atribuicdo de identidade semantica a

linguagem.

Wittgenstein, em sua segunda fase, aduz que até mesmo para elucidar sobre a
linguagem é necessario fazer uso da prépria linguagem, através de uma sistematica
finalizada. Ainda, leciona que “ndo ¢ a palavra que importa, mas sua significacao”. Neste
jogo de linguagem ndo € possivel realizar determinacdes como espectador externo, como
se fosse possivel abstrair-se da existéncia para delimitar a significacdo da linguagem.
Desta feita “os jogos de linguagem figuram muito mais como objetos de comparagao,
que, através de semelhancas e dissemelhancas, devem lancar luz sobre as relacdes de
nossa linguagem” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 66 ¢ 70).

E necessaria uma relagdo de logica na linguagem para que se desenvolva
corretamente. Se for ensinado a um individuo os sentidos das palavras de uma frase, em
determinados contextos, ele aprende a empregar tanto as palavras como a frase em si. O
mesmo ndo ocorre se a frase for criada por palavras desconexas entre si. Porém, a

linguagem é dependente ndo somente do seu uso, mas também da vivéncia. Como ensina
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Wittgenstein (1999, p. 166), quando a vivéncia é diversa, o conteldo oferecido a

consciéncia é variavel.

Esta mudanca paradigmatica proporcionada por Wittgenstein é alvo de
consideracOes de Castilho. Se Wittgenstein, em boa parte de sua vida, procurou uma
forma de identificar na linguagem a esséncia dos fatos e realidade, é no final de sua vida,
“naquela que seria chamada de sua segunda fase, quando admitiu que o inverso € que era
verdadeiro: a linguagem revela na nossa concepcdo de mundo, e ndo 0 mundo é que
determina a nossa linguagem” (CASTILHO, 2019, p. 226), que se apresenta um conceito-
chave para o entendimento do tema. Neste mesmo sentido afirma Copelli (2020, p. 282),
ou seja, para o segundo Wittgenstein ndo ha mais significado em esséncia, mas sim ha
dependéncia do contexto em que a linguagem é empregada, afastando-se da ideia de que
cada palavra possui uma correspondéncia univoca no mundo, de modo a refletir o que

chamou de “jogos de linguagem”.

A transformacdo do pensamento de Wittgenstein € representativa no proprio
modo como se enxergava e passou-se enxergar a linguagem. Se o “primeiro” Wittgenstein
defendia uma ideia solipsista, de que a linguagem tinha como funcéo a descricdo da
realidade, de modo que a linguagem seria evidente, clara, universal, de “carater formador
do mundo”, como afirma Habermas (2004, p. 77), 0 “segundo” Wittgenstein,
distanciando-se do pensamento de Russell, defensor da ideia da essencialidade e
logicidade evidente da linguagem, passou a entender a linguagem como condicionada ao
contexto, ao meio em que se insere. Aduz Penco (2006, p. 135) e Botelho (2008, p. 18-
19) que a ideia do contexto da linguagem é essencial para Wittgenstein, por vezes levando

as ultimas consequéncias.

Neste mesmo sentido é que se posta Kelsen, afirmando que “uma significacédo
ndo se pode, porém, perceber materialmente; apenas se pode entendé-lo, i.e., apreender
mentalmente”. Portanto, pode um interlocutor ouvir ou ler determinada palavra ou
expressdo, mas ndo saber o seu significado. Assim, ndo se trata de uma esséncia
emanadora da linguagem, mas de aprender seu significado. Logo: “Do fato de que uma
expressdo linguistica pode ter vérias significacbes diferentes resulta a necessidade de que
se precisa distinguir entre a expressdo linguistica e seu sentido” (KELSEN, 1986, p. 44-
45).

Se se pode dimensionar a contribuicdo de Wittgenstein para a filosofia e demais



72

areas, teria em sua transformacdo do paradigma da linguagem uma de suas maiores
colaboragfes. Nas palavras de Botelho, foi através de sua construcdo tedrica sobre 0s
jogos da linguagem, da intersubjetividade, da Filosofia da Linguagem, do afastamento do
solipsismo, que exsurge sua importante participacdo, de modo gue tanto a linguagem
quanto seus jogos de linguagem representam “elementos necessarios para a atribuicao de
significado a determinado vocébulo” (BOTELHO, 2008, p. 21).

Assim, ndo ¢ o mundo que da significado a linguagem, mas o individuo que
realiza este trabalho, através de suas caracteristicas pessoais e condicionantes culturais.
Este ideario ndo deve ser considerado ao extremo, como se nada pudesse ser advindo do
mundo, do meio, para o individuo. Evidente que o sujeito nascido em um pais falante do
portugués ndo aprenderd inglés espontaneamente. Contudo, isto ndo se traduz na
objetividade da comunicacdo, tornando univocos os significados oriundos da linguagem.
De fato, € de dificil constatacdo qualquer forma de generalizacdo, objetivacdo ou

universalizacdo de conceitos sociais, a exemplo da linguagem.

O consenso € caracteristica da linguagem e prova de que 0s individuos podem
construir significados em comum, através, justamente, da atividade volitiva que permeia
0 consenso. Como Nader aduz, ndo ha razdo natural na interacdo entre significante e
significado, considerando que o significante (meio de materializacdo, como 0s signos na
escrita e os sons na linguagem falada) é construido de forma arbitraria. Como afirma,
“realmente, o significado dos signos nao deriva de um nexo de causalidade, proprio das
leis naturais, mas de um consenso. Algo de natural existe, todavia, entre o sentido das
palavras e a sua origem etimoldgica” (NADER, 2019, p. 126). Assim, se é necessario

consenso, é porgue nado é algo inerente do préprio ser, de forma universalizada.

Em outros termos, ainda que se busque uma ldgica na criacdo dos signos, na
tentativa de racionaliza-la, encontrara tdo somente 0 consenso como raiz desta busca. Se
0 meio desempenha uma influéncia nesta construcdo, como de fato faz, é através de
consensos sociais que se racionaliza o exercicio da linguagem. Como ja dito, ndo ha
naturalidade, essencialidade na linguagem. Sao cria¢c6es do arbitrio e somente se revestem
de l6gica e racionalidade pelo consenso e seu processo. Este modelo é classicamente visto
nas expressdes idiomaticas, por exemplo. De fato, a linguagem, para ter sentido entre 0s

interlocutores, demanda, repise-se, consenso, intersubjetividade, dialogo.

Aqui ja é possivel identificar o centro da problemética em utilizar a moral como
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forma de estabilizar os significados da linguagem. Se a semaéntica e a interpretacdo da
linguagem, atraves da construgdo de consensos sociais, ja sdo utilizadas precisamente
pela auséncia de uma moral universal para a organizacéo social, dificilmente ela—a moral
— servira como mecanismo de entendimento e estabilizacdo das variantes interpretativas.
Dito de outro modo, se a moral ndo consegue estabilizar os significados de si mesma,
quanto mais da linguagem. Isto porque tanto a linguagem quanto a moral sdo variaveis,
dependentes das condicionantes dos interlocutores, afastando-se da universalidade e

objetividade, ou seja, sdo relativas por exceléncia.

Como ensinado por Habermas (1997a, p. 20-21), ainda que sob o agir
comunicativo ndo haja imposi¢des de dever-ser para os interlocutores, necessario avultar
que ha procedimentos minimos que devem ser respeitados, mormente em relacdo aos
consensos sobre significantes e significados da linguagem, sob pena de tornar a

comunicacdo inviavel.

Assim, se de um lado hé certo consenso construido em relacdo a linguagem, em
sentido amplo, longe de representar objetividade e universalidade, sempre dependente do
contexto e influenciado pela existéncia (no sentido da filosofia existencialista) do
individuo, também se vé na producao do direito, em sentido estrito, especialmente quanto
ao procedimento (democratico). Tal como na teoria habermasiana, € esperar demais que
haja preceitos morais universais, aguardando por serem “descobertos” pelos
interlocutores. Desta feita, se ndo se pode afirmar que a linguagem possui uma esséncia
em si, passivel de ser encontrada pelo interlocutor, de modo a depender de consensos
sociais, igualmente verifica-se ante preceitos morais, ou seja, necessario procedimento
para a construcdo de consensos, afastando-se da ideia de esséncia passivel de ser
identificada de modo neutral. Ainda que pudesse existir uma esséncia, ndo seria possivel
atingi-la de fato, posto que o interlocutor nunca é neutro. Isso serd melhor explanado

posteriormente.

Duas séo as maneiras, identificadas por Hart, de transmissdo de padrGes gerais
para a sociedade. A primeira se refere a dilacdo maxima, pretendendo atingir a
generalidade, como pode ser visto pela legislacdo. A segunda é a reducdo minima dos
“termos classificatorios gerais”, como se v€ nos precedentes. Como exemplificado por
Hart, estes modelos podem ser vistos nos seguintes exemplos: “ao entrarem na igreja,
todos os homens ¢ meninos devem tirar o chapéu”, assim como “outro pai, descobrindo

a cabega ao entrar na igreja diz ‘esta € a maneira certa de se comportar em ocasides como
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esta’” (HART, 2009, p. 161-162), em mencéo & um ensinamento transmitido de pai para

filho, sobre comportamentos ao adentrarem uma igreja.

Contudo, ainda que estas transmissdes de padrdes possam ser acompanhadas de
diversas formas de linguagem, como “orientagdes verbais de carater geral”, permitem
uma ampla possibilidade de dubiedades. Como menciona sobre o exemplo supracitado,
“até que ponto o comportamento deve ser imitado? Faré diferenca se, para tirar o chapéu,
eu usar a mao esquerda em vez da direita? Que a acao seja executada lentamente ou com
rapidez? Que o chapéu seja colocado debaixo do assento?” (HART, 2009, p. 162-163).
Como ensinado por Hart, os padrdes transmitidos pela linguagem contribuem para a
orientacdo das condutas esperadas socialmente, tendo que reconhecer “exemplos

concretos” destes padroes para melhor compreensao.

Nada obstante, nota-se que em certos casos, este padrdo da conjugacdo de
“exemplos dotados de autoridade (precedente)” e “certezas da transmisséo feita por uma
linguagem geral e vinculante (legislacdo)” ndo € tdo segura quanto possa parecer. Isto
porque ha imprecisdes que atingem certos comportamentos esperados, uma vez que “as
situacdes de fato, particulares, ndo esperam por nés ja diferenciadas entre si e rotuladas
como exemplos” (HART, 2009, p. 163-164), ao passo que também nédo se mostra possivel

que a norma geral antecipe todas as possibilidades de condutas sociais.

Aqui esta a textura aberta do direito. Os casos mais “faceis” de serem decididos
possuem esta caracteristica porque sao mais recorrentes, possibilitando, justamente por
sua maior familiaridade com os interlocutores, maior grau de certeza no significado que
emanada da linguagem. Porém ndo estdo incluidos tanto casos novos, quanto derivagdes
novas de padrbes ja consolidados. Neste ponto, aclara-se que tanto com normas que
preveem padrdes gerais, quanto com exemplos dotados de autoridade ndo se atinge a
objetividade, logo “cai por terra a sensag¢do de que a linguagem da norma nos habilitara a
simplesmente identificar exemplos facilmente reconheciveis” (HART, 2009, p. 164-165),

ou seja, embora sirva como orientacéo, é dotada de incerteza.

E certo que os juspositivistas, majoritariamente, admitem a existéncia de
margem de liberdade na concretizacdo de cada aplicador do direito, porém referem-se a
discricionariedade e ndo a arbitrariedade, posto que as normas garantem certo grau de
objetividade e vinculacdo. De mais a mais, inserido no argumento linguistico, comumente

se defende a “vagueza estrutural da linguagem” (DIMOULIS, 2011, p. 230), ndo



75

permitindo, frequentemente, que se observe um posicionamento concreto, absoluto, de

um texto normativo.

Neste emaranhado tedrico se insere o existencialismo e sua influéncia no campo
juridico. De certo modo, representa um rompimento com o ideario platénico do objeto
perfeito e de sua representacdo imperfeita, da representacao entre corpo e alma, bem como
da possibilidade de alcangar-se neutralmente a esséncia do objeto perfeito. Por estas
caracteristicas, o existencialismo pode contribuir para o aprofundamento da tematica em

discussao.

Ha necessidade de entender o ser humano como ente livre, a fim de que se
compreenda gue ele ndo é escravo de sua natureza. Em verdade, para a visdo sartriana,
ndo hd uma natureza humana, sendo o ser responsavel por si mesmo. Assim declara
Sartre: “com efeito, se a existéncia precede a esséncia, nada podera jamais ser explicado
por referéncia a uma natureza humana dada e definitiva, ou seja, ndo existe determinismo,
0 homem é livre, 0 homem ¢ liberdade” (SARTRE, 1987, p. 9 e 17). Neste sentido, 0s
valores do ser sdo criados pelas decisdes por ele tomadas, de modo que o ato de nédo
escolher ja representa uma escolha.

Consoante, tem-se a construcdo de Heidegger (2005, p. 37), que sera destacada
somente nos pontos pertinentes ao contexto em estudo. Um dos pontos altos do
pensamento heideggeriano é, precisamente, a identificacdo de que a interagdo entre ser e
objeto ndo se restringe a uma objetificacdo do mundo, ou seja, de que exista um processo
idealizador dos fendmenos do meio que seja dotado de sentido, ressaltando seu matiz
existencialista. E relevante preocupacéo do autor as questdes relativas ao método, posto
que ndo aceita a ideia de dualidade do esquema ser-objeto, como se fosse possivel a
observacdo do objeto pelo ser de modo abstraido da existéncia. Esta interacdo é
caracterizada pela relacdo de Dasein, de ser-ai, da relagdo simultanea entre o ser e 0 meio.
Esta construcéo representa um afastamento do modelo cartesiano-kantiano, justamente

por se distanciar desta relagdo de objetividade.

Entretanto, a filosofia heideggeriana também ndo se volta a subjetividade, no
sentido de que cada ser humano crie, por si, conceitos sobre 0s objetos. Em verdade, sua
estrutura de pensamento busca a intersubjetividade, afastando-se tanto da objetividade da
metafisica (religiosa ou fundada na razdo pura), quanto da subjetividade. Embora toque

aos seres individualmente, “o ser-ai estd mergulhado nas manifestacdes existenciais, que
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envolvem também os seres humanos especificos mas sdo maiores que eles (...) o Dasein
¢ a existéncia, de modo geral” (MASCARO, 2019, p. 329). Assim, a existéncia depende

da vivéncia social. O Individuo ndo é avulso ao meio, mas é produto deste meio.

A méxima desta corrente filosofica é elucidativa. Quando afirma que “a
existéncia precede a esséncia”, quer-se dizer que antes mesmo de atingir a esséncia de um
objeto, ha a existéncia do observador. Deste modo, a posicéo universalizante, objetivista,
se enfraquece ante o contingencial, a experiéncia do individuo. E ponto fulcral para o
entendimento desta matriz filoséfica a ideia de que o meio, o universo, ndo parte do
individuo, mas sim este é lancado em um mundo ja existente, com construcoes filosoficas,
politicas, sociais — entre tantos outros campos — ja existentes. O que traz contornos de
especialidade para o ser humano é que possui consciéncia, entretanto, “antes de ser
consciéncia, e de se constituir como consciéncia autbnoma, o homem existe, e é por isso
que a existéncia precede a esséncia desse sujeito que se descobre como autor de sua
propria vivéncia” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 453-455 e 463-467).

Para esta corrente, é nitido, como se vé na construcdo heideggeriana, que a
existéncia ndo € solitéaria, afastada da realidade, mas sim é fenémeno condicionado. A
existéncia, ou seja, a carga de experiéncias e condicionantes do individuo influenciam seu
modo de ver o mundo e € neste contexto que se tem o conceito de Dasein, ou ser-ai
(MASCARQO, 2019, p. 328).

Isto posto, tarefa complicada é sustentar a possibilidade — ou obrigatoriedade —
da utilizacdo da moral como interpretacdo da linguagem. E um problema metodoldgico
de dificil superacdo, posto que através do giro hermenéutico proporcionado pela
construcdo existencialista, o sujeito toma ciéncia da existéncia de seus pré-conceitos, ou
seja, enxerga o0 objeto ndo de forma neutral, mas sim através de suas condicionantes. Em
realidade, “se move de maneira circular (mas de maneira expansiva) entre pré-conceitos
e conceitos, revendo-os mutuamente” (FERNANDES, 2017, p. 163).

Inclusive a escolha do mecanismo para correcdo do método, no caso a selecéo
da moral para estabilizagdo da linguagem, ja se mostra arbitraria, posto que se elege este
mecanismo em detrimento de outros tantos, considerando que nédo ha hierarquizacéo entre
eles. Este processo de escolha aclara a possibilidade de assim agir-se a fim de obter-se
um alibi “retorico-instrumental”, particularmente pelo fato de que ao declarar sua escolha,

avulta-se que “o intérprete ja fez seu juizo” (STRECK, 2020, p. 246-247).
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Como esclarece Gadamer (1997, p. 405), a funcdo do intérprete ndo é aniquilar
suas condicionantes, pré-conceitos e contingencialidade enquanto individuo, tampouco
buscar uma posicdo de neutralidade ante o objeto, porém permanecer receptivo para a
mensagem que Ihe é transmitida. Para tanto, necessario que o individuo tenha consciéncia

de que é condicionado pelo meio, de que possui existéncia antes da esséncia.

Exemplo interessante é dado por Gadamer, quando se refere a realizacdo da

traducdo de um texto. Em suas palavras:

é indubitavel que por mais que o tradutor tenha conseguido entrar na vida e
nos sentimentos do autor, a tradu¢do de um texto ndo é uma simples
ressurrei¢do do processo animico original do escrever, mas uma reconstituicao
do texto guiada pela compreensdo do que se diz nele. Nao ha ddvida de que se
trata de uma interpretacdo e nao de uma simples co-realizacdo. Projeta-se sobre
0 texto uma outra e nova luz, procedente da nova lingua e destinada ao leitor
da mesma. A exigéncia de fidelidade que se coloca numa traducéo ndo pode
neutralizar a diferenga fundamental entre as linguas. Por mais fiéis que
queiramos ser, encontrar-nos-emos colocados diante de decisdes errbneas. Se
quisermos destacar, na nossa traducdo, um traco importante do original,
somente podemos fazé-lo deixando em segundo plano outros aspectos ou
inclusive reprimindo os de todo. Mas este é precisamente 0 comportamento
que chamamos de interpretacdo (GADAMER, 1997, p. 562).

Este circulo hermenéutico guarda clara similaridade com o agir comunicativo
habermasiano, uma vez que ndo busca a imposi¢do de condutas por uma ordem pratica,

mas sim a construcao de conceitos por meio da dialeticidade.

Vital considerar que este circulo, calcado em elucidac6es heideggerianas, afasta
a preocupacdo unicamente com o texto, com a linguagem, trazendo ao foco também a
preocupacdo com o individuo e sua facticidade, sua existéncia, posto que influéncia em
seu contato de hermenéutica com o objeto (STRECK, 2020, p. 35-36).

E justamente neste sentido que Streck afirma:

Mas o que é facticidade? A partir do giro ontoldgico, Heidegger deu ao homem
o0 seu Dasein (Ser-ai), sendo que o modo de ser deste ente € a existéncia.
Todavia, também este ente — que somos nos — chamado Dasein, € o que ele ja
foi, ou seja: o0 seu passado. Podemos dizer que isso representa aquilo que desde
sempre nos atormenta e que esta presente nas perguntas: de onde viemos? Para
onde vamos? A primeira pergunta nos remete ao passado; a segunda, ao futuro.
O passado € selo histérico imprimido em nosso ser: Facticidade; o futuro é o
ter-que-ser que caracteriza 0 modo-de-ser do ente que somos (Ser-ai):
Existéncia. Portanto, a hermenéutica é utilizada para compreender o ser
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(facticidade) do Dasein e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se
encaminha (existéncia) (STRECK, 2020, p. 36).

Portanto, a utilizacdo da moral como mecanismo estabilizador da linguagem, na
busca por proporcionar maior clareza semantica, ndo se mostra eficaz, considerando que
cada individuo possui sua existéncia, ou seja, enxergara os objetos presentes no mundo
através de suas particularidades. Acreditar que a moral, sendo relativa, como ja visto neste
estudo, proporcionard esta chave interpretativa e apaziguadora de significados ndo se
mostra razoadvel. A utilizacdo da moral representaria o assujeitamento no sentido ser-

objeto.

Importante repisar este ponto, dada sua relevancia. Pela hermenéutica filosofica
de Heidegger e Gadamer, deve ser afastada a busca metafisica (religido ou razéo pura) da
esséncia, bem como o individualismo do esquema ser-objeto, como se fosse possivel a
interpretacdo neutral do objeto pelo ser. O ponto é Dasein, “ser-ai”, entre subjetividade e
objetividade. A utilizacdo da moral, enquanto produto da existéncia do ser, empurraria a
linguagem para um subjetivismo no esquema ser-objeto, embora pretendesse a
objetividade da esséncia. Para a hermenéutica filos6fica em questdo, ambos 0s pontos
estdo equivocados, posta a necessidade de convivio social, de entender o ser como
produto do meio. Portanto, a linguagem demanda comunicagdo, consenso, ndo sendo
possivel sua interpretacdo subjetiva ou objetiva, sob pena de torna-la anarquica a ponto

de impd-la a irracionalidade e incompreensao.

Oportuno pontuar o que entende Barcellos, no sentido de que ndo é toda
interpretacdo de linguagem que se relaciona com principios morais ou ideologias. Por
vezes ha resisténcia em face de interpretagdes mais distantes do “sentido mais evidente
do texto”, considerando que pode representar um “risco para a seguranca juridica e a
previsibilidade”. Portanto, “essa tensdo, entretanto, ¢ propria de toda e qualquer
interpretacdo da linguagem e dentro de certos limites ndo revela um conflito valorativo
autonomo” (BARCELLOQS, 2005, p. 34).

Em continuidade, aponta Streck que “hd, em toda ac¢dao humana, uma
compreensdo antecipadora do ser que permite que o homem se movimente no mundo para

além de um agir no universo meramente empirico” (STRECK, 2020, p. 36).

Neste contexto é que Alves e Oliveira apontam que a hermenéutica filosofica

cria possibilidade e necessidade de interagdo, proporcionando a “revisdo dos proprios
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preconceitos”, na tentativa de evitar-se o “autoritarismo do subjetivismo” (ALVES;

OLIVEIRA, 2019, p. 40).

E nesta abordagem que se tem o conceito de Mitsein, traduzindo-se na ideia de
“ser-com”, ou seja, a “‘existéncia se manifesta com a sociabilidade, isto é, uma ligacéo
necessaria com os demais” (MASCARO, 2019, p. 329). Assim, ndo ha afastamento claro

entre 0 mundo e o individuo, mas uma simbiose entre ambos, resultando na existéncia.

Repisando o que Gadamer ensina: “0s preconceitos de um individuo s&o, muito
mais que seus juizos, a realidade historica de seu ser” (GADAMER, 1997, p. 415-416).
Portanto, mesmo antes do individuo se posicionar na busca e interagdo com o objeto, ja
possui condicionantes diversas, como familia, cultura, crencas e o proprio modo de vida

de sua sociedade.

Tal como na proépria relacdo entre correcdo do direito através da moral, na
sistematica jusmoralista, pode haver uma abertura discriciondria alargada, ainda que ndo
seja este 0 objetivo fundamental da corrente jusfilosofica. A aplicacdo da moral para a
estabilizacéo da linguagem pode gerar o mesmo efeito, variando o significado de acordo
com a facticidade, a existéncia, do intérprete, que detera conceitos morais diversos de

outros agentes sociais.

N&o é sem motivo que Alves e Scherch declaram que por meio de uma visao
cética em face da hermenéutica, da interpretacdo — aplicando-se também a linguagem —
se pode “desconfiar de certos significados que sdo atribuidos as normas, uma vez que
haveria uma forte influéncia da vontade do intérprete. Por isso, questdes relativas ao
sopesamento ou ponderacdo precisam ser mais bem estruturadas dentro de um processo
racional” (ALVES; SCHERCH, 2020, p. 148).

De outro vértice, ainda que contundentes as afirmacfes existencialistas e a sua
influéncia na hermenéutica, ndo se quer dizer que a subjetividade impedird o consenso.
N&do se mostra razoavel acreditar que ndo é possivel nenhuma forma de consenso,
inclusive sobre a linguagem. Entender de outro modo é incorrer em uma infinda
subjetividade que levaria ao caos social, em Ultima instancia. O que ndo quer dizer que
estes consensos se dotardo de objetividade, atingindo uma universalidade. Trata-se de um
consenso precario, sempre carecendo de novas visitaces e deliberacGes, através de um
procedimento democratico. No sentido indicado por Botelho, “esses consensos que sao

obtidos sobre as regras a serem seguidas no uso da linguagem podem eventualmente
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modificar-se” (BOTELHO, 2008, p. 21).

Referindo-se a linguagem constitucional aberta, Tavares assevera que ha
margem para discricionariedade interpretativa, porém “evidentemente que jamais o

intérprete podera laborar contra a norma escrita da Constituicdo” (TAVARES, 2016, p.
186).

Em contexto préximo, guardadas as diferencas, tem-se a propria moldura legal
kelseniana, visando conferir as decisdes judiciais e normas juridicas uma centralidade,
estabilizagéo e limites (KELSEN, 2009, p. 272).

E possivel observar que ha um nticleo com maior densidade na linguagem, modo
contrario a comunicacdo estaria completamente comprometida. Considerando que 0s
interlocutores de determinada sociedade foram expostos a condicionantes similares, ainda
que presentes outras tantas de carater diverso e individual, hd uma base minima para a
interacdo. Porém, essa base da linguagem mostra-se melhor utilizada quando no meio
dialético, do agir comunicativo, a fim de obter-se consensos sociais. Isto porque 0s pontos
de consenso na linguagem servem razoavelmente para o estabelecimento procedimental
desta busca consensual mais ampla. Inserir a moral como um modo de interpretar a
linguagem, especialmente com a finalidade de imposicdo de razdes praticas, ndo se
mostra producente, dada a relatividade da moral e as interpretagdes antagonicas que

exsurgem.

Na senda do que Streck afirma, o texto (linguagem) pretende transmitir uma
mensagem e, ainda que com a existéncia do individuo, é necessario que haja abertura para
recepcionar. O objeto deve dizer algo, “a coisa deve nos dizer (sempre) algo”, assim
“significa poder afirmar que o texto ja traz ‘em si’ um compromisso — que € a pré-
compreensdo que antecipa esse ‘em si’ — e que é o elemento regulador de qualquer

enunciado que facamos a partir daquele texto” (STRECK, 2011, p. 338).

Isto n&o significa dizer que se deve retornar ao modelo de subsuncédo puro e a
todo momento, mas sim agir no modo ser-ai (Dasein) e ser-com (Mitsein), a partir da

interacdo entre o sujeito e sua facticidade e o objeto (STRECK, 2011, p. 345).

Quando se analisa normas juridicas de conteido menos densos, como ocorre em
alguns casos no texto da Carta Magna, acentua-se a inseguranca de lastrear-se na

linguagem, como se houvesse objetividade em seu significado. Ensina Fonteles que
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“algumas palavras usadas na Constituicdo devam ser compreendidas em seu sentido
coloquial (“homens”, “mulheres”), mas outras possuem um inegavel significado técnico
(“mandado de seguranga”, “habeas corpus™)”. Conclui que “a verdade ¢ que nao ha, por

ora, um critério seguro para separar o joio do trigo” (FONTELES, 2020, p. 24).

Desta forma, considerando que ndo ha uma Unica tradi¢éo, cultura ou moral
inserida na sociedade — brasileira, a0 menos -, ndo é razoavel se estribar neste modelo de
interacdo com a linguagem. Esta busca pela neutralidade ou mesmo pela conscientizacao
dos pré-conceitos do individuo ndo importam na possibilidade de aniquilacdo destas

condicionantes.

E verificagcdo apontada por Gadamer (1997, p. 405, 415-416), na sistematica da
identificacdo de pré-conceitos e insercdo no circulo hermenéutico para interagdo com o
objeto, porém estas condicionantes nunca deixardo de existir e a neutralidade do individuo

ndo se mostra possivel.

Assim, essa hermenéutica propagada € um locus entre a subjetividade e a
objetividade. Se a linguagem néo é somente fruto da consciéncia do individuo, em uma
especie de linguagem privada, o que, em ultima ratio inviabilizaria a comunicacéo,
também ndo é — ou ndo se pode chegar em — uma linguagem puramente em esséncia. A

linguagem reveste-se do carater publico, ou seja, é criagdo social e vive de consenso.

Para tanto, necessario que haja evolucdo dialdégica por meio do circulo
hermenéutico, que € justamente este dialogo com a ciéncia dos pré-conceitos do
interlocutor, a fim de que se estabeleca consensos cada vez mais densos. Isto ndo significa
que em algum momento sera possivel chegar-se a objetividade, por duas razGes: a) o
mundo ndo é estatico, de modo que sempre havera novas influéncias que necessitarao de
novos consensos, reafirmando este ciclo dialdgico; b) a esséncia ndo podera ser atingida
pelo individuo, posto que ndo possui meios de eliminar todos os seus pré-conceitos e
condicionantes sociais, conscientes ou ndo conscientes, ainda que pelo circulo

hermenéutico.

Portanto, o que se conclui é que ha um consenso linguistico rudimentar suficiente
para a comunicacgdo procedimental, criando possibilidades para um agir comunicativo, na
busca de consensos para a organizagéo social. A tentativa de maior objetividade e clareza
da linguagem por meio da moral a fim de que se encontre objetividades em significados,

para alem deste aspecto procedimental, como por vezes deseja algumas correntes do
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jusmoralismo, ndo se mostra razoavel, justamente pela relatividade desta moral, trazendo

complexidade a linguagem, de modo a dificultar a dialeticidade.

Dito de outro modo, a linguagem proporciona 0s rudimentos para um
procedimento democratico, considerando as experiéncias do Estado nacional, a fim de
que pelos meios previstos pelo sistema se busque consensos sociais, em maior medida
através do Legislativo e em menor medida pelo Judiciario. A tentativa de encontrar
consensos mais avancados, de maior densidade, que superem o estagio procedimental, de
plano, como por vezes pretende o jusmoralismo, ndo se mostra eficaz, posto que nao é
possivel atingir-se uma moral universal ou preponderante como necessario para que este

modelo se desenvolvesse.

O consenso da linguagem em face do procedimento se deve a recorréncia de sua
utilizacdo, proporcionando maior familiaridade, em termos hartianos, como ja
mencionado neste item do estudo. Como é observavel, embora os conceitos de direitos
sejam variados, oriundos de construcdes diversas, por meio de principios diferentes e
tendo como escopo e resultados os mais variados, o procedimento para sua criacao é
basilarmente 0 mesmo. Assim, utiliza-se do método democrético e de direito estabelecido
no Estado patrio, por exemplo, para que se crie o direito em suas especificas formas, de
modo que embora o resultado seja diverso, 0 método é analogo, reforcando o consenso

de linguagem em face do modo criativo do direito.

Note-se que ha certa necessidade da filosofia jusmoralista defender a moral
objetiva como orientadora e limitadora da linguagem, posto que a defende para o direito,
que se possibilita e se desenvolve em razdo da linguagem. Uma defesa jusmoralista da
objetividade da moral, mas ndo da utilizacdo desta objetividade em face da linguagem,
acaba por ser contradi¢do em seus préprios termos, de modo que, neste trabalho, parte-se
deste pressuposto mais robusto. Reforce-se, se 0 jusmoralismo defendesse a objetividade
da moral e ndo da linguagem, como haveria comunica¢do com esta moral? Neste caso,
ainda que a moral fosse objetiva, a comunicacéo nao seria, ndo podendo ser atingida esta

esséncia objetiva.

Portanto, a utilizacdo da moral, sob o ideario jusmoralista, na tentativa de tornar
a linguagem objetiva em toda sua extensdo prejudica o agir comunicativo, porque
desincentiva a valorizacdo do procedimento, objeto de maior consenso, e busca

apressadamente o resultado ou o significado da linguagem.  Assim, diversas
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interpretacdes sobre a linguagem tornam-se conflituosas, porque possuem ares de
objetividade, embora ndo sejam. Como visto pela hermenéutica filosofica e juridica de
Heidegger e Gadamer, calcados no existencialismo, ainda que o objeto pudesse apresentar
uma esséncia, nunca sera objetivamente atingida pelo individuo, porque condicionado por

sua existéncia. “A existéncia precede a esséncia”, como nos dira esta corrente filosofica.

Dito de outro modo, a utilizagdo da moral - como se objetiva fosse — para
corrigir/estabilizar tanto o Direito quanto a linguagem incorre no esquema “ser-objeto”,
empurrando as interacdes sociais para um forma de solipsismo. Isto porque, se a moral é
entendida como objetiva, ndo ha necessidade de consenso. Por que haveria consenso
sobre algo que ja é, por esséncia, objetivo? Portanto, considerando que a moral é relativa,
como vista neste trabalho, sob o “manto da objetividade” as interpreta¢des do Direito e
as significacdes da linguagem seriam diversas e ndo estariam inseridas no circulo

hermenéutico, uma vez que ja seriam compreendidas como objetivas.

A utilizacdo do argumento normativo em favor da tese da separacao refere-se a
necessidade de inclusdo ou ndo de “elementos morais no conceito de direito” para o
atingimento de determinado objetivo normativo ou para que a referida norma seja
devidamente cumprida. Alexy apresenta como exemplo utilizado pelos defensores da tese
da separagdo, como argumento normativo, a “alegagdo de que somente a tese da separagdo
conduziria a uma clareza linguistico-conceitual ou garantiria seguranga juridica”
(ALEXY, 2009, p. 26)

A par destas consideragOes, pode-se analisar melhor as colocagdes de Alexy
sobre um dos pontos do seu “argumento da injustica”, a saber, o da clareza. Como
esclarece o autor, dentre os argumentos utilizados pelos positivistas esta o de falta de
clareza ao utilizar a moral no conceito de direito, inclusive nos casos de direitos
teratologicos, posto que a discussdo orientada por um ndo-positivista é arrastada para o
campo moral, afastando-se do juridico, causando complexidade e desentendimento.
Alexy sustenta que ndo hd o que temer quanto a complexidade da tese de incluséo da
moral, considerando que os juristas “estdo acostumados a lidar com conceitos
complicados”. Ja em face do cidaddo, ainda que a tese positivista seja mais simples, ndo
esta isenta de ma compreensdo. Em suma, entendendo um positivista que o direito e a
moral podem reclamar coisas distintas, tem-se a possibilidade de discussdo sobre a
injustica legal “de forma ndo velada, como aquilo que elas sdo, ou seja, questdes de ética”

(ALEXY, 2009, p. 53-54), ao passo que 0 ndo-positivista poderia velar este carater ético
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para o juridico. Alexy defende que ndo ha esta confuséo, apenas que para 0 ndo-positivista

a questdo € tanto ética quanto juridica.

Como se Ve, alguns posicionamentos albergados na filosofia jusmoralista
defendem a utilizacdo da moral na interpretacéo da linguagem vaga do direito. E comum,
na seara constitucional, por exemplo, a existéncia de linguagem normativa aberta, de
modo que, para estes posicionamentos tedricos, a interpretacdo destes textos, por ser
inseparavel de uma argumentacdo moral, como esclarece, termina por representar uma
recriacdo da norma juridica ou de sentidos de normas que nao estejam compativeis com
o referencial valorativo (AVILA, 2010, p. 30; NIGRO, 2016, p. 235).

Assim, tem-se que a internalizacdo de elementos morais no conceito de direito,
no modelo jusmoralista, de fato traz complexidade, como pode ser visto no exemplo da
linguagem que se analisa neste momento. Confiar que o jurista ndo se submeterd a esta
confusdo por estar acostumado “a lidar com conceitos complicados” ndo representa um
argumento sustentavel. Partindo do pressuposto da boa-fé, pode haver confusdo ainda no
modelo idealizado por Alexy, posto que, se de fato houvesse diviséo clara do problema
da injustica em questBes juridicas e morais, qual deveria prevalecer caso houvesse
conflito? Portanto poderia uma questdo moral se sobrepor a juridica, dentro do proprio

sistema juridico?

A tese da separacdo, defendida pelos positivistas, apresenta maior clareza, no
sentido de que ainda que o direito seja injusto, continua sendo direito, 0 que ndo impede
a discussdo de sua injustica no campo moral, com eventual reforma do que esta
positivado. A tentativa de densidade em toda a linguagem, pelo uso da moral, ndo

contribui para a clareza da proposta jusmoralista.

N&o contribui porque carente de estrutura suficientemente racionalizada.
Radbruch € preciso ao afirmar que “ndo ha davida de que atos valorativos sao o resultado
causal, a superestrutura ideoldgica de fatos de ser, isto é, do meio social daqueles que os
executam (...) ndo se defende que valoragdes nao possam originar-se de fatos do ser, mas
que ndo podem fundamentar-se nestes” (RADBRUCH, 2010, p. 17).

Se a relacgdo entre o interlocutor e a linguagem ja se mostra complexa — e inserir
a moral como elemento estabilizador somente torna a relacdo ainda mais complicada —
similarmente tem-se esta caracteristica na relacdo entre a linguagem especifica, no caso a

juridica, com outras formas de linguagem, no contexto geral, posto que as influéncias
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entre as linguagens séo reciprocas.

Pontue-se, muitos significados da linguagem juridica sdo proprios dela, por ser
uma linguagem técnica, mas isto ndo permite afirmar que por ser mais especifica é de
compreensdo mais densa ou precisa, de modo mais facil entre seus conhecedores. Os
significados, internos da prépria linguagem juridica, se modificam pela prépria
mutabilidade das relacGes sociais. Se isto incorre internamente, quanto mais da interacao
entre este pequeno campo da linguagem — que € a juridica — com outros tantos inseridos
no sentido lato da linguagem. As influéncias sdo reciprocas e ha movimentacdo de
significados, dificultando a estabilizagdo de significados mais amplos, calcados na moral,
que ndo sejam do produto consensual do procedimento.

Esta mutacdo ¢é apontada por Bittar e Almeida, quando afirmam:

Quando se esta a falar da linguagem juridica, deve-se sobretudo grifar que o
discurso juridico ndo é um discurso descontextualizado, mas um discurso que
se produz no seio da vida social, parafraseando Saussure. A linguagem juridica
exerce-se em meio a um conjunto de sistemas em verdadeira dindmica de
fluxos e refluxos reciprocos, intromissdes e extromissdes, 0 chamado inferno
dos intercambios signicos; a participacdo do discurso juridico no conjunto das
relagBes sociais dota-lhe desta especial caracteristica que € a constate mutacao
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 658).

Neste mesmo sentido € que Greimas, sustenta que o discurso juridico é somente

mais um dentre tantos discursos possiveis, € caso particular, especifico, realizados “numa

lingua natural qualquer” (GREIMAS, 1976, p. 70).

Portanto, em breve sintese, assentar que determinada linguagem, tratando do
campo juridico, objeto deste estudo, se relaciona com um significado predefinido pelo
uso da moral ndo se mostra racionalmente razoavel. Basta perceber os casos de mutacoes
constitucionais, para se manter em um unico exemplo, a fim de que se aclare a dificuldade

da possibilidade mencionada.

Como ja pontuado, a linguagem proporciona 0s meios procedimentais para
busca de consensos sociais, em maior medida no Legislativo e em menor medida no
Judiciario. N&o se mostra viavel a utilizacdo da moral para estabilizacdo dos significados
- visto que ela prépria ja ndo ¢ estavel - da linguagem no desejo de se alcangar consensos
para além do que o procedimento estabeleceu, especialmente pela via judicial, que nao

detém do procedimento legislativo-democratico da criagdo de consensos, 0 que nédo
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significa que consensos menores ndo podem ser encontrados nesta esfera.

Portanto, a exemplo, utilizar-se de preceitos morais com vistas a objetividade
para caracterizar o que vem a ser “dignidade da pessoa humana”, “justica material” entre
tantas outras expressdes com pouca densidade linguistica se mostra como uma
apropriacdo da linguagem publica, dificultando o processo dialdgico. Isto é facilmente
perceptivel quando se trata da dignidade da pessoa humana, que comumente embasa

posicionamentos opostos sobre tematicas similares.

Dito de outro modo, o assujeitamento destes termos vagos, através da “moral
objetiva” ndo possui embasamento robusto e dificulta o processo dialdgico, consensual e
democratico. Isto comumente é percebido em decisbes do Judiciario, quando se fixa a um
conceito vago (como o da dignidade da pessoa humana) determinado sentido “objetivo”
do seu contetdo, considerando a inexisténcia de consenso advindo do procedimento
democratico. Ainda, ha decisdes que fixam contetdos diversos para 0 mesmo conceito
vago, implicando em uma obscuridade do significado e inseguranca juridica. Logo, ndo
é possivel utilizar-se da moral — que é relativa — para estabelecer que a dignidade da
pessoa humana, por exemplo, tem um significado preciso, normalmente utilizado como
reforco tedrico da visdo adotada pelo intérprete-interlocutor. Deve haver, pelo
procedimento, maior densificacdo da linguagem, maior densidade de conteudo deste

conceito, para ser devidamente utilizado na aplicagéo do Direito.

Desta forma, a pretensdo de clareza na linguagem através da moral,

especialmente pela via judicial, ndo representa op¢éo viavel, eficaz.

3.3 EFETIVIDADE DA MORAL COMO MECANISMO DE CORRECAO JUDICIAL
DO DIREITO: REGIMES DEMORATICOS E AUTORITARIOS

Muitas sdo as questdes que se relacionam e se originam de conceitos de direito
defensores da tese da separacdo ou da vinculacdo, porém, considerando o recorte
realizado neste trabalho, serdo analisadas, neste momento, questdes atinentes a
efetividade da utilizacdo da moral como mecanismo de corre¢do do direito, pela via

judicial, tanto em regimes democraticos quanto em autoritarios.
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O argumento da inutilidade do conceito ndo-positivista para a solugdo do
extremo injusto proposto por Radbruch é mencionado por Alexy (2009, p. 70-71). Como
declara o autor, este argumento € utilizado no sentido de que bastaria a edi¢do de leis
retroativas para corrigir-se o extremo injusto. Em réplica, Alexy aponta que isto poderia
se aplicar as causas ndo penais, porém vige-se a construgdo da “nulla poena sine lege” e,
ainda que fosse possivel excepcionar-se por meio de reforma constitucional, se fosse
possivel, ou promulgacdo de nova Constituicdo, seria problematico. Ressalta a hipotese
de inércia do legislador e as possibilidades do juiz em face desta inércia, restando a op¢ao,
em uma Vvisao positivista, de aplicar o “direito” extremamente injusto a fim de mobilizar
o legislador, porém isto significaria a infracdo de direitos fundamentais. Para além,
entende que a sentenca possui um carater de pretensdo a correcdo e que a aplicacdo do
extremo injusto violaria esta pretensdo, exacerbando a necessidade de um conceito ndo-

positivista para afastar o extremo injusto.

O extremo injusto e as dificuldades em caracterizar seu contetdo ja restaram
tratados neste estudo (item 3.1.1), de modo que se parte deste pressuposto, bastando
afirmar que o proprio Alexy sustenta que “a falta de clareza ¢ criada muito mais pela
dificuldade de tracar, em muitos casos, uma linha divisoria entre normas que séo

extremamente injustas e normas que nao o sao” (ALEXY, 2009, p. 53).

Observa-se que as discussdes do extremo injusto, comumente, se estancam em
analisar o sistema juridico e dispensam menor importancia, quando o fazem, em face das
movimentacOes sociais, com maiores possibilidades em um contexto democréatico, mas

também presentes em situacdes totalitarias.

Inicialmente, ante um extremo injusto, uma das possiveis solucBes seria
justamente originada de protestos sociais e desobediéncia civil para combater o que se
entende por prejudicial, possibilitando reformas no sistema juridico ou até mesmo, em
casos mais drasticos, o estabelecimento de um novo sistema politico-juridico, por meio
do exercicio do poder constituinte originario. Como garante a Constituicdo Nacional,

“todo poder emana do povo”.

Esta ideia de passividade social é propulsora de totalitarismos, posto que reduz
0 cidaddo a mero apéndice do poder estatal, possibilitando este “direito” extremamente
injusto. Isto porque, como de primeira vista faz crer, o extremo injusto somente seria

afastado pelo Judiciario, no exercicio tipico da seara juridica. O ideario de formacéo e
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continuidade estatal sem a participagcdo popular empurra a sociedade em direcdo ao

autoritarismo. Neste sentido afirma Beras:

solidos mecanismos sociais estdo incrustrados, ndo somente no Estado, mas
nas atitudes dos individuos no processo de socializagdo politica nacional. O
contato direto, a pessoalizacéo (do cidaddo com o investidor do poder estatal),
0 autoritarismo, a privatizagdo do publico, a ndo significacdo da sociedade civil
e de esferas publicas, entre outros elementos, desafiam a légica democratica
diretamente a cada segundo (BERAS, 2013, p. 176).

Portanto, entender que o assentamento de um extremo injusto somente se resolve
por meios juridicos é diminuicdo da importancia popular, que reverbera na propria
democracia. Importante avultar que a criacdo juridica ndo € autbnoma, externa, e imposta
a sociedade. O direito ndo é deidade, com vontade propria. E criagdo popular, reforcando
0 conceito de estado de excecdo de Agamben, como ja foi e serd, novamente, mencionado.

Entretanto, esta constatacdo acaba por apontar uma possivel solucdo politica da
problematica, viavel, mas externa ao objeto deste estudo, que se refere a via judicial.
Portanto, necessario que se estude meios de solucdo pelo mecanismo juridico. Desta

forma, passa-se a analise.

De inicio, verifica-se certa dificuldade em encontrar um ordenamento juridico
que ndo contenha diversas normativas que prevejam e garantam direitos fundamentais,
sempre relembrando a licdo de Agamben, especialmente sobre o estado de excecdo, ja

mencionada neste trabalho.

Até mesmo no modelo argumentativo proposto por Alexy (2009, p. 70-71), onde
seria possibilidade positivista a aplicacdo pelo juiz, por sentenca, de uma normativa
caracterizada como extremo injusto a fim de obrigar o legislador a agir, em que constrdi
critica no sentido de que isto feriria direitos fundamentais, parte-se do principio l6gico de
que o extremo injusto referido esta inserido em um sistema juridico que garanta direitos
fundamentais, caso contrdrio ndo haveria a mencionada violacdo. Se este arcabouco
juridico possui direitos fundamentais, apequena-se as possibilidades da ocorréncia de um
extremo injusto, posto que variadas normativas advindas da norma fundamental e da
Constituicdo poderiam impedir sua aplicacdo, ainda no campo juridico, ndo sendo
necessario o apelo a moral. Neste sentido, mecanismos juridicos, como o controle de

constitucionalidade, poderiam afastar o extremo injusto.
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E amplamente difundido no meio juridico, desde pelo menos o século XVIII,
tomando como pardmetro a conformacdo atual do conceito, de que a funcgdo bésica do
constitucionalismo e da Constituicdo € a limitacdo e organizacéo do exercicio do poder,
buscando ndo s6 a implementacdo de ConstituicBes escritas, “mas que elas tenham como
conotacdo o desiderato de impedir o arbitrio. Ou seja, imponham uma organizacdo
limitativa do Poder” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 3-4 e 2010, p. 3-4).

Nesta Constituicdo escrita, no sentido moderno, devem ser declaradas as
liberdades e direitos, fixando-se os limites do “poder politico”. Sdo caracteristicas
basicas: “(1) ordenagdo juridico-politica plasmada num documento escrito; (2)
declaragéo, nesta carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo
modo de garantia; (3) organizacdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-
lo um poder limitado e moderado” (CANOTILHO, 2003, p. 52).

Portanto, é premente que se preveja e garanta direitos fundamentais e limitacdo
do poder politico em uma Constituicdo, por ser objetivo primeiro do proprio
constitucionalismo, especialmente em um regime democratico. Assim, modernamente,
ordenamentos juridicos calcados em uma Constituicdo preveem direitos fundamentais,

que poderdo servir como mecanismos de coibicdo do extremo injusto ja na via judicial.

H& também ampla possibilidade de reforma do Direito através de mecanismos
legislativos préprios, especialmente em governos democraticos. Como ensina Silva, é no
campo do Legislativo que se verificam as mais importantes expressdes dos procedimentos
constitucionais, assim como este processo legislativo seja entendido como “um conjunto
de atos realizados pelos 6rgdos legislativos visando a formacdo das leis constitucionais,
complementares e ordinarias, resolucdes e decretos legislativos” (SILVA, 2014, p. 406).

E funcio clara do Legislativo e de seu processo delinear como as normas seréo
criadas, reformadas e concretizadas, sendo de rigor a observacdo do procedimento, com
normativas elementares previstas na Constituicdo, para que se alcance o fim almejado
(AGRA, 2018, p. 521).

Portanto, considerando que as normas juridicas nascem do processo legislativo
e, em sentido amplo, da vontade popular, expressa pela representacao ou, mais raramente,
por iniciativa prépria, assim como esta vontade é guiada pelo que se considera correto e
justo socialmente, critérios eminentemente morais, tem-se que a criagcdo da norma juridica

ja se lastreou na moral.
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Esta criacdo normativa com base na vontade popular, guiada pela moral, é
plenamente aceita por Hart e Kelsen. Na visdo hartiana, ha influéncias entre Direito e
moral — ainda que ndo sejam necessarias/obrigatdrias — de forma expressa, pelo sistema
legislativo, considerando que a vontade popular se guia pela moral, ou de forma tacita e
lenta, através do processo judicial. Afirma o autor que nenhum positivista nega estes
fatos, terminando ao dizer que se este é o postulado da necessaria ligacéo entre direito e
moral, “sua existéncia deve ser reconhecida” (HART, 2009, p. 263-264). Ainda, afirma
Hart (2009, p. 259) que o direito tende a seguir a moral, posto que a norma é atinente a

vontade popular.

Ao seu turno, Kelsen também aponta que a afirmacéo de que o Direito é moral
ndo se relaciona com determinado significado de contetido, mas que é norma social, que
estabelece um dever-ser. Neste sentido o direito tem carater moral, de modo que “todo o

Direito constitui um valor moral (relativo)” (KELSEN, 2009, p. 74).

Assim, se € a moral que guia a vontade popular, criadora da norma juridica, em
sentido amplo, observa-se que a moral ja desempenhou seu papel, ndo mostrando-se
eficaz trazé-la novamente para corrigir sua propria participacdo no campo juridico. Ela ja
deixou suas impressdes na norma juridica. Sempre pontuando a relatividade da moral e a

expressao deste valor relativo na norma.

Em um regime democratico, a correcdo do direito pela moral, na via judicial,
ndo se mostra eficaz precisamente por estes motivos: ja hd mecanismos proprios para a

reforma normativa e a moral ja desempenhou seu papel de guia da vontade popular.

De mais a mais, ha possibilidade, justamente pela relatividade da moral, de
imposicdo de preceitos morais individuais de julgadores. Observando o sistema
hierarquico estabelecido no Judiciario, pelo sistema de precedentes — jurisprudéncia,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncéo de competéncia -,
pelas a¢des constitucionais com forca vinculante, dentre tantas outras formas de preservar
a competéncia de Tribunais Superiores, especialmente da Corte Constitucional, estes

posicionamentos pessoais poderiam ser impostos a todo o Judiciério.

Dando continuidade, faz-se necessario debrucar-se sobre a possibilidade da
génese de uma Constituicdo que ndo garanta estes direitos fundamentais ou que, em pior
situagdo, perpetre um extremo injusto. Isto poderia ser argumentado em desfavor do

sistema positivista, ressaltando a importancia da anélise.
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J& mencionado neste estudo que o positivismo juridico, especialmente o de
matriz kelseniana, ndo se interessa pelos fatores anteriores a formacéo da Constituicéo,
como elucida Telles Junior (2014, p. 196). Assim, se a Constituicdo ou a Norma
fundamental € que inaugura o sistema juridico, bem como a partir deste momento é que
surge o interesse do positivismo, conclui-se que sua influéncia também nasce neste
instante. Portanto, se na criagdo da Constitui¢do, influenciada por fatores extrajuridicos,
posto que o campo juridico ainda ndo teve sua origem, ndo garante direitos fundamentais
ou ordena um extremo injusto, tem-se um problema de ordem moral, que orientou a
vontade popular formadora da Carta Magna. Assim, sendo a moral negativa dos direitos
fundamentais, ou seja, corrompida, ndo se mostra eficaz trazé-la como mecanismo de
correcdo do Direito, na via judicial, posto que ela prépria é a propulsora desta

problematica.

Esta sisteméatica pode incorrer em certa complexidade quando menciona-se
regimes autoritarios, em que ha violacdo destes direitos, possibilitando a incluséo de
(pseudo)normativas injustas. Necessario resgatar alguns ensinamentos agambenianos

para esclarecer a tematica.

Conforme o conceito de estado de excecdo de Agamben, ndo se pode confundir
atos com forca-de-lei com o préprio ordenamento juridico. Um Estado totalitario
representa justamente a suspensdo de um Estado juridico, embora possa se revestir de
seus contornos através dos atos com forca-de-lei, representa um “vazio de direito”
(AGAMBEN, 2004, p. 15-17).

Este estado de excecdo ndo representa, portanto, um incremento dos poderes
estatais, tal como o Estado de defesa e de sitio, mas sim um retorno ao momento anterior

a Constituicdo, quando se opera um amalgama de poderes, prevalecendo a forca.

Assim, quando presentes extremos injustos que violam direitos fundamentais
dos individuos, decorrentes de processos que excluem a participacdo popular, pode-se
entender que se trata de um estado de exce¢do, um estado ndo-juridico. Logo, se ndo é
juridico, evidencia-se a desnecessidade da utilizacdo da moral para sua exclusdo do

sistema juridico, posto que pode ser excluido justamente por ndo ser fenémeno juridico.

Desta forma, a utilizagdo da moral, pela via judicial, a fim de corrigir o direito,
inclusive nos casos de ocorréncia do extremo injusto, é de fato ineficaz. Trés sdo 0s

principais motivos:
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a) a.1) tratando-se de um Estado democratico, pressupde-se a existéncia de
sistema para criacdo e reforma do direito, possibilitando o reparo de injustos, extremos
ou ndo; a.2) ainda, pressupde-se o estabelecimento de direitos fundamentais em favor dos
individuos, que servirdo de argumento juridico para o afastamento do extremo injusto, ja

na via judicial, ndo sendo necessario recorrer a moralidade metajuridica.

b) tratando-se de um Estado totalitario, apelar para a moral como forma de
correcdo do direito (ou atos com forca-de-lei, em melhor explanacdo) ndo se mostra
producente, posto que esperar limitacdo moral do totalitarismo é perigosa ingenuidade,
considerando que seu pressuposto j& é o desrespeito aos direitos fundamentais; b.1) de
mais a mais, em um regime totalitario, tal como ensina Agamben, ndo ha que se falar em
Direito, mas sim em atos com for¢a-de-lei, posto que representam justamente a suspensao
do sistema juridico; b.3) ainda, em um regime totalitario o Judiciario tende a estar

cooptado, de modo que a correcdo pela via judicial esta comprometida.

c) tratando-se de um campo mais abstrato, que pode se inserir nos dois itens
mencionados, tem-se a hipdtese de uma moral negativa de direitos fundamentais que guia
a vontade popular, de modo que também se evidencia a ineficiéncia da corre¢do pela

moral, nestes termos, porque ela prépria esta corrompida, como se explanara.

H& que se considerar que a inclusdo de um extremo injusto no ordenamento
juridico, em um regime democrético, baseia-se na moral social, caso contrario seria uma
usurpacdo do sistema legislativo e juridico, padecendo de vicio, comprometendo o
sistema e afastando-se do conceito de juridicidade justamente por incorrer em um estado
de excegdo. Assim, se observando o procedimento correto, a moral popular realmente
negar direitos fundamentais, trazé-la para corrigir o extremo injusto que ela prépria

causou é contradicdo em seus proprios termos.

Como depreende-se dos ensinamentos kelsenianos, o Estado néo cria o direito e
posteriormente se submete ao direito por ele proprio criado. Em verdade, “dizer que o
estado cria o Direito significa apenas que individuos, cujos atos séo atribuidos ao Estado
com base no Direito, criam o Direito”. Isto incorre na conclusdo de que o Direito cria a Si
proprio, excluindo a ideia de que o Estado é anterior ao Direito. Assim, ndo é o Estado
que impde subordinacdo ao Direito por ele criado, porém € o Direito que orienta as
condutas dos individuos e determina sua prépria criacdo, submetendo a todos. Portanto,

como sustenta Kelsen, “se o Estado ¢ reconhecido como uma ordem juridica, se todo
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Estado é um Estado de Direito, esta expressdo representa pleonasmo. Porém, ela é
efetivamente utilizada para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que
satisfaz os requisitos da democracia e da seguranca juridica” (KELSEN, 2009, p. 345-
346).

Disto extrai-se que o Direito é que cria o Estado, bem como ndo héa que se falar
em Estado sem Direito, ausente de uma organizacao juridica central. Como pontua
Kelsen, afirmar que hd um Estado de Direito € justificavel no sentido de afirmar-se que
cumpre 0s requisitos da democracia e seguranga juridica, caso contrario seria redundante.

Entende-se que ndo ha Estado sem estes requisitos, portanto, sem Direito.

Logo, ndo ha que se falar em imposicdo do extremo injusto pelo Estado, posto
que € o Direito que o cria (0 Estado) e submete a todos, como ensina Kelsen. Assim, na
existéncia de uma imposigdo de um “direito” (mais correto referir-se como ato com forga-
de-lei) extremamente injusto, ndo se pode dizer tratar-se de um direito propriamente dito,
de um produto do sistema juridico, mas de uma excecdo ao sistema juridico, embora
pretenda revestir-se de sua roupagem a fim de buscar legitimidade. Desta forma, ndo
sendo efetivamente direito, ndo se reveste do carater juridico, devendo ser extirpado.

Dito de outro modo, na hipotese da criagcdo de um extremo injusto, justamente
por ndo ser direito (ser ato com forga-de-lei), ndo corresponde ao Estado e ao sistema
juridico, devendo ser afastado precisamente por isto, por representar um arbitrio
antijuridico causado por uma distor¢cdo no exercicio do Poder. Nota-se que a propria

sistematica positivista, se bem observada, afasta o0 extremo injusto.

Repisando que na hipdtese de criacdo de um extremo injusto por vontade
popular, se incorreria na existéncia de uma moral negativa de direitos fundamentais,
melhor explanando o terceiro critério para identificar que uma correcdo do direito pela
moral, na via judicial, ndo se mostra eficaz. Isto porque se a propria moral que impulsiona
a vontade popular é negadora destes direitos humanos, ilégico pretender que ela mesma

venha a ser corretiva quando inserida em um contexto judicial.

Realizando recorte mais pragmatico, tem-se as afirmacdes de Barroso, que
assevera: “nesse Nnovo ambiente pos-positivista, no qual a Constituicdo e 0s principios
constitucionais, expressos ou implicitos, desempenham uma funcéo central, os juizes e as
cortes frequentemente necessitam recorrer a moralidade politica com a finalidade de

aplicar os principios corretamente” (BARROSO, 2014, p. 63).
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Ocorre que a utilizacdo da moral ndo tem se mostrado efetiva na resolucéo de
“casos dificeis”, bastando observar que ao adentrar a moral como ferramenta de corre¢ao
do direito, pela via judicial, acaba por aproximar o Judiciério de discussdes politicas,
gerando um amalgama entre o juridico, o politico e o moral. De toda sorte, ainda que
variados 0s motivos, notavel certa inquietacdo social em face desta acdo judiciaria, que

se mantém muito mais pelo argumento de autoridade do que pela aceitacdo da sociedade.

Ademais, se a propria sistematica positivista afasta 0 extremo injusto, como
retromencionado, € possivel que esta injustica seja perpetrada precisamente pelas bases
defendidas pelo jusmoralismo. Isto porque a corrente axiologista entende pela insercao
de preceitos morais no sistema juridico, abrindo caminho para que uma moral
desabonadora de direitos fundamentais, corrompida, influencie o direito e perpetre o
extremo injusto, pela via judicial. Ha4 exemplo histdrico, como o ocorrido na Alemanha
nazista, em que a moral nazista foi utilizada como mecanismo de reinterpretacdo do

direito positivado, para que atendesse as suas exigéncias.

Como ja mencionado na parte reservada neste trabalho ao “relativismo moral”
(item 3.1), h& possibilidade de uma moral ser infratora de direitos fundamentais e, por
ela, originar-se o extremo injusto, como ocorrido nas barbaries do regime nazista (MAUS,
2010, p. 66-68). Cumpre esclarecer que este tema ja restou detalhado no item

mencionado.

Considerando jé ter sido explanado no item 3.1.1, deste trabalho, néo se repetira
pormenorizadamente, bastando sustentar neste momento que a Alemanha nazista nao se
mostrava tdo apegada & normatividade (THAMAY; HERANI, 2016, p. 72-73 e
MACEDO JUNIOR, 2001, p. 171-172). Em verdade este regime buscou legitimidade
justamente na moral, na tentativa de incutir nos individuos cooptados a ideia de que
estariam participando de um evento historico grandioso (ARENDT, 1999, p. 121). Isto é
visto nas “Cartas aos Juizes”, em que Hitler incentivada os juizes alemées a ndo se “servir
como um escravo das muletas da lei” (MAUS, 2010, p. 66) (que impedia seus objetivos),
devendo interpretar o ordenamento juridico mediante seu espirito, embora seja necessario

complementar, indicando tratar-se de um espirito nazista.

Este embate é claramente visto entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. De um lado
Schmitt sustentava a necessidade de uma forte ligacdo entre o Estado e a politica,

inserindo seu conceito sobre a Carta Magna como decisdo politica, de modo que se
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mostrava mais benéfico que restasse sob a guarda do chefe do Executivo, posto que mais
atento as forgas sociais, como vistas no campo econémico, moral, ideoldgico e religioso,
dentre outras (SCHMITT, 2009, p. 20-23, 27, 40-41, 43 e ss. e 195).

De outro lado postava-se Kelsen, sustentando que a guarda da Constituicdo
deveria permanecer sob um Tribunal Constitucional, afastando-se do modelo
Schmittiano. Como se vé na Constituicdo Austriaca de 1920, com participacao ativa de
Kelsen, criou-se um Tribunal Constitucional, com a finalidade de guardar a Constituicdo,
bem como regular as interagdes entre os entes federados e a Unido, através de um “um
controle de constitucionalidade da legislacdo estadual e da conformidade da
administragdo estadual com as leis federais”. Na sistematica foram criadas duas Cortes,
de modo que “o controle jurisdicional sobre a constitucionalidade das leis estaduais e
sobre a conformidade da administracdo estadual com as leis federais esta confiado a Corte
Constitucional e a Corte Administrativa”. Este controle se dava sobre toda a atividade
legislativa e executiva, ou seja, “ndo apenas tendo em vista a conformidade da legislagao
estadual com a Constituicdo Federal, mas a constitucionalidade da legislacdo como um
todo — portando também das leis federais” (KELSEN, 2013, p. 5-17).

E amplamente reconhecido, em meio doutrinario, que Kelsen “foi um dos
principais responséaveis pela redacéo da Constituicdo da Austria, concebendo inclusive a
técnica de controle de constitucionalidade por meio de um tribunal especifico, do qual se
tornou magistrado” (MASCARO, 2019, p. 295). Kelsen € comumente apontado como um
dos mais importantes nomes na construcdo tedrica do controle de constitucionalidade,
especialmente na vertente concentrada (CASTILHO, 2019, p. 274; THAMAY, HERANI,
2016, p. 74-75; BINENBOJM, 2014, p. 35-37).

Como aduzem Thamay e Herani:

No esforco de colocar as teorias em plena aplicabilidade, os autores
anteriormente referidos utilizam todo seu intelecto, e Kelsen acaba por
perceber que Schmitt busca de todas as formas, e até aparentemente de forma
desesperada, comprovar que o guardido da constituicdo deve ser o Chefe do
Reich, mais precisamente em nossa realidade o Chefe do Executivo. Segundo
sustenta o proprio Kelsen, a vantagem de seguir o modelo que dota a um
Tribunal o controle de constitucionalidade vem no sentido de que este Tribunal
ndo participa do exercicio de poder e ndo coloca antagonismo entre o
parlamento [Legislativo] e o governo [Executivo]. Por isso, ndo hd como
agregar a teoria de um autor a do outro, por serem totalmente antagénicas,
tornando-se natural o afastamento dos autores (THAMAY; HERANI, 2016, p.
75).
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Dando continuidade, Alexy argumenta no sentido de que somente seria possivel
a utilizacdo de uma “moral nazista” em uma ‘“sociedade que se tenha tornado

majoritariamente adepta de uma ‘moral nazista

se mostra tao relevante” (ALEXY, 2009, p. 67).

, concluindo que esta possibilidade “nao

Embora o autor tente minimizar a possibilidade e o perigo que dai exsurge, é
observavel sua ocorréncia no decorrer da histéria humana, através deste e de tantos outros
exemplos de regimes autoritarios. Também ha potencialidade de se instalar, ainda que em
proporcGes menores, em sistemas democraticos, causadoras de mazelas tanto para as
institui¢des quanto para a propria sociedade. Em verdade, a possibilidade da corregéo do

direito por uma moral que exclua direitos fundamentais &, sim, relevante.

Quando Alexy se refere a “tese da moral”, aludindo a tese da conexao entre
direito e moral e, neste caso, especificamente sobre a vertente fraca, onde o direito se
vincula a qualquer moral e ndo a uma moral correta (vertente forte), evidencia-se a
possibilidade de insercdo de principios calcados em morais negativas de direitos
fundamentais. Como afirma o autor: “também podem distinguir-se muito, quanto ao
conteudo, dos principios de um Estado constitucional democrético, como € o caso do

principio da segregacéo racial” (ALEXY, 2009, p. 91).

Logo, como se observa, as bases para as ocorréncias dos diversos extremos
injustos ocorridos no regime nazista ndo foram proporcionadas pelo positivismo juridico
ou por conceitos de direito que defendem a tese da separacdo. Como verificado, foi
precisamente a inser¢do de pautas morais para a interpretagéo do direito posto, por se
tratar de uma moral desafiadora de direitos fundamentais/humanos, que deu azo ao

regime.

Por fim, como analisado, a utilizacdo da moral como mecanismo de correcéo do
direito, na via judicial, ndo se mostra eficaz, tanto em regimes democraticos quanto

autoritarios.

3.4 EFETIVIDADE DA MORAL COMO MECANISMO JUDICIAL DE CORRECAO
DO DIREITO: SEGURANCA JURIDICA E LEGITIMIDADE

A seguranca juridica e a legitimidade dos atos estatais encontram-se
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simbioticamente interligados, tornando os dois conceitos interdependentes. Caso
pretenda-se garantir seguranga juridica, ou como Bobbio denomina: “principio da certeza
do direito” (BOBBIO, 1995, p. 207), sem legitimidade dos atos estatais praticados, o
resultado serd o fracasso. De outro lado, a tentativa de sustentar-se um Estado, ainda que

legitimo, sem seguranca juridica também redundaria em insucesso.

Para que se garanta a seguranca juridica em um Estado é necessario a existéncia
de legitimidade. Do mesmo modo, a fim de que se tenha legitimidade, imprescindivel que
se mantenha a seguranca juridica, inclusive nos préprios meios de legitimacdo dos
movimentos estatais. Portanto, basilar observar se a corre¢éo do direito pela moral, na via
judicial, proporciona tanto a seguranca juridica quanto a legitimidade necessaria, a fim

de aferir sua (in)viabilidade neste aspecto.

Neste contexto, Alexy (2009, p. 62-63) sustenta que a vertente forte da tese da
vinculagdo (moralismo juridico) pode levar a inseguranga juridica, posto que defende a
retirada da caracteristica juridica do direito aquele que proporcionasse toda e qualquer

injustica.

Como se observa, este argumento ¢ um “calcanhar de Aquiles” das teses da
vinculagdo. Como aduz Alexy, “se, além disso, parte-se do julgamento que cada um faz
da justica para autorizar a todos que desobedecam as leis, 0 argumento da seguranca
juridica se reforca, transformando-se em argumento de anarquia”. Embora assim afirme,
0 autor busca minimizar esta problematica, recorrendo a um argumento ad hominem,
quando declara que “ndo ha necessidade de dar continuidade a essa ideia, pois nenhum

positivista que se preze defende tais pontos de vista” (ALEXY, 2009, p. 63).

Este argumento ndo é absurdo como suas colocacdes procuram fazer parecer.
Basta observar as construcfes dworkinianas, ja apresentadas neste estudo, para que se
perceba a defesa da utilizacdo de uma moral objetivista (moral politica de determinada
sociedade) como orientadora do direito em todas as fases, ou seja, criagdo, hermenéutica

e aplicacéo.

Este ponto argumentativo representa uma vulnerabilidade da tese da vinculagéo.
Alexy tenta apresentar defesa a fim de manter a sistematica da tese vinculativa, no sentido
de que este argumento da justica, ou da identificacdo da injustica, deve ser utilizado
racionalmente e de forma fundamentavel. Assim, quanto mais préximo do extremo

injusto, mais visivel ele se tornaria, finalizando ao afirmar que “por isso, a tese ndo
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positivista da vinculagdo leva, quando muito, a uma perda minima da seguranca juridica”

(ALEXY, 2009, p. 63).

Esta certeza quanto a racionalidade e fundamentabilidade de decisGes ja foi
objeto de analise, tal como se vé nos itens 3.1.1, 3.3 e 3.4. Portanto, repisa-se as criticas
realizadas pela hermenéutica filosofica existencialista, tal como vista em Heidegger e
Gadamer.

Como se nota, regimes totalitarios, como o nazista, se fundaram em uma moral
negadora de direitos fundamentais, porém, a época, mostrou-se suficiente para mobilizar
0 Estado e grande parte da sociedade, buscando justificar os atos e atrocidades cometidas.
Tentou-se racionalizar e bem fundamentar as decisfes. N&o representa a possibilidade de
incorrer-se somente em uma perda minima da seguranca juridica, mas abre margem para
que sistemas morais contrarios aos direitos fundamentais/humanos guiem a moral publica

e o Estado.

Para além da possibilidade de utilizacdo do argumento da (in)justica em face do
extremo injusto, afastando-se, neste momento, dos regimes autoritarios que buscam sua
legitimidade na moral, tem-se outro aspecto perigoso e recorrente: a utilizacdo do
argumento da justica para afastamento do direito considerado tdo somente “injusto” (e
nao “extremamente injusto”). Se todo o Direito deve ser moral, bem como essa moral é
relativa, abrem-se possibilidades de afastamento das normativas juridicas por serem
supostamente injustas, ainda que o julgamento da justica tenha sido realizado pela visdo
parcial de um sistema moral, dentre os varios que compde a sociedade. Em ultima
instancia culminaria em uma anarquia, posto que todo o direito poderia ser afastado a
todo momento sob o argumento de ser injusto (por meio de um conceito moral relativo

sobre injustica).

Uma vez constatada a relatividade moral, posta a existéncia de variados sistemas
morais conviventes em uma mesma sociedade, o0 justo se reduz a andlise da
fundamentacdo de quais preceitos morais sdo importantes para cada sistema moral.
Assim, se determinado direito € considerado justo por um sistema moral, por outro, com
outros valores, podera ser injusto, tal como afirma Kelsen (2009, p. 72-74). Portanto, a
tentativa de justificacdo do Direito positivo pelo Direito natural, ou seja, pelos valores
morais (variados), acaba por extinguir a funcao do primeiro, de modo que “se a norma de

um direito positivo vale apenas na medida em que corresponde ao direito natural, entéo o
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que vale na norma de direito positivo € apenas o direito natural” (KELSEN, 1998, p. 6).

Dito de outro modo, guardadas as diferencas entre o jusnaturalismo e o
jusmoralismo, considerando que ambos assumem a moral como corretora do conteudo do
Direito, o que vale, de fato, € a moral e ndo o Direito, caso seja adotado o sistema
jusmoralista (como também o jusnaturalista). Isto porque o Direito somente é considerado
valido se condizer com a moral que o corrige, portanto, deve repetir seus fundamentos.
Logo, o que verdadeiramente se imp&e € a moral e ndo o Direito. Ha impossibilidade de

dois soberanos sobre a mesma tematica, ou seja, ou a moral ou o Direito se impde.

Assim, se considerada a possibilidade de afastar a qualidade juridica de
determinada normativa fundamentando-se no argumento da injustica, tendo em vista a
relatividade moral, certamente seria proporcionada inseguranca juridica, uma vez seriam
afastadas normativas para sistemas morais divergentes, ainda que sob a mesma sociedade
e Direito. Este modelo fere gravemente a ideia de Direito como consenso e generalidade,
dado que poderia ser afastado por ideias de justica fundadas em morais relativas. E a

representacdo de um direito ad hoc.

Ainda neste tema, Streck explana as diferencas e semelhangas entre sua teoria
(Critica Hermenéutica do Direito) e o direito como integridade, tese defendida por
Dworkin. Assim, para ambas, a decisdo do julgador se diferencia de escolha, porque ndo
ha critério valorativo (discricionariedade) para escolher entre variadas teses que se
aplicam no caso que esta sob julgamento. A decisdo judicial, nestes termos, passa a
ostentar responsabilidade politica. Afirma que “no caso da decisdo juridica (sentenga), ¢
possivel adaptar a formula proposta por Rombach, para dizer que ela pressupde um
comprometimento por parte do agente judicante com a moralidade da comunidade
politica” (STRECK, 2020, p. 387-388), de modo a ndo escolher, mas decidir, através da
interpretagdo, quais critérios interferem na questdo, inclusive o0s substanciais

(moralidade).

Assim, o autor afirma que sua teoria, baseada na integridade dworkiniana e
hermenéutica filosdfica gadameriana, tal como as bases retromencionadas, se
caracterizam como “antirrelativistas e antidiscricionarias, apostando, respectivamente, na
tradigdo, coeréncia e integridade para conter as ‘contingéncias’ do Direito” (STRECK,

2020, p. 389).

Tal como argumentando no item 3.1, para que estes parametros pudessem levar
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a uma resposta correta/adequada ou qualquer outra forma de se atingir uma certeza,
necessario que se apontasse qual tradicdo esta a ser referida. J& constatado que ndo ha
tradicdo universal, ndo mostrando-se coerente buscar objetividade, certeza, na
relatividade ou interpretatividade. Ainda que a hermenéutica gadameriana aponte para a
interpretatividade, como classe entre o subjetivismo e o objetivismo, é cedi¢o que devera
ser realizada por intérpretes, com suas condicionantes. Mesmo que inseridos no circulo
hermenéutico, tais pré-conceitos, conscientes ou inconscientes, nunca poderdo ser

completamente aniquilados, como afirma Gadamer (1997, p. 405, 415-416).

Portanto, apoiar-se na tradigdo, similarmente como ocorre com a moral, ndo
representa forma peremptoria de eliminar subjetivismos, posto que tanto o objeto a ser
interpretado (tradicdo/moral) é relativo quanto o intérprete possui condicionantes, que

podem ser amenizadas, mas nunca eliminadas.

Assim, como verificado na vertente fraca da tese da vinculacgdo, a utilizacédo da
moral como forma de corre¢do do direito, na via judicial, € propensa a causar inseguranca
juridica, no sentido de afastar a certeza do direito, dado que possibilita maior
discricionariedade ao julgador, embora nédo seja este seu objetivo.

Do mesmo modo ocorre com a tradicdo. Certamente a busca pelo
comportamento social sedimentado na historicidade contribui para melhor interpretacdo
do Direito. Para isto ja se tem o método historico. Contudo, para que a tradi¢do pudesse
servir como fecho do sistema interpretativo do Direito, necessario seria que ela se
mantivesse e se robustecesse no transcorrer da temporalidade, tal como se vé em maior
intensidade em paises adotantes das leis consuetudinarias (common law). Observando a
historia nacional é possivel constatar que ndo ha forte apego a tradi¢do patria, bastando
perceber os movimentos politicos de revolucdes, passando de uma monarquia para uma
republica, através de um golpe militar; apos para uma ditadura (varguista); a seguir para
uma nova republica; posteriormente para outra ditadura (militar); e novamente para uma
republica. Certamente varias tradigdes foram iniciadas e interrompidas, dificultando o

processo de sedimentacdo de uma tradicdo que serviria como estabilizadora do sistema.

Para tanto, basta observar que vige a sétima Constituicdo em territério nacional
em, aproximadamente, duzentos anos de independéncia. Ainda, a Constituicdo Federal
de 1988 ja restou emendada mais de cento e vinte vezes em, aproximadamente, trinta e

cinco anos de vigéncia. Certamente o processo de sedimentacdo da tradi¢cdo ndo é
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favorecido por esta sistematica, comprometendo seu uso como mecanismo substituto da

moral para a interpretacdo do Direito.

Deste modo, para que a tradicdo pudesse servir como estabilizadora do sistema
deve-se fortalecer sua manutencdo no ambiente publico, bem como incentivar sua
observacao no campo da individualidade dos cidadaos. Se houver tantas tradicdes quantos
sistemas morais vigentes em sociedade, sua utilizacdo padecera da mesma problematica

da relatividade moral.

Dito isto, passa-se a analise quanto a legitimidade. A utilizagdo da moral como
meio de correcdo do Direito, em ambito judicial, tem a potencialidade de interferéncia do
Judiciario em assuntos politicos tipicamente pertencentes aos outros Poderes. Se
apontado que a utilizagdo da moral para o fim da correcdo do Direito, na via judicial,
geralmente ocorre quando em casos dificeis e estes, ndo raramente, tangenciam
diretamente questdes politicas, bastando ver os numerosos casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se bem delinear um argumento sobre a ilegitimidade, em face da

(in)viabilidade da moral como correcao.

De inicio, tal como Cambi afirma, “ndo ha nenhuma garantia de que um governo
dos juizes seria moralmente melhor que ao de representantes eleitos, uma vez que 0s
valores e principios constitucionais sdo maleaveis, por conta de sua tessitura aberta”
(CAMBI, 2023, p. 492). De fato, nada impede que um governo de juizes ndo recaia em
uma oligarquia corporativista, que despreza a vontade popular, ou outras formas de

deformacdo do fim estatal.

E fendbmeno cada vez mais comum a judicializagio da politica, devido ao extenso
rol de direitos, especialmente sociais, garantidos pela Constitui¢do Federal/88, bem como
0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo, dentre outros tantos variados motivos.
Entretanto, a judicializacdo da politica ndo pode traduzir-se em politizacdo da Justica (no

sentido de Judiciario).

Ocorre que a Constituicdo Federal vigente determina que todo Poder emana do
povo. Evidente que o Judiciario ndo retira sua legitimidade diretamente da vontade
popular, uma vez que ausentes eleicdes para suas investiduras, mas sim da propria
Constituicdo. Com isto, necessario que a atuacdo do Judiciario seja moderada, comedida,
ou seja, havendo duvida a melhor solugdo é conter-se. A movimentacdo deste Poder esta

alheia a vontade popular, em sentido lato, justamente para garantir maior neutralidade
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(considerando que a neutralidade total é utdpica) em sua atuacao. Inconcusso que nenhum
Poder democrético esta alheio ao controle social e da interdependéncia com os demais
Poderes, contudo, o Judiciario se v&é menos sensivel & vontade popular. E isto ndo é um
problema a ser corrigido, é justamente seu objetivo. Nada obstante, se possui esta

prerrogativa, também deve observar o 6nus da autocontencéo.

E justamente a possibilidade de politizacio do Judiciario, que pode ocorrer
precisamente pela sua analise corretiva do Direito mediante uma moral, que o arrasta para
o campo politico. Nesta seara ele estara em desvantagem, dado o mencionado déficit de

legitimag&o mencionado.

N&o é sem motivo que Cambi faz ressalvas quanto a contencdo em face da
vontade popular, a fim de que ndo se recaia em um pragmatismo juridico ou em um
populismo juridico. Mencionando questdes acerca de politicas publicas, entendendo pelo
controle judicial destas normativas, sustenta que, precisamente pela complexidade da
questdo, a fim de “evitar que o juiz simplesmente se substitua o administrador publico, é
necessario a formulagdo de regras adequadas ao controle de constitucionalidade e a
interven¢do judicial em politicas publicas” (CAMBI, 2023, p. 493-498).

Por vezes, considerando a crise da representatividade democratica, desconfianga
social em face de atores politicos e dificuldade de concretizacdo plena do ordenamento
juridico (por diversos fatores, inclusive por uma programaticidade excessiva), apresenta-
se a ideia de que uma maior gestdo do governo pelo Judiciario poderia trazer melhores
resultados. E afirmacdo meramente opinativa. A crenca pela eventual superioridade moral
de juizes ou sua incorruptibilidade ante a politica é especulativa. Uma vez adentrado o
campo politico, as mesmas complexidades e incentivos a comportamentos ndo desejados
pela vontade popular se fardo presentes aos juizes, com a agravante de que ndo respondem
ao crivo da responsabilizacdo perante esta vontade popular, como o exercicio do poder

por mandatos, tal como os outros Poderes.

Neste sentido, Cunha corrobora que ha uma falta de confianca do povo ante as
institui¢des, pontuando que “salvar-se-80 em alguns paises as Supremas Cortes, e decerto
um pouco mais... E mesmo o judiciario, sobretudo se se expuser muito politicamente,
pode perder o prestigio que de algum modo por natureza do recato e distanciamento tem”

(CUNHA, 2018, p. 99).

A exemplo, tem-se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nas investigacoes
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iniciadas por ele proprio em face de eventuais crimes contra a honra dos ministros e
eventuais ameagas contra suas vidas. Assim também ocorreu no Inquérito n° 4.781, de 14
de margo de 2019, em que o Supremo Tribunal Federal passou a investigar a existéncia
de noticias falsas (fake news), ameacas, entre outras possiveis condutas criminosas que
atingiram a “honorabilidade do STF, de seus membros e familiares”, investigagdo essa
movida em face do ex-Procurador-Geral Rodrigo Janot. Ora, o referido inquérito foi
instaurado de oficio pela Corte Constitucional, ferindo gravemente o sistema acusatorio
e as garantias constitucionais dos cidadaos. O procedimento de investigacdo criminal €
dever do Ministério Publico, tal como sustenta Cambi (2023, p. 488-489).

Aqui identifica-se uma correlacdo direta entre seguranca juridica e legitimidade,
como mencionado no inicio deste capitulo. A Corte Constitucional nado detém
competéncia/legitimidade para assim proceder, de modo que sua decisdo causa
inseguranca juridica. Como afirma Cambi, “as decisdes judiciais ndo devem promover
inseguranca juridica, que ¢ um dos fatores que contribuem para o estado de excecdo”
(CAMBI, 2023, p. 489).

Ocorre que o préprio desenho institucional da Suprema Corte brasileira contribui
para a politizacdo do Judiciario. Isto porque congloba trés fungbes que normalmente
encontram-se separadas, quais sejam, a de tribunal constitucional, a de foros judiciais
especializados e tribunais recursais de Ultima instancia. Somado com o tratamento prolixo
dado pela Constituicdo aos mais diversos pormenores da vida em sociedade, propiciam o
que Oscar Vilhena Vieira denomina de Supremocracia. Em suas palavras, “a equagéo €
simples: se tudo é matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao corpo politico é
muito pequeno” (VIEIRA, 2008, p. 446-450).

Mais gravosa do que a Supremocracia, € a Ministrocracia, que para além do
superlativo poder da Corte Constitucional, tem-se que a imensa maioria das decisdes da
Corte sdo tomadas individualmente por ministros, monocraticamente (CAMBI, 2023, p.
491).

Inconcusso que certa desconfianca e supervisdo dos representantes da vontade
popular é saudavel para a propria democracia. Entretanto, isto ndo pode recair em um
extremo de apequenar-se o campo politico a tal ponto que se culmine em uma
“democracia protegida”, como estabeleceu Agamben (2004, p. 29), posto que nestes

termos n&o se trata de uma democracia de fato, assemelhando-se com o paradigma de
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uma “ditadura constitucional”, funcionando como uma fase de transi¢do para um regime

totalitario?.

Dito de outro modo, a negacao da politica enquanto base do Estado democratico
e a transferéncia de responsabilidade deste campo para o Judiciario incentiva a existéncia
e manutencdo de uma democracia de gabinete. Isto possibilita o afastamento entre povo
e Poder, com potencialidades de rompimentos democraticos.

Esta legitimagcdo democratica permeia as teorias agregadora e deliberativa.
Como aduzem Alves e Souza (2018, p. 110-111), em principio a tese agregadora, calcada
na razdo humana, defendia o ideario de participacdo popular minima na politica, elegendo
seus representantes e concedendo-lhes liberdade de atuacdo, considerando que a
populacdo ndo possuia condigdes técnicas para controlar esta atividade. De outro lado, a
tese deliberativa pretende uma aproximacao entre politica, representantes e o povo,
devendo haver justificacdo inteligivel dos atos politicos, logo, necessario que a populagéo

participe do debate politico para que se tenha legitimidade.

O modelo da teoria agregadora é criticado pela possibilidade de retroalimentacédo
de um processo de manutencéo do poder restrito a um extrato social. Considerando que
determinado grupo seria eleito para representagdo e que a participagdo popular,
basilarmente, se restringiria a eleicdo, justamente por sua falta de capacidade técnica. A
distribuicio do poder e renovacao de premissas politicas se veria prejudicada. E incentivo
para a manutencao desta condi¢do de “atecnicidade” popular para preservacao do status
quo dos representantes politicos, por exemplo. Em simples termos, este modelo tende a

recair em uma oligarquia (ALVES, 2013).

As criticas quanto a legitimidade de atuacdo politica do Judiciério,
especificamente no campo de politicas publicas, mas que podem ser alargadas para outros
ambitos, sdo destacas por Barroso (2009b, p. 24), referindo-se a prerrogativa popular

sobre gastos de recursos publicos.

! Agamben esta fazendo referéncia ao conceito de “ditadura constitucional” utilizado por Schmitt. Vale
lembrar que Agamben se debruca sobre o debate entre Carl Schmitt e Walter Benjamin sobre a juridicidade
do estado de excecdo nazista. Enquanto Schmitt defendia a existéncia de juridicidade, Benjamin sustentava
que ndo se tratava de um Estado juridico. Esta “ditadura constitucional” se referia ao incremento de poderes
do Estado em casos excepcionais, buscando retirar legitimidade dai. Agamben é um defensor que este
estado de excecdo ndo se mostra como incremento de poderes, mas sim a suspenséo do Direito, retornando
a sociedade ao periodo pré-juridico.
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Ainda, é cedico que uma das fungdes do Judiciario, especialmente da Corte
Constitucional, é a contramajoritaria. Logo, a contencdo do impeto da vontade popular
em favor do desrespeito do que comumente menciona-se como direitos da minoria,
embora de maior correi¢do técnica mencionar como direitos fundamentais, posto que

estes mesmos direitos também estdo presentes em relacdo a maioria democratica.

Assumindo esta funcdo de corre¢do moral do direito e uma atividade proativa,
por vezes ativista, do Judiciario, tem-se a possibilidade do abandono desta funcéo
contramajoritaria, posto que estaria mais exposto a vontade popular. Frise-se que € dever
do Estado, em suas variadas funcdes, especialmente no ambito politico, estar exposto a
vontade popular, sob pena de rompimento democratico. Certamente a conduta do
Judiciario politizado, no modelo superlativo que esta sendo tratado, que nao é sensivel a

vontade popular estaria préximo de uma ditadura.

Ademais, ainda no campo da legitimidade, questiona-se: quem concedeu
legitimidade ao Judiciario para ser guardido da moral, para além de ser da Constituicdo.
Na senda do que declara Cambi, “o Direito ndo pode ser transformado em um objeto de
consumo, onde tudo passaria a ser regido pela relacdo meio e fim, deixando o Judiciario
de ser o guardido ético dos objetos juridicos” (CAMBI, 2023, p. 496).

Neste mesmo sentido é que se posiciona Ferraz Junior, sustentando que havendo
politizacdo do Judiciario, seu exercicio torna-se apéndice de um jogo de estimulos e
respostas em que voga mais “calculo do que sabedoria”, recaindo em um
pragmatismo/consequencialismo, posto que passa a ser reverenciada uma visao politica
do mundo, onde “transforma sua agdo decisoria em pura opc¢do técnica, que deve
modificar-se de acordo com os resultados e cuja validade repousa no bom
funcionamento” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 409).

De fato, a politizagdo do Judiciério tende a torna-lo semelhante aos outros
Poderes, por se inclinar a vontade popular ou, se assim ndo ocorrer, reveste-o de um

carater autoritario, no sentido pejorativo do termo.

De mais a mais, a concepc¢ao do Judiciario ser o guardido ético da sociedade
mostra-se controversa. Partindo do pressuposto de que a moral é relativa, pergunta-se de
qual moral ele passa a ser guardido, inevitavelmente inserindo-o no campo politico, posto
que deve justificar (politicamente) o porqué determinado sistema moral deve ser elevado

ao estado de “a Moral” e ndo outro, dentre as tantas variantes.
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Quando se defende esta fungdo jurisdicional, que se assemelha muito a fungédo
sacerdotal, esbarra-se na “paternalizagdo” estatal, no sentido de enxergar-se a sociedade
e seus cidaddos como incapazes de se autogovernarem, necessitando da tutela
estatal/judicial para a boa convivéncia social, embora deva-se acrescentar que este

conceito de bom € condicionado a posi¢do/opinido dos detentores do poder.

Neste sentido caminham os estudos de Maus, demonstrando que a infantilidade
da sociedade vem sendo incentivada, dentre outros motivos, pelo papel que o Judiciario
vem exercendo, assumindo “todas as caracteristicas tradicionais da imagem do pai”
(MAUS, 2000, p. 185). Sobre o tema, Fonteles declara: “nao se pode divinizar o Judiciario
(...) nos, integrantes da sociedade, ndo somos 6rfaos a procura de um pai. Pelo contrario,
governamos a nés mesmos (...) sobretudo em questdes morais e de foro intimo, o natural
¢ que os cidaddos queiram decidir por si mesmos”. Continua 0 autor, afirmando que o
Estado ndo pode agir como se seus cidaddos fossem incapazes de criar projetos de vida e
se autotutelar. Termina por afirmar que “decidir por si mesmo significa que o Legislativo
decida (ndo o Judiciério), afinal, os mandatarios do povo foram sufragados nas urnas para
receber um mandato popular” (FONTELES, 2020, p. 48), portanto, quando a lei decide
uma questdo moral, é decisdo do préprio povo, por meio de suas representacées.

Interessante apontamento é realizado por Ingeborg Maus. Sustenta a autora que
este revestimento moral do Judiciério, tal como ocorre atraves da doutrina de Dworkin,
desta ligacao inseparavel entre Direito e moral, “ndo obstante sua melhor intengdo”, acaba
por servir a “mascarar moralmente o decisionismo judicial”, especialmente em face das
inexplicadas relagfes entre a vinculagdo do Direito e da moral, “as convicgdes morais
empiricas de uma sociedade e a moral pessoal do juiz”. Isto eleva o Judiciario a um estado
superior, alheio as criticas que podem ser realizadas, justamente por esta interpretacéo
judicial alargada da “moral social”, que tem sempre um campo ampliado para “por suas
proprias ponderagdes morais”. Este estado superior em que se encontra o Judiciario, por
este modelo tedrico, precisamente por ser o julgador da moral social, o subtrai do controle
comum a todos os Poderes democraticos, sendo “notodria a regressdo a0 modelo social

pré-democratico de integracdo” (MAUS, 2010, p. 18-19).

Este processo pode representar a substituicdo de um poder autoritario — uma
ditadura ou um império — por outro. Comumente visto em sociedades recém
democratizadas, esta desconfianca em face do povo e de seus representantes acaba por

incentivar um controle maior pelo Judicidrio. Pertinente a indaga¢do de Maus: “ha que se
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perguntar também: é a justica, em seu atual modo de funcionamento, ndo apenas
substituta imperial, mas também uma substituta do imperador?” (MAUS, 2010, p. 19) —

repisando que se refere ao contexto alemao, porém aplicavel ao nacional.

Em outros termos, observavel que em jovens sociedades democraticas hajam
tentativas de preencher o vacuo de poder deixado pelo autoritarismo recém superado, por
meio da desconfianca das capacidades do povo em se autotutelar e dos seus representantes

politicos, incentivando a substituicdo de um modus operandi autoritario por outro.

Esta auséncia de legitimidade do Judiciario, no sentido da construcdo e
fortalecimento da participacdo popular democréatica no Estado, consoante a sua intensa
participacdo politica, acaba por transformar o processo eleitoral, aspectos da propria
cidadania e da democracia em si, em uma falacia. A problematica é simples de ser posta
e complexa de ser resolvida: se um poder néo eleito age ativa e intensamente nas decisoes
politicas, em detrimento dos eleitos, ndo se pode denominar como regime democratico.
Dai advém os conceitos de supremocracia, juristocracia, ministrocracia, entre tantos

outros.

As experiéncias democraticas demonstram que ndo se constréi um Estado para
depois torna-lo democratico. E um processo concomitante. Incorre-se na problematica de
democracia sem povo, de alijamento popular, de falta de sociedade civil organizada, entre
outros problemas, brevemente tratados no item 3.3 deste estudo.

O amadurecimento politico e democrético da sociedade depende de participacdo
popular ativa e do afastamento desta tutela Judicial ampla sobre aspectos politicos da
sociedade. Considerando o desenho institucional e as préprias finalidades idealizadas
para o Judiciario, tem-se que ele deve agir em momentos especificos, criticos para a
manutencdo do sistema, ndo podendo gerir diuturnamente a politica em seus mais
diversos campos. Esta ingeréncia exacerbada é possibilitada pela ado¢do da moral como

corretivo judicial do direito, ferindo a legitimidade, como ja exposto.

Portanto, verifica-se que a utilizacdo judicial da moral como ferramenta de
correcao do direito permite a insercdo (demasiada) do Judiciario no campo politico, ndo
atendendo, similarmente a seguranca juridica, ao critério da legitimidade. Assim,

constata-se a inviabilidade deste modelo.

Por fim, outra questdo ganha relevo neste debate sobre a legitimidade e
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seguranga juridica da utilizagdo da moral como mecanismo judicial de correcdo do
Direito. Na senda de Hart (1987, p. 35-40), este sistema de corre¢do moral do Direito abre
caminhos para a punicdo da (i)moralidade “em si mesma”, ou seja, punir-Se
comportamentos que ndo causam prejuizos a terceiros, porém sdo tidos como atos de

imoralidade que proporcionam uma corrup¢do da moralidade publica.

Como ja se constatou neste trabalho, a moral é relativa, de modo que a sociedade
¢ permeada de inumeros sistemas morais distintos que se assentam em valores
divergentes. A utilizacdo da moral como mecanismo de correcdo, especialmente na
vertente judicial, que é o objeto deste estudo, possibilita a pura perseguicdo/punicéo de
comportamentos morais diversos do que orienta o intérprete-julgador, ainda que nédo
causem danos a terceiros, em nome da “moralidade publica”. Evidente que este modelo
fere a liberdade dos individuos, que se verdo obrigados a acatar pautas morais pessoais

do intérprete.

De outro lado, considerando a relatividade moral, estas punicdes pela
“moralidade legal” (puni¢ao da moralidade em si mesma) apresentam divergéncias, posto
que hé discrepéncia entre os intérpretes-julgadores, justamente pela variabilidade moral.
Assim, culminaria em efeitos ja estudados neste momento, quais sejam, falta de
legitimidade e inseguranca juridica. Falta de legitimidade na assuncdo do Judiciario a
posicdo de “guardido da moral”, prerrogativa que nao lhe foi concedida. Inseguranca
juridica pela variedade de decisdes conflitantes e, inclusive, pela negativa da
singularidade dos individuos, que se veriam obrigados a ndo praticar atos permitidos por
sua moral, que ndo causem danos a terceiros, porque “feririam a moralidade publica”,

ainda que seja termo extremamente vago.

Sobre o tema, Hart (1987, p. 38), referindo-se a um caso julgado pela Corte
Britanica, esclarece que “quanto a ideia excessivamente vaga e obscura de corrupg¢ao da
moral publica — inspirou uma atitude no sentido de punir a imoralidade, em si”. O que se
verificou, no caso, era se 0s atos tidos como atentatorios a moralidade publica

incentivavam que outras pessoas se desviassem da “boa moral”.

\

Este modelo logrou que “assuntos pertinentes a ciéncia, literatura e arte, ou
pesquisa, devem ser levados em conta e, provado que, em tais areas, a publicacdo atende
ao interesse publico, inexiste ofensa a lei”. Este movimento do Judicidrio em

autoproclamar-se guardido da moral, “custos morum”, ou “censores e guardides gerais
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dos costumes” custa um alto prego “em termos de sacrificio de outros valores” (HART,
1987, p. 37-40). O principal destes valores, como acentua Hart, é o da legalidade.
Tratando-se da punigdo, portanto, de matéria criminal, a legalidade exige a prévia
definicdo, de modo exato, da conduta tipificada, a fim de que sejam conhecidas pelos
cidadaos, ou seja, quais serdo punidas e quais serdo licitas, indiferentes ao campo penal.
Contudo, em nome da guarda da moral puablica e buscando evitar incentivos & sua

corrupgéo, acaba por criar-se, por exemplo, um tipo penal vago.

3.5 CONCLUSAO PARCIAL

A (in)viabilidade da moral como mecanismo de correcdo judicial do direito foi
analisada sobre variados aspectos, tais como: a possibilidade de uma moral objetiva, o
extremo injusto, a linguagem, a efetividade em regimes democraticos e autoritarios e

(in)viabilidade sobre os aspectos da seguranca juridica e legitimidade.

O principal ponto da (in)viabilidade da moral como ferramenta para este modelo
repousa na possibilidade de defesa razoavel de uma moral objetiva. E primordial esta
constatacdo, posto que o moralismo juridico pretende, justamente, superar a
discricionariedade do positivismo juridico utilizando a moral como base. Se se mostra
possivel o juizo discricionario com base na lei, posta suas lacunas e ambiguidades
linguisticas, dentre outros fatores, inconcusso que a solucdo apresentada ndo pode
redundar em outro mecanismo relativo e que permita interpretacGes variadas e ambiguas.
Seria contraditorio e contraproducente desejar substituir um mecanismo por outro de

igual categoria e que apresente as mesmas caracteristicas.

Isto posto, constatou-se que ndo € possivel a defesa de uma moral objetiva, muito
menos universal. As estruturas sociais séo diversas. As tradi¢des culturais sdo variadas.
Inseridos em uma mesma sociedade, dispares sdo 0s sistemas morais que preconizam
valores distintos. Em referéncia a estes valores mesmos ndo se chega a uma visédo

objetiva, a exemplo da tdo utilizada “dignidade da pessoa humana”.

Em um exercicio de aproximacdo dos conflitos sociais, a constatacdo da
impossibilidade de uma moral objetiva se mostra cada vez mais evidente. Se em um

primeiro momento, no campo abstratissimo das ideias, ainda que se pretenda estabelecer
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consensos, j& se mostra tarefa complexa, quanto mais proximo as casuisticas da

sociedade, tornando-se mais dificil esta tarefa.

Dito de outro modo, se no campo das ideias podem ser defendidos valores morais
como universais, no modelo dos imperativos categéricos kantianos, quando se trata de
problemas vistos na lente da microssociedade constata-se a complexidade que torna
invidvel a defesa de uma moral objetiva. A dignidade da pessoa humana, comumente, é
invocada por lados opostos em debates politicos/morais. A ideia de justica social também
se insere nesta complexidade. Conceitos como liberdade e igualdade, defendidos em um
plano abstrato, sdo contraditérios dentro de seus proprios conceitos como também na
harmonizagdo com outros valores, claramente vistos em tensdes sociais concretas, como
a liberdade de expressdo e a honra, intimidade e noticias falsas (fake news), dentre outras

inimeras problematicas.

Portanto, defender a existéncia de uma moral objetiva é simplificagdo de um
complexo debate. Retorna-se ao antigo brocardo latino “Bonum hominem non est opus
lege”, traduzido em algo como: “o homem bom nao precisa de lei”. Justamente, o Direito
nasce porque o conceito de bom é relativo, posto que é moral. Uma das mais valiosas
missdes do Direito é estabelecer consensos sociais, visando sua pacificacdo. E ultima

linha de defesa em face ao caos social.

Nesta complexa relacdo ainda se inserem 0s argumentos do existencialismo,
especialmente da hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer. A nocao de que o ser
nunca sera neutro em face do objeto, posta sua existéncia, predecessora de qualquer
esséncia. A ideia de que se atribui sentido ao objeto e ndo se descobre sua esséncia. A
semelhanca com a ideia de Protagoras, de que o “homem ¢ a medida de todas as coisas”.

Tudo isto torna mais complexa a tarefa de defender este objetivismo moral.

Dito isto, de fato, constata-se a impossibilidade da moral objetiva, universal.
Assim sendo, todos 0s outros argumentos, corolarios desta relacdo principal entre Direito

e moral, acabam por ser afetados.

N&o ¢ diferente em face da moral e da linguagem. Se a moral é relativa, como
poderia ser objetiva a linguagem. Creditar a linguagem a funcdo de mecanismo de
objetivacdo dos conceitos e discrepancias sociais também ndo se mostra possivel. O que
se verificou é que a linguagem tem a funcdo de promover um sistema procedimental

razoavelmente pacificado, justamente pela utilizacdo relativamente semelhante por um



111

periodo longo de tempo. Assim, quanto ao procedimento, tendo em vista a sua maior
familiaridade entre os cidaddos, permite que se chegue a consensos socais, mas através
de seus procedimentos e ndo de sua omissdo. Logo, afirmacdes materiais do que venha a
ser, por exemplo, dignidade da pessoa humana, que nédo seja submetida ao procedimento
(legislativo/democréatico) representa somente a visdao de mundo do interlocutor, ndo

revestindo-se de objetividade.

Do mesmo modo se constatou a respeito da efetividade em regimes democraticos
e autoritarios. Tratando-se de ambiente democratico, ha& ampla possibilidade de
assentamento de consensos sociais e de reforma destas avengas, pelos procedimetnos
formais. O desprezo pelo procedimento é passo claro em face ao rompimento
democratico. Ainda, se a moral é base para 0 assentamento do consenso, ja foi utilizada
no processo de construcdo do Direito, de modo que ndo faria sentido voltar a corrigir o
que é reflexo de sua propria obra. Isto porque o processo legislativo, a criagdo do Direito,
baseia-se no que a sociedade convenciona como bom para seu convivio, evidenciando o
critério moral da escolha. Neste sentido, a correcdo pela via judicial esbarra no problema
do procedimento, considerando a legitimidade e seguranca juridica, que serdo tratadas

posteriormente.

Ja em regimes autoritarios, esperar que o detentor do poder se contenha pelo uso
da moral é comportamento inconsistente e inocente. Muitas vezes, se ndo em todas, 0
autoritarismo se instaura justamente em nome da moral. Comum € a apresentacdo de
pontos que agradam os cidadaos, apelos a “boa” moral. De fato, estranho seria a subida
de um ditador que prometia a supressdo de direitos, perseguicdo politica, mortes,

escravidao, entre outros.

De mais a mais, a propria construcao teorica de que um Estado autoritario ndo
representa uma “ditadura constitucional”, um incremento dos poderes do Estado, mas sim
um retorno ao periodo pré-juridico, operando-se um vazio juridico, portanto, ja invalida
esta tese. Se nem mesmo ha um sistema juridico de fato, quanto mais a correcéo do direito
pela moral por este sistema. Em outros termos, em regimes autoritarios a moral nao
corrige o Direito porque ndo hd, de fato, Direito, mas atos com forga-de-lei, violéncia

despropositada (em sentido agambeniano), ou seja, for¢a ou poder politico puro.

Ha sempre, ainda, a possibilidade de uma moral ser contraria aos direitos

fundamentais/humanos. Afasta-se, deste modo, a falsa ideia de que o direito seria
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corrigido por uma moral sempre boa, propiciadora de beneficios e pacificagio social. E
facilmente constatavel através do regime nazista, por exemplo, que houve incentivo ao
Judiciario para que interpretasse a lei positivada de acordo com a moral vigente na
sociedade. Evidentemente que se tratava de uma moral em desacordo com direitos

fundamentais, ou seja, corrompida.

Por fim, quanto a seguranca juridica e legitimidade, de igual modo, ndo se
constata eficacia e viabilidade da moral como mecanismo judicial de correcao do Direito.
Os dois institutos sdo interdependentes, de modo que um Estado ilegitimo ndo
proporciona seguranca juridica e a falta desta faz perder a legitimidade existente em um
Estado.

A possibilidade de afastamento da lei com base no argumento da injusti¢a, em
ultima instancia, leva a anarquia, considerando que a moral é relativa. Se determinados
cidadéos, guiados por um determinado sistema moral, acreditar que uma lei é injusta, e
de fato ser na visdo deste sistema, possibilitar que ela seja afastada seria potencializar a
existéncia de um “direito ad hoc”, ou seja, um direito que flutua ao gosto momentaneo
de qualquer cidad&o, desrespeitando a ideia de consenso, generalidade e imperatividade

legal. Certamente a inseguranca juridica seria insustentavel.

De igual modo d&-se com a legitimidade. A ideia de uma correcdo moral pelo
Judiciario implica na questdo (politica) de indicar-se qual sistema moral seré preconizado
e porqué este e ndo outro qualquer. Ainda, proporciona a intensa ingeréncia do Judiciario
na politica. Duas sdo as principais consequéncias: a) o Judiciario se torna sensivel a
vontade popular, descumprindo seu papel institucional contramajoritério, deixando vaga
a funcdo de contencdo dos arroubos desta vontade; ou b) ndo se sensibiliza com a vontade
popular, revestindo-se de um carater autoritario, posto que ndo possui legitimidade
advinda diretamente do povo, uma vez que ndo ha sufragio. Ndo ha outro modo de
entender um poder alheio a vontade popular que dite a politica social que ndo seja

antidemocratico.

A inseguranga juridica e a falta de legitimidade se retroalimentam, esclarecendo
a inviabilidade deste modelo. Frise-se que a menor sensibilidade do Judiciario a vontade
popular ndo representa isencao na prestacao de contas e controle social, bem como nao
representa defeito deste Poder, mas sim o objetivo pelo qual foi programado. E justamente

por este motivo que se deve manter mais distante do campo politico.
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Desta forma, as anlises apontam para a inviabilidade da utilizacdo da moral

como mecanismo judicial de correcdo do Direito.
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4 A MORAL COMO MECANISMO JUDICIAL DE CORRECAO DO
DIREITO: EFEITOS

Parte-se, neste momento, para a analise de alguns dos principais efeitos advindos
da utilizacdo da moral como mecanismo judicial de correcdo do Direito, com a finalidade

de observar se ha beneficios ou maleficios para o convivio democratico em sociedade.

Como é importante para toda ciéncia, necessario que se observe os efeitos
gerados pela teoria, a fim de constatar se ela se concretiza ou se ha equivocos tedricos
que levam a resultados indesejados. As ciéncias sociais possuem certa deficiéncia neste
aspecto, justamente por uma maior flexibilidade de resultados e analises, permitindo, por
vezes, ainda que nao seja cientifico, a distor¢do dos resultados a fim de validar a teoria.

E basilar considerar que nfo sdo os fatos que se amoldam a teoria, mas sim a
teoria que busca explicar os fatos. Portanto, por mais que determinado sistema tedrico
pareca bom, potencialmente gerador de resultados desejados, o olhar cientifico impde
uma analise real dos resultados, na pretensdo de ndo ofuscar a visdo do cientista ante seu

objeto de estudo.

A moralizacdo do Direito, teoria defendida hodiernamente pela corrente
jusmoralista do Direito, possui objetivos validos, tal como a limitagdo das possibilidades
discricionarias das decisfes judiciais, uma maior coeréncia destas decisdes e do convivio
social e uma legitimagdo maior desta sistematica, calcada na moral, perseguindo a ideia

do bom e do justo, inegavelmente valores desejados socialmente.

Entretanto, em que pese 0s objetivos legitimos, constatou-se no capitulo anterior
deste trabalho a inviabilidade de sua utilizacdo como mecanismo judicial de correcdo do
direito. Assim, necessario que se observe os resultados a fim de validar ou ndo a

construgdo tedrica da inviabilidade desta utilizag&o finalistica.

Buscando cumprir este afd, no primeiro subcapitulo serdo tratadas questdes
acerca das regras e principios, inseridos na teoria da norma, como sistematica
imprescindivel para o desenvolver juridico. Analisadas serdo as questdes que envolvem

a moralizacdo neste sistema principioldgico.

Em um segundo momento, sera analisada a estruturacdo dos direitos

fundamentais por meio de uma estrutura principioldgica, consoante ao direcionamento do
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Direito rumo a moralizacdo, no objetivo de constatar se, de fato, estd-se garantindo

direitos fundamentais.

Por fim, este estudo se debrucard sobre a ideia de completude do Direito
defendida pelo moralismo juridico, através da integralizacdo do Direito pela moral,

observando efeitos em face da politica.

Portanto, passa-se a analise.

4.1 A PRINCIPIOLOGIA CAOTICA

Os estudos de Alexy no campo da principiologia juridica sdo influentes na teoria
da norma, com relevo internacional e em ambito nacional, com expressao ainda mais
presente. E notavel como o estudo dos principios realizados no contexto brasileiro se

assenta sobre a base alexyana, tanto na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia.

De inicio, Alexy (2011, p. 87) trata de esclarecer que as regras e principios sao
subitens da norma juridica, integrantes, portanto, igualmente de seu conceito,
especialmente porgue ambas as espécies normativas buscam um dever ser, uma permissao

ou uma proibicao.

Diversas sdo as caracteristicas adotadas para a realizacdo da distin¢do entre
regras e principios. Como mencionado por Alexy, a mais utilizada é a da generalidade,
no sentido de que as regras possuem generalidade mais baixa, ao passo que 0s principios
a possuem em maior intensidade. Outros critérios sdo: a) a determinabilidade nos casos
de aplicacdo; b) a forma do surgimento, no sentido de “normas ‘criadas’ e normas
‘desenvolvidas’”’; ¢) o conteudo axiologico evidente; d) a referéncia a ideia de direito ou
“a uma lei juridica suprema e a importancia para a ordem juridica”. Ainda ha a
classificagdo no sentido de serem “razdes para regras ou serem elas mesmos regras”
(ALEXY, 2011, p. 87-89), ou serem normas de argumentagdo ou normas de

comportamentos.

Diante das varias formas de categorizacdo de regras e principios, Alexy elenca
trés grandes teses para esta finalidade. A primeira entende que a diferenciagdo entre regras

e principios seria fadada ao fracasso, considerando que “na possibilidade de que os
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critérios expostos, dentre os quais alguns permitem apenas diferenciacdes gradativas,

sejam combinados da maneira que se desejar” (ALEXY, 2011, p. 89).

A segunda tese defende que é possivel uma divisdo entre regras e principios, mas
que esta diferenca se refere somente ao grau, no sentido de grau de generalidade, sendo
0s principios mais genéricos e as regras mais precisas. A terceira tese afirma que a
diferenca entre regras e principios ndo se limita ao grau de generalidade, mas também
aponta a existéncia de uma diferenciacdo qualitativa. Esta Gltima é a adotada por Alexy
(2011, p. 90).

Nesta ultima tese, os principios cumprem a fung¢do de “mandamentos de
otimiza¢do”, ou seja, devem ser cumpridos da melhor forma possivel, ainda que isto
compreenda graus variados de satisfacdo, considerando a existéncia de dependéncia do
seu cumprimento com as possibilidades materiais e juridicas. Estas possibilidades
juridicas sdo determinadas pela coliséo entre principios e regras e principios. As regras,
por sua vez, “sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2011, p. 90-91), de
modo que possuem determinagGes no campo das possibilidades faticas e juridicas,

devendo ser cumpridas na exata medida que prescrevem.

Também é desenvolvida uma teoria de principios e regras por Dworkin.
Inicialmente, o autor afirma que o positivismo juridico € um modelo tedrico construido
especificamente para regras, de modo a desprezar as importantes fungdes desempenhadas
por principios. Dworkin diferencia, ainda, politicas e principios. A primeira categoria
refere-se a um “padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado”, como uma melhoria
econdmica, politica ou social. De outro vértice, 0s principios representam padrfes que
devem ser observados, “ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econdomica,
politica ou social desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade”. Esta diferenciacao pode ser afastada quando se defende,
por exemplo, um principio como “expressdo de objetivo social” ou “interpretarmos uma

politica como expressao de um principio” (DWORKIN, 2002, p. 35-36).

Realizando um paréntese, j& se pode notar a importancia do aspecto moral para
a construcdao dworkiniana sobre o conceito de principio, caracteristica que sera melhor

abordada posteriormente.

Para Dworkin, portanto, a diferenca entre regras e principios é logica. As regras

sdo “aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”, ou seja, ou a regra ¢ valida, devendo ser
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aceita, ou € invalida, ndo servindo como base para uma decisdo. Continua, no sentido de
que pode haver excegdes para as regras e, existindo de fato, “serd impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as excegoes”, indicando que “pelo menos
em teoria, todas as excecOes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo
sera o enunciado da regra” (DWORKIN, 2002, p. 39-40).

De outro lado, os principios sdo vistos por Dworkin como direcionamentos, ndo
sendo passiveis de concretizacdo sem uma decisdo em particular. Em suas palavras:
“enuncia uma razao que conduz o argumento em uma certa dire¢do, mas [ainda assim]
necessita de uma decisdo particular” (DWORKIN, 2002, p. 41-42). Reforca, ainda, que
podem haver outros principios que levam a outra dire¢do. Deste modo, pode um principio
ndo prevalecer neste conflito, porém néo perde sua qualidade de principio, posto que em

outra problemaética podera ser aplicado novamente.

A partir deste modelo, tem-se a ideia de principios em sua dimensédo de peso ou
importancia. Isto quer dizer que na ocasido da decisdo todos os principios pertinentes
devem ser levados em conta, ressalvando que “esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra frequentemente serd objeto de controvérsia”
(DWORKIN, 2002, p. 42-43). Ainda assim, conforme o autor, a dimensdo do peso €
importante, ensejando o questionamento do grau de relevancia que determinado principio

ocupa para a resolucéo de determinada problematica.

Esta dimensdo de peso ndo é presente quando se trata de regras. Embora uma
regra possa ser mais importante do que outra para a resolucdo de um caso especifico,
todas possuem igual valor no ordenamento juridico. Isto pode ser visto no conflito entre
regras, em que somente uma delas pode ser valida, ou seja, ndo possui a dimenséo de peso
que caracteriza os principios (DWORKIN, 2002, p. 43).

Outra questdo relevante é a possibilidade de regras e principios desempenharem,
por vezes, papeis semelhantes, posto que quando ha internalizacdo de conceitos abstratos
em regras, tais como “razoavel”, “negligente”, “injusto” (DWORKIN, 2002, p. 45), sua
aplicacdo dependa, em certa medida, de principios, embora ndo se transforme em um

principio de fato.

Tratando-se de temas relacionados a teoria da norma juridica, importante

destacar o que ensina Kelsen, posta a relevancia tanto da finalidade da norma quanto do
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meio para que se atinja essa finalidade. Nesta racionalizagdo do meio, do instrumento, ha
possibilidade de divergéncias, posto que “o fim pode ser desejado sem que 0 seja 0 meio:
p. ex., porque sua realizag@o é contraria a Moral ou ao Direito” (KELSEN, 1986, p. 13-

15).

Destaca-se a importancia da racionalizagdo dos meios tanto quanto dos fins, ndo
bastando um forte substancialismo sem um aparato procedimentalista, inclusive
possibilitando métodos indesejados por um regime que se pretenda democratico. Neste
sentido Kelsen sustenta: “Que uma determinada conduta ¢ um meio, proprio, para realizar
um determinado fim, de nenhum modo significa que esta conduta é devida, quer dizer,

prescrita por uma norma valida da Moral ou do Direito” (KELSEN, 1986, p. 14).

Portanto, se deseja-se expansdo dos meios democraticos e efetividade dos
direitos fundamentais, por exemplo, 0s meios para que se alcance estes fins deve seguir
as mesmas premissas, na finalidade de que se mantenha a logica e se atinja, de fato, o fim

pretendido.

Neste contexto, o sistema de regras e principios criados por Dworkin € alvo de
criticas por Alexy, buscando proporcionar maior racionalizacdo para o modelo. Afirma o
autor que “este modelo ¢, contudo, muito simples”, porém a ideia sobre “carater prima
facie das regras e principios deve ser mantido”. Quanto as regras, Alexy entende que é
possivel estabelecer clausulas de excec¢do, inclusive em razdo de um principio,
contrariando a afirmativa dworkiniana, no sentido de que estas clausulas de exce¢do nédo
sdo faticas ou teoricamente enumeraveis. Em seus termos: “nunca € possivel ter certeza
de que, em um novo caso, ndo sera necessaria a introducdo de uma nova clausula de
excegdo” (ALEXY, 2011, p. 104).

No sistema alexyano, embora as regras possam perder sua validade no caso
concreto, por meio de uma clausula de exce¢do, ndo adquirem um carater prima facie
igual ao dos principios. Isto porque o carater prima facie dos principios se relacionam
com a dimensdo do peso, do grau de importancia dos principios envolvidos em
determinada questdo, do mandamento de otimizagdo, ao passo que uma regra (que
determina o exato cumprimento, um mandamento definitivo, sendo este seu carater prima
facie) ndo pode ser afastada tdo somente pela contrariedade de um principio em face de
outro principio que embasa a regra que pretende-se afastar. O énus do afastamento da

regra € maior, posto que para além do conflito dos principios envolvidos, também deve
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ser enfrentados os principios que determinam o cumprimento de uma regra criada por
autoridades competentes, ndo podendo se “relativizar sem motivos uma pratica
estabelecida”. Estes Gltimos principios sdo chamados por Alexy de “principios formais”
(ALEXY, 2011, p. 105).

Estes principios formais desempenham papel primordial na gradacdo da
flexibilidade ou rigidez de um ordenamento juridico, ou seja, “em um ordenamento
juridico, quanto mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais forte sera o carater
prima facie de suas regras” (ALEXY, 2011, p. 105).

Nota-se uma defesa alexyana por um ordenamento juridica mais rigido, ndo
permitindo que as regras sejam afastadas tdo somente por conflitos entre principios. As
regras, para além do principio que a embasa, conta com o fortalecimento dos principios
formais, ou seja, os que determinam a observacdo de regras criadas por autoridades
legitimas. Este movimento tedrico de Alexy busca evitar uma inseguranca juridica grave,

decorrente do afastamento facilitado de regras por principios.

Se a invalidacdo de uma regra no caso concreto ndo a faz adquirir caracteristicas
préprias de um principio, o fortalecimento argumentativo de um principio, de igual modo,
ndo transforma seu carater igual a de uma regra. Como afirma Alexy, “o carater prima
facie das regras, que se baseia na existéncia de decisfes tomadas pelas autoridades
legitimadas para tanto ou decorrentes da pratica reiterada, continua a ser algo
fundamentalmente diferente e muito mais forte” (ALEXY, 2011, p. 106).

Interessante pontuacgdo é realizada por Alexy em face dos principios e regras
como razdes, que podem ser entendidas como fundamentacdes. A ideia de que um
principio é razdo de uma regra (e somente para regras) e que esta regra é a razao definitiva
de uma decisdo, na visdo alexyana, é incompleta. Isto porque uma regra pode ser razdo
para outra regra. Ainda, um principio pode ser uma razao direta de uma decisao concreta.
Entretanto, a ideia de um principio como uma razdo para uma regra € correta,
considerando que ainda que o principio sirva de razdo para uma decisdo concreta, desta
relacdo deverd nascer uma regra. Assim, se um “juizo concreto de dever-ser tem como
contetdo a definicdo de que alguém tem determinado direito, entdo, esse direito € um
direito definitivo. Principios sdo, ao contrario, sempre razdes prima facie. Isoladamente

considerados, eles estabelecem apenas direitos prima facie” (ALEXY, 2011, p. 106-108).

Portanto, o desenvolvimento que é percorrido entre um principio e um direito
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definitivo ¢ uma “relagdo de preferéncia”, que se realizara, conforme a lei de colisdo
alexyana, na definicdo de uma regra. Desta forma, sempre que um principio for uma razéo
para uma decisao definitiva, redundara na criacdo de uma regra, que € a representante de
razdes definitivas para os juizos concretos. Assim: “em si mesmos, principios nunca sdo
razdes definitivas” (ALEXY, 2011, p. 108).

Como é possivel perceber, os dois sistemas de diferenciacdo entre regras e
principios supra elencados buscam racionalizar o funcionamento principiolégico em
sistemas normativos. A discussao quanto as regras é de menor intensidade, inclusive pelo
ja extenso desenvolvimento doutrinario de longa data. Porém, em face do exercicio dos

principios, tem-se maior polémica.

Na construgdo dworkiniana, os principios seriam direcionamentos para as
tomadas de decisOes, presente a dimensdo de peso e as ponderagdes sobre os graus de
importancias dado aos principios. Como o proprio autor afirma, é certo que este
julgamento causara desentendimentos, por ndo ser mensuravel de modo indiscutivel a
relevancia de cada principio nas lides concretas. Buscando estabilizar este sistema, lanca
mao da ideia do “romance em cadeia”, do Direito como integridade e da moral objetiva

da comunidade politica como limitacéo da jurisprudéncia, como ja exposto neste trabalho.

De outro lado, na teoria alexyana, ainda que principios possam servir como
razdes de uma deciséo definitiva, devem, necessariamente, serem expressos por meio de
uma regra, que é a representante por exceléncia das razdes definitivas. De mais a mais,
para que haja afastamento de uma regra em nome da colisdo de principios, 0 6nus é maior
para o afastamento, posto que para além do principio que embasa a regra, tem-se 0s
principios formais, ou seja, 0s que determinam o cumprimento de regras oriundas de um
processo criativo por autoridades legitimadas. Esta ideia poderia ser expressada por algo
proximo de “in dubio pro regra”. Nas palavras de Mendes, na construgéo alexyana tem-
se que “¢ uma questao hierarquica. Sendo regras mandamentos definitivos, do ponto de
vista da Constituicdo had uma primazia do nivel das regras. Entretanto, essa primazia ndo
¢ absoluta” (MENDES, 2017, p. 60).

Esta prevaléncia de regras sobre principios também é defendida nacionalmente
por Barcellos (2005, p. 165), afirmando que para regras ndo cabe ponderagdo, bem como,
ante um conflito insuperavel entre regras e principios, ja utilizados todos 0s meios

tradicionais de interpretacdo, os principios devem ceder.
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Os cuidados que buscam tomar ambos os autores se justificam, precisamente,
pela possibilidade ampla concedida pelo carater aberto dos principios. Se ndo fosse
buscada uma racionalizagdo deste sistema, seria possibilitada uma gravosa inseguranca
juridica, bem como a propria deslegitimacdo do Estado democréatico, posto que as
normas-regras poderiam ser facilmente afastadas por critérios amplissimos, por qualquer

aplicador do Direito.

Frise-se que a intencdo destes sistemas, inseridos no moralismo juridico, é
diminuir ao maximo a discricionariedade judicial, buscando racionalizar as tomadas de
decisfes. Contudo, a aposta na moral como mecanismo corretor do Direito,
especificamente na via judicial, para a finalidade de estabilizar estas relagdes, ndo se
mostra proficua. Esta busca por estabilizacdo de principios por conceitos morais,

considerando a relatividade da moral em si, ndo desempenha bem o papel.

Pode ser visto em Barroso (2009, p. 328-329), por exemplo, uma importagéo da
doutrina dworkiniana, embora com diferencas relevantes entre a teoria base e a
internalizada. Para Barroso, considerando os sistemas “pds-positivistas”, a
reaproximagdo entre Direito e moral se d& pela internalizacdo de conceitos morais

expressos em principios, especialmente abrigados na Constituicao.

De inicio, este conceito ndo parece sustentar-se. Nos termos postos, faz crer que
0s principios, muito mais presentes nos ordenamentos juridicos influenciados pelo
moralismo juridico, sdo 0s Unicos mecanismos representantes da internalizacdo da moral.
Entretanto, como ja visto em Dworkin e Alexy, os principios sdo fundamentos das regras
juridicas. Portanto, em um sistema com predominancia de regras também ha
internalizacdo da moral, posto que as regras sdo construidas sob o que a sociedade

considera como “bom” e “justo”.

Ademais, aliado a comum generalidade que caracteriza os principios, defender-
se a moralizacdo por este meio, tendo em vista sua relatividade, € conceder ampla margem
de decisdo discricionaria para o julgador. Assim como argumenta Maus, embora louvéavel
a intensdo deste sistema moralista, acaba por servir de disfarce moral para o
“decisionismo judicial” (MAUS, 2010, p. 18-19).

O posicionamento kelseniano € rigido sobre o tema. O autor diferencia principios
de Direito das normas de Direito, de modo que os principios ndo fazem parte da norma,

ao lado das regras, como a doutrina majoritaria entende hodiernamente. Isto porque 0s
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principios de “Direito” representam “os principios que interessam & Moral, Politica ou
Costume”, influenciando as autoridades que criam o Direito (legislador e julgador),
porém permanecem sendo relativos a Moral, Politica e Costume. Kelsen destaca que “o
limite do Direito positivo e o de Moral, Politica e Costume é sempre confundido”,
especialmente pelos cientistas do Direito que enxergam sua missdo ndo somente como
conhecimento do Direito positivado, mas, para além, justificar “sua validade politico-
moral”, de modo que “sob a bandeira de objetivo conhecimento do Direito procedem a

uma avaliacdo extremamente subjetiva do Direito” (KELSEN, 1986, p. 148-149).

Esta conglobagdo de principios da Moral, Politica e Costume e da Norma
Juridica, para Kelsen, deve ser rechagada, posto que, deste modo, “despoja-se de todo
limite ante os da Moral e da Politica”, ensejando que “todos os fatores que efetivamente
influenciam a producdo do Direito, assim, particularmente, interesses de partido ou de

classe, podem ser qualificados ou justificados como ‘Direito’” (KELSEN, 1986, p. 150).

Dito de outro modo, para Kelsen, quando se admite estes principios de Direito
como integrantes da norma juridica, justamente por desfazer qualquer diferenciagao entre
Direito e moral, possibilita que interesses particulares se tornem, se qualifiquem, como

Direito.

Sobre o tema, Habermas desenvolve seu pensamento no sentido de que na
sociedade “hipercomplexa” a insercdo de principios ao lado das regras no conceito de
norma juridica é tema pacificado. Os caminhos para os debates morais dentro do Direito
permanecem abertos, especialmente pelo fato de que os antigos principios morais do
Direito natural foram positivados nas Constituicdes modernas. Entende, ainda, que a
legitimidade do Direito depende de uma interse¢cdo com a moral, uma vez que o sistema
formalista burgués, de cunho puramente liberal, ndo é bastante para suportar o peso da
sociedade atual, demandante de atuacOes estatais mais especificas, que objetivem maior
justica social. Isto pode ser visto tanto pela crescente internalizagao de principios juridicos
e clausulas gerais do Direito, quanto pelo proprio Direito reflexivo, em que ha delegacgéo
de poderes para que as partes resolvam seus conflitos de forma negocial. Vé-se uma certa
tendéncia de exaustdo do Direito resolver conflitos sociais de forma mais clara e uma
busca por meios abstratos e flexiveis, empurrando para o caso concreto a resolucdo do
embate. Contudo, este modelo, conforme aduz Habermas, depende de uma
procedimentalizacdo racional, tanto do Direito quanto da propria moral (HABERMAS,
1997h).
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Assim, observa-se uma erosdo do conceito de hierarquizagdo de normas,
operando-se um sistema constitucional dinamico, onde “os conflitos entre bem particular
e bem comum tém que ser solucionados sempre ad hoc, a luz de principios constitucionais
superiores € a luz de uma compreensao holista da constituicao” (HABERMAS, 1997b, p.
211). Deste modo, tem-se que todos os direitos podem ser limitados a partir de
consideracOes sobre principios, ou seja, a depender do contexto, pode ser interpretado de

modo diverso.

Esta extensa maleabilidade causa uma “grande inseguranca para o direito”.
Inclusive ja se fala em uma “dissolug@o do poder legal” (HABERMAS, 1997b, 211), ou
seja, do poder que se sustenta pela lei, incorrendo em um poder apoiado nos juizes.

Argumenta-se que, justamente pelo injusto regime nacional-socialista, deve-se
ter uma ordem legal, uma Justica, orientada por “principios suprapositivos”, a fim de
formar uma oposi¢ao ao “positivismo do poder e dos fins”. Assim, considerando que,
para esta visdo, a democracia foi sobrepujada pelo positivismo, a legislacdo deve
submeter-se, para além do controle legal, aos principios morais superiores que guiardo
este sistema juridico. E neste ponto que Habermas afirmar a conformagao das suspeitas
de Max Weber sobre a desformalizacdo do Direito e de como ela abre caminho para
“orientagdes materiais discutiveis, cujo nucleo € irracional”. Este modelo torna ambiguo
o processo decisorio e indica que do choque “entre essas preferéncias valorativas, ndo
racionalizaveis, privilegia o interesse dos mais fortes”, de modo a tornar claro o motivo
para ser “relativamente facil prever o final de processos judiciais quando nos apoiamos

em principios da teoria do poder e dos interesses” (HABERMAS, 1997b, p. 211-213).

Neste ponto, destaca-se as consideracdes realizadas no item 3.1.1, a fim de

verificar que foi justamente a moral que possibilitou o referido regime nacional-socialista.

Isto torna evidente que o Judiciario, quando se depara com um direito
desformalizado, incorre invariavelmente em uma clara moralizacdo do Direito. A
aplicacdo deste “Direito natural” é complexa, visto que existem diferentes sistemas
morais vigentes na sociedade. Portanto, “somente as teorias da justica e da moral
ancoradas no procedimento prometem um processo imparcial para a fundamentacao e a
avali¢do de principios” (HABERMAS, 1997b, p. 213).

Em continuidade, ao se debrugar sobre a interpretacdo constitucional, Barroso

afirma que sempre deve ser iniciada pelos principios incutidos na Constituicdo,
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identificando-se o “principio maior que rege o tema a ser apreciado” (BARROSO, 2009,

p. 155), descendo desta normativa mais genérica até a regra que regera o caso concreto.

Questiona-se: se ha uma regra que rege o caso concreto, ha, de fato, necessidade

de sempre acessar-se 0 abstrato do principio?

Em que pese as tentativas de equacionar a relacao de principios, como conceitos
abertos por natureza e fortalecidos por serem entendidos como representantes da moral —
acrescentando tratar-se de uma moral relativa — no fundo é uma escolha, uma deciséo,
uma vontade que determina o porqué este principio deve prevalecer e ndo 0s muitos

outros que se relacionam com os problemas sociais e as demandas judicializadas.

E justamente por este motivo que as correntes moralistas buscam um objetivismo
moral. Pretende-se um maior grau de certeza, posto que 0s principios sdo considerados,

COMo se Vviu, acessos mais intensos da moral para o Direito.

Para além, esta ideia de moralizacdo através de principios possibilita um contato
direito do Judiciario com o campo politico, permitindo tomadas de decisdes politicas e
revestindo-as de um desejado carater juridico. E atalho ao devido processo legislativo.
Aponta Streck que a doutrina nacional, sustentando-se no neoconstitucionalismo nascido
na Espanha e na Italia, acaba por redimensionar a funcdo dos principios, de modo a
fortalecer o ativismo judicial, “na medida em que os principios passaram a ser concebidos

como um modo de abertura interpretativa” (STRECK, 2020, p. 254).

Sobre o tema, Streck é claro, ao sustentar que, de fato, parte da doutrina defende
a ideia de que os principios representam o mecanismo que internaliza a moral no
ordenamento juridico, bem como, em sua visdo, “tal circunstancia fragilizou sobremodo
0 necessario grau de autonomia que o Direito necessita preservar em uma democracia”.
Entende, ainda, que tal tese deveria ser rejeitada pelos juristas, ndo permitindo-se que
“um standard qualquer tenha o cond&o de balizar o Direito aprovado democraticamente
pelo parlamento”. Como aduz, o Direito, hodiernamente, especialmente o nacional, vem
recebendo cada vez mais standards valorativos, “alibis tedricos” que permitem “dizer

qualquer coisa sobre a interpretagdo da lei” (STRECK, 2020, p. 253).

Aqui encontra-se um dos principais pontos de tensdo apontados por Kelsen.
Conforme aduz o autor, a grande problema do Direito natural, portanto do acesso direto

aos valores morais, é a questdo do que fundamenta o Direito positivo. Para aqueles que
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procuram uma resposta adentrando o campo do Direito natural, ou da moral, nédo
encontrard, na visdo kelseniana, uma verdade metafisica absoluta ou um conceito objetivo
de Justiga. Em suas palavras: “Quem levanta esse véu sem fechar os olhos vé-se fixado

pelo olhar esbugalhado da Goérgona do poder” (KELSEN, 1998, p. XX).

Portanto, consoante a visao kelseniana, a busca pela moralizacdo do Direito, ou
seja, pela tentativa de justificacdo do Direito positivado pelo Direito natural ou pela
moral, ndo incorre no encontro de uma “panaceia”, da esséncia da Justiga, mas sim na
constatacdo de que, por este caminho, culmina-se no irrestrito poder politico. Em outros
termos, o que que o Direito positivado mantém encarcerado ndo é a verdade absoluta ou
a esséncia da moral - libertada com o acesso ao Direito natural ou a moral -, mas o

ilimitado poder politico.

Evidencia-se o esforco tedrico para a racionalizacdo da sistematica, na busca de
evitar a situacdo supra narrada. E neste sentido que caminha a lei da colisdo alexyana.
Como ensina o autor, considerando que todos os principios possuem a mesma relevancia
abstrata, necessario que haja sopesamento para a resolugdo de conflitos entre principios
a luz do caso concreto, a fim de que se observe qual deve prevalecer naquela ocasido
especifica, considerando que os principios ndo podem ser invalidados (no caso concreto)
como quando ocorre um conflito entre regras. Nesta colisdo, deve-se considerar que sdo
observadas condic6es em que ha violagdes de direitos fundamentais, de modo a ensejar a
criacdo de uma regra, no seguinte sentido: “se uma agao preenche as condi¢des C, entdo,

do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida” (ALEXY, 2011, p. 94-98).

Esta variante C é a condicionante da acdo que pode configurar ou ndo uma
infracdo a direitos fundamentais. E a condicio de precedéncia. Portanto, esta condigéo de
precedéncia é o “suporte fatico de uma regra” (ALEXY, 2011, p. 98). Repise-se, a
precedéncia de determinado principio sobre outro somente estara presente havendo a
condicionante C, ou seja, em outros casos, em que a condicionante C for outra, podera

haver outra precedéncia entre principios.

Nas palavras de Alexy:

Essa lei, que sera chamada de “lei de colisdo ”, € um dos fundamentos da teoria
dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como
mandamentos de otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relagdo
absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua referéncia a acfes e situaces
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que ndo sdo quantificaveis. Ao mesmo tempo, constituem eles a base para a
resposta a objecdes que se apoiam na proximidade da teoria dos principios com
a teoria dos valores (ALEXY, 2011, p. 99).

Tendo em vista que o0s principios sdo considerados, por Alexy, como
mandamentos de otimizagdo, devem ser cumpridos na méxima efetividade dentro das
possibilidades faticas e juridicas. Para tanto, na construcdo alexyana, utilizam-se trés
niveis para buscar esta desejada otimizacdo, quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (MENDES, 2017, p. 61).

A maxima da adequacao refere-se ao meio adequado para a concretizacdo de
determinado principio. Assim, se 0 meio para a realizacao de determinado principio ndo
se mostra eficaz para sua concretizacdo e causa dificuldades para a concretizacdo de
outro, ndo é considerado meio eficaz. Alexy apresenta exemplo de um caso julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal alemdo, onde em determinado Estado exigia-se
comprovagdo de “expertise” para a venda de produtos. O Tribunal considerou que exigir
expertise para a simples venda de mercadoria ndo é meio adequado para a resolucéo do
conflito entre os principios da liberdade profissional e protecdo do consumidor. Isto
porque o meio escolhido ndo fomenta o principio da protecdo ao consumidor, posto que
ndo € necessaria expertise para a simples venda de mercadoria, porém atrapalha a
realizacdo do principio da liberdade profissional. Assim, a medida tomada pelo Tribunal
em afastar a exigéncia de expertise ndo causa prejuizo para nenhum dos dois principios.
Portanto, os dois principios sdo concretizados em maior grau com o afastamento da
exigéncia legal inadequada. O mandamento de otimizacdo, neste primeiro nivel, exclui
aquilo que ndo é adequado, que causa embaracos injustificados (ALEXY, 2011, p. 588-
590).

Quanto a méaxima da necessidade, faz exigéncia de que entre dois meios que se
mostrem adequados, seja escolhido o que “intervenha de modo menos intenso”, ou seja,
cause menos prejuizos aos principios conflitantes, que lhes restrinja a maxima otimizacgéo
na menor medida possivel. O exemplo apresentado por Alexy é o seguinte: Se é
pretendido evitar o consumo de determinado alimento por pessoas alérgicas, duas
medidas sdo adequadas, quais sejam, a proibicdo da comercializacdo e a informacéo dos
ingredientes. As duas solucionam a necessidade de defesa do consumidor, mas a menos
gravosa ao principio da liberdade profissional, o outro principio colidente, é a

determinacédo de informacéo e ndo a proibicdo da comercializacdo (ALEXY, 2011, p.
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590).

Este nivel da necessidade ndo busca, necessariamente, o ponto maximo de
eficacia de determinado principio, mas sim a “vedacdo de sacrificios desnecessarios a
direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 591-592). Ressalve-se que este exercicio de
adequacdo e necessidade nem sempre é tdo facilmente verificado, como vistos nos
exemplos supracitados. Uma das dificuldades é justamente no campo da necessidade,
posta a possibilidade de identificar-se um caminho que seja considerado mais adequado
e necessario que esharre em outros principios que eventualmente interajam com este novo

caminho encontrado, tanto em relagdo as condigdes faticas quanto juridicas.

O nivel da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, segue a maxima da
lei de colisdo ou sopesamento, qual seja: “quanto maior for o grau de ndo-satisfagéo ou
de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagao do outro”
(ALEXY, 2011, p. 593-594). Assim, trés s&o os graus da lei do sopesamento: a) avalia-
se 0 grau da ndo-satisfacdo ou afetacdo dos principios; b) avalia-se a importancia da
satisfagdo do principio colidente; c) deve ser avaliada se a importancia da satisfacdo do
principio que esta colidindo justifica a ingeréncia no outro principio.

A critica habermasiana seria justificavel a este modelo, como aponta Alexy, se
ndo fosse possivel todos estes passos para a racionalizagcdo das intensidades e
intervengdes na colisdo entre principios. Nas palavras de Alexy, “afora as eliminagdes
levadas a cabo por meio das maximas da adequacdo e necessidade, os direitos
fundamentais compreendidos como principios permitiriam qualquer solu¢éo. N&o haveria

nenhuma moldura, ja que ndo existiria nenhum limite” (ALEXY, 2011, p. 594).

A busca por uma forma de objetivacdo € inconcussa, inclusive procurando
suporte em formulas matematicas. Como aduz Cambi, na ponderacao alexyana usa-se a
formula “Wij=Wi1.Li.RiW].IJ.R;j”, onde “W1ij” € o peso relativo do principio; “Wi” e “Wj”
referem-se aos pesos abstratos dos principios em questdo; “Ii” lastreia-Se no grau de
interferéncia da condicionante C; “Ri” referem-se as evidéncias sobre a interferéncia de
um principio sobre o outro e “Rj” as evidéncias da interferéncia do segundo principio
sobre o primeiro. “Além disso, é necessario estabelecer graus de interferéncias (leve,

moderado ¢ sério), colocando pesos para cada um destes graus: 1,2 e 4” (CAMBI,2023,

p. 968-970).

Através desta formula busca-se qual principio deve prevalecer no caso concreto.
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Contudo, ainda que pretenda objetividade, evidencia-se a discricionariedade na propria
indicacdo do grau de interferéncia, ou seja, se leve, moderado ou sério. O proprio Alexy,
quando referindo-se a dimensdo de peso dos principios menciona que “esses interesses
nédo tém um peso quantificavel. Por isso, € necessario indagar o que se quer dizer quando

se fala em ‘peso’” (ALEXY, 2011, p. 97). Este “peso” sera verificado no caso concreto.

Portanto, ainda que necessarias as construgcdes alexyanas para que sejam
restringidas as possibilidades discriciondrias neste modelo de sopesamento
principioldgico, permanece um elevado grau de liberdade nesta escolha. Potencializa-se
esta possibilidade atraves da moralizacdo do Direito, que é causa e fim deste modelo

principioldgico.

Como afirma Alexy (2011, p. 594), sem estas racionalizagdes qualquer deciséo
seria possivel, posto que ausente uma moldura para a discricionariedade. Ocorre que se

esta moldura for fortemente alargada, o efeito de sua auséncia sera 0 mesmo.

Nacionalmente a lei de colisdo e o construto tedrico alexyano sobre a
racionalizacdo deste sopesamento, insuflado por uma moralizacdo do Direito,
especialmente proporcionado pela corrente neoconstitucionalista, culminou em

resultados relevantemente diversos do que previa Alexy.

Através dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, como aduz Silva,
busca-se “aquilatar a conformagao das atividades legislativa, administrativa e judicial do
Estado (...) impondo total vinculacdo ndo apenas a lei em sentido estrito (...) mas de todo
o ordenamento normativo (também principios, valores, moral ¢ a ética)” (SILVA, (2018,

p. 65).

A necessidade da hermenéutica constitucional para a resolucéo de conflitos entre
principios, alicercado no modelo alexyano, é destacado por Massaque, posto ser
“essencial conhecer qual vai se sobrepor ao outro” (MASSAQUE, 2017, p. 75).

Herculea tarefa é buscar o estreitamento discricionario do Judicidrio quando
pretende-se vincular o sopesamento de principios a razoabilidade e proporcionalidade
(conceitos abertos), calcadas em valores, moral e ética. E justamente este o ponto de
complexidade que Alexy busca superar, ou seja, como racionalizar a internalizacdo da
moral que, inegavelmente, mostra-se dispar, relativa. Embora Alexy defenda um

objetivismo rudimentar da moral, como j& demonstrado neste trabalho, € certo que ha
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grande variacdo entre sistemas morais, caso outro ndo seria necessaria a elaboracéo de
sua complexa construgdo doutrinaria para a estabilizacdo da colisdo entre principios.
Neste caso, bastaria vincular-se a moral objetiva, universal, que é o caminho tomado por

Dworkin e sua ideia de moral politica da sociedade.

A internalizagéo da ponderacdo alexyana pela jurisprudéncia nacional evidencia-
se, em grande medida, equivocada. Neste sentido mostram-se valiosas as constatagdes
indicadas por Costa, em analise das ponderacOes realizadas pelo Supremo Tribunal
Federal, com recorte para o ano de 2018. Isto porque, ainda que algumas decisdes das
analisadas pela autora busquem fundamentacdo na ponderacdo principiolégica, ndo
aplicam corretamente os mecanismos criados por Alexy. Como constata a autora, estes
equivocos se mostram no “emprego impreciso da terminologia”, pela inobservancia ou
incorreta observancia dos “critérios procedimentais teodricos”, resultando em uma
“abertura para a discricionariedade e subjetivismo”, culminando, inclusive, em uma
“nova perspectiva ideologica”, colocando “em risco a credibilidade e a legitimidade do

poder jurisdicional” (COSTA, 2019, p. 85).

Conclui a autora que “a teoria ndo se apresenta aplicada na pratica jurisdicional
brasileira de modo a garantir a racionalidade da decisdo judicial, mas como um
instrumento de argumentagdo legitimador de escolhas subjetivas do orgdo julgador”

(COSTA, 2019, p. 85).

De fato, tal como aponta Neves, este sistema de ponderagédo de principios, da
“principiologia juridico-constitucional”, foi tomado com fascinio pela doutrina nacional.
Conforme afirma o autor, “uma atitude que, com destacadas exce¢des, tem contribuido
para uma banalizacdo das questbes complexas referentes a relacdo entre principios e
regras” (NEVES, 2019, p. 171).

Os principios, propriamente pelo seu carater aberto, tém sido usados como forma
de flexibilizar o Direito em face das contingéncias faticas, politicas, econdmicas e sociais.
Como ensina Neves, a autonomia do Direito frente aos outros campos sociais é
representativa para a forma como ele se desenvolvera. Se o Direito e a Constitui¢do se
submetem facilmente as eventualidades da sociedade, as regras e principios perdem
relevancia para a garantia de direitos e a funcao limitadora do poder. Como sustenta o
autor: “ou ha autocracia (autoritarismo e totalitarismo), ou, apesar de haver Constitui¢éo

cujo modelo textual corresponde ao Estado constitucional, impGe bloqueios difusos
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(econbmicos, politicos, relacionais, familiais etc.) contra a sua satisfatdria concretizagdo
e realizagdao” (NEVES, 2019, p. 189-190).

Neste contexto, quando privilegia-se a submissdo do Direito as eventualidades
sociais, através de uma inconsisténcia entre a dogmatica juridica e sua pratica, rejeita-se
as regras, justamente por sua inflexibilidade, e privilegia-se os principios, por sua
maleabilidade, permitindo moldar o Direito de acordo com “interesses particularistas que
pressionam a solugdo do caso”, de modo que “os principios sao mais apropriados a abusos
no processo de concretizacgéo, pois eles estdo vinculados primariamente ao momento de
abertura cognitiva do direito” (NEVES, 2019, p. 190-191).

A funcdo e beneficio juridico-social da utilizacdo de principios mostra-se
dependente do grau de consisténcia juridica do Estado. Se este Estado ostentar maior grau
de consisténcia juridica, os principios possuem “um papel fundamental para adequar o
direito a sociedade”, ao passo que Se 0 contexto juridico for vitima de constantes excecdes
e inconstitucionalidades praticadas por agentes publicos, uma ‘“doutrina principialista
pode ser fator e, a0 mesmo tempo, reflexo de abuso de principios na pratica juridica”. De
mais a mais, fortalece-se esta problematica com uma “ponderagao desmedida” (NEVES,
2019, p. 191).

Precisa a intervencdo de Neves:

Os remédios para o excesso de consisténcia juridica que decorria do
funcionamento do regime de regras tornam-se venenos (ou drogas
alucindgenas) no contexto de uma pratica juridicamente inconsistente, que atua
ao sabor de pressdes socias as mais diversas. No caso brasileiro, o fascinio
pelos principios sugere a superioridade intrinseca destes em relacéo as regras
constitucionais (completas, quando ja superadas as questdes de excecdes e
eventual ponderagdo) podem ser afastadas por principios constitucionais em
virtude da justica inerente as decisdes neles fundamentadas. Mas um modelo
desse tipo implica uma negac¢do fundamental de um dos aspectos do sistema
juridico que possibilita o processamento de decisdes “justas”: a consisténcia
(NEVES, 2019, p. 191).

E justamente por esta ampla abertura e acesso ao campo da decisdo politica, que
0s principios proporcionam, que se nota a elevada criacdo de novos principios, que
ocorrem frequentemente. E possibilidade de o Judiciério tomar decisdes politicas através
da maleabilidade do sistema juridico, por meio de principios e da pondera¢édo, que, como

se viu, ndo é realizada com todos os critérios idealizados por Alexy e, mesmo que o fosse,
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ainda permaneceria elevado grau de discricionariedade.

Barroso é claro ao afirmar que os principios constitucionais reverberam em todo
o sistema juridico. Vai mais longe. Afirma que os “grandes principios” do Direito estdo
enunciados em textos positivados, porém ndo se limita a isto, uma vez que “tem-se, aqui,
como fora de duvida que esses bens sociais supremos existem fora e acima da letra
expressa das normas legais” (BARROSO, 2009, p. 157-158). Portanto, os principios nem
mesmo estariam limitados a Constituicdo, poderiam ser identificados na

supraconstitucionalidade.

Na prépria teoria de Alexy sobre os principios ja se nota a possibilidade de
subjetivismos. Isto porque um principio somente se materializaria no mundo fatico
através de sua conversdo em regra. Este procedimento, por conseguinte, devera ser
realizado pelo intérprete que, embora buscando racionalidade pela sua construcéo,
permite uma atividade volitiva. Como aduz Morais, “com Alexy a passagem do mundo
ideal para o0 mundo real abriria um espaco para que o intérprete preenchesse o contetdo

dos principios com as mais variadas coisas” (MORAIS, 2010, p. 124-125).

Porém, no modelo nacional isto é potencializado. Neste sentido é a critica de
Streck a respeito do que chama de “pamprincipiologismo”. Na esteira do que aduz,
nacionalmente os principios foram tomados como aberturas interpretativas, de modo a se
justificar as decisdes voluntaristas por um pretenso critério “juridico”, servindo como
alibi retdrico, transformando-se em uma “verdadeira fabrica de principios” (STRECK,
2020, p. 253-254).

Como identifica o autor, este pamprincipiologismo ¢ um “subproduto das teorias
axiologistas que redundaram naquilo que vem sendo chamado de neoconstitucionalismo
e que acaba por fragilizar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que
possibilitou a consagragdo da Constitui¢ao brasileira de 1988” (STRECK, 2020, p. 254).

Nesta sistemética, ha extensa criacdo de principios sem densidade juridica,
precisamente com a intengdo de revestir de juridicidade as decisdes voluntaristas do
Judiciario. E uma combinagio adequada para o solipsismo, no seguinte sentido: a)
principios sdo mecanismos de internalizacdo da moral (relativa); b) Assim, possuem uma
textura aberta e amplissima; ¢) que pode ser manuseada livremente pela ponderacéo
(considerando que a rigor ndo se cumpre os aspectos formais de Alexy para esta
ponderacao).
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J& mencionado que Alexy busca racionalizar esta ponderacdo por meio de sua
lei de colisdo, que ja apresenta aberturas para a ampla discricionariedade, porém “no
Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores — sdo integralmente desconsiderados
na maioria dos casos”. Toda esta situacdo pode ser vista na compreensdo equivocada de
que os principios sdo feitos para uma “abertura interpretativa”, ao passo que,
verdadeiramente, sdo idealizados para um “fechamento interpretativo” (STRECK, 2020,

p. 255-256).

Para ilustrar, tem-se 0 que Barroso defende, ou seja, que para o intérprete
constitucional cabe identificar os principios em cada caso, bem como a sua “generalidade,
abstracdo e capacidade de expansdo dos principios permite ao intérprete, muitas vezes,
superar o legalismo estrito ¢ buscar no proprio sistema a solu¢do mais justa” (BARROSO,
2009, p. 164).

Recorrente, para os defensores deste modelo de doutrina principiologica, uma
visdo relativamente critica a legalidade. Se em algum momento histérico a legalidade foi
vista como sustentaculo de uma democracia, para esta corrente passa a Ser, por vezes,

elemento a ser superado.

Neste ponto é importante ressaltar o que Kelsen (1986, p. 35) sustenta sobre
norma juridica. A fim de diferenciar uma ordem qualquer de uma ordem juridica (norma)
€ necessario que se observe sua autorizacdo. Assim, o que diferencia uma ordem de um
criminoso de uma ordem juridica ou uma ordem moral é justamente a autorizacdo que lhe

dé sustentaculo.

Entretanto, se expandido em demasia a autorizacdo para a ordem juridica, por
exemplo, acaba perdendo seus efeitos e sua razdo de existir, posto que torna
extremamente complexo o ato de controle a fim de se ter ciéncia se determinada ordem é
juridica ou ndo. Logo, esta abertura do Direito a moral (relativa), por meio dos principios
juridicos, acaba por diluir perigosamente a autorizacdo para que uma ordem seja
entendida como juridica, dificultando — ou impossibilitando - o controle a fim de saber se

ela é, de fato, juridica ou se ndo possui este carater.

Este problema da ampla discricionariedade (ou arbitrariedade, por vezes) é
mencionado por Barcellos, no sentido de que, de fato, “a ponderagdo ¢
metodologicamente inconsistente, enseja excessiva subjetividade e n&o dispbe de
mecanismos que previnam o arbitrio” (BARCELLQOS, 2005, p. 53).
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A problematica é vista, inclusive e especialmente, no grau de maleabilidade do
ordenamento juridico. Se houve critica ante o “engessamento” do Direito pelo sistema de
regras, ndo acompanhando o desenvolvimento e desejos sociais, acabou-se por

flexibilizar tanto o sistema juridico que ele pode ser 0 que o intérprete desejar.

Isto € visto na criacdo de principios que ndo se baseiam em evolugdes histéricas
de conceitos e comportamentos sociais. Ausentes de historicidade. Neste sistema
pamprincipiologista, possibilita-se o0 entendimento do principio como uma criagdo “ex
nunc”’, embora a identificagdo de um principio seja um processo “ex tunc”. As criticas a
este modo de enxergar os principios apontam que ndo se cria um principio, como se fosse
possivel estabelecer, através de principios, em um olhar para o futuro, como a sociedade
deverd se comportar, mas sim identifica-se principios, ja consolidados pela vivéncia

social, pela histérica.

Neste contexto é que Streck (2020, p. 389) afirma que um dos elementos que
compde sua teoria é justamente a tradi¢do, no sentido de olhar para o passado, para a

historicidade.

Embora haja condicionantes no intérprete ou estudioso desta tradi¢cdo, no modelo
da hermenéutica filosofica gadameriana, ndo sendo esta identificacdo histdrica tdo
objetiva quanto se deseja, tal como ja mencionado no item 3.4, deste trabalho, certamente

apresenta um grau maior de objetividade do que o lastreamento na moral.

Importante explanar, neste momento, que esta tradicdo também pode ser variada,
ndo sendo universal. Determinados principios sdo seguidos socialmente de formas
diferentes, a depender da época social. Porém, como ja dito, este modelo tedrico possui
maior grau de objetividade (ainda que nédo seja plenamente objetivo) do que a sustentacéo
de principios na moral. Na histdria, as variantes sdo observadas em menor nimero do que

em crencas morais relativas.

De outro lado, o proprio problema da subjetividade do método como indicado
por Gadamer (1997) e, nacionalmente, por Streck (2020, p. 246) e por Fernandes (2017,
p. 163), entre outros, € vista na prépria identificacdo dos principios que sao pertinentes a

problematica.

Acreditar que a ponderacdo ocorrera materialmente como nos exemplos

ilustrados em manuais de Direito € utopia. Em uma lide, por exemplo, ndo ha coliséo
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somente entre dois principios, 0 que por si SO ja seria problematico.

Como alude Barroso, o intérprete constitucional deve identificar os principios
que sdo pertinentes a discussao juridica. Afirma o autor que o principio da unidade da
Constituicdo impde que “a ordem juridica ¢ um sistema, o que pressupde unidade,

equilibrio e harmonia” (BARROSO, 2009, p. 164 e 373-374).

Assim, considerando que a Constituicao Federal nacional € analitica, bem como
ocorrendo o fenbmeno do pamprincipiologismo, beira a impossibilidade afirmar que em
uma lide somente dois principios estardo em conflito. Em verdade, neste sistema, diversos
principios colidirdo, o que torna mais complexa — e subjetiva — a ponderacdo. Acreditar
que € possivel a resolucdo deste problema por julgadores Unicos ou em numero

reduzidissimo ¢é defender as capacidades herculeas do aplicador do Direito.

De mais a mais, ndo é cognoscivel, ou seja, ndo possui a racionalidade desejada
a indicacdo de quais principios comporao a lide. A indicagdo dos principios ja esta sob o
critério volitivo do intérprete-julgador. Inclusive pelas proprias incapacidades humanas

podem ndo ser observados todos os principios colidentes.

Toda esta complexidade leva a constatagdo de que um dos efeitos da correcéo
moral, em ambito judicial, do Direito potencializa as discricionaridades proprias do
sistema de ponderacédo de principios, ensejando uma aparente juridicidade, embora se
analisada detidamente vé-se justamente sua auséncia, favorecendo voluntarismos
judiciarios.

Jé analisado em vérios pontos desta pesquisa que este caminho possui contornos
antidemocraticos e é vetor para estados de exce¢do. Ndo ha como classificar como
democraticas decisfes voluntaristas tomadas por agentes publicos nédo eleitos,
especialmente quando de dificil controle, como é corolario da posicdo de garante da
“moral correta” em meio social. E cedico, como amplamente ja apontado em literatura
pertinente, que deve haver controle reciproco entre os Poderes estatais, bem como do
proprio povo, a fim de que se mantenha um regime democratico. E necessaria a relagio
independente e harmonica entre os Poderes. A moralizagéo do Direito, nestes termos, abre
caminho para atalhos neste sistema de freios e contrapesos, permitindo que o Judiciario
invada os campos de atuacao dos outros Poderes. Mais gravoso, que detenha o monopolio
da posi¢do de garantidor da “moral correta”. Portanto, maléfico este efeito para a

democracia.
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4.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PRINCIPIOS: DE FATO GARANTIDOS?

Tendo em vista a elementaridade dos direitos fundamentais para o ordenamento
juridico e para a sustentacdo de um Estado democréatico, necessario que se observe 0s

efeitos da moralizagdo do Direito em face da protecédo deste nlcleo essencial.

Como ¢ cedigo, contemporaneamente, especialmente em ambito nacional, é
majoritariamente defendida a estruturacdo de direitos fundamentais no ordenamento
juridico através de principios. Conforme aduz Cambi (2023, p. 271), sendo os direitos
fundamentais estruturados na forma de principios, adotando-se o sentido de
“mandamentos de otimizacdo”, destacada ¢ a necessidade de agir-se com
proporcionalidade. Concordam com este posicionamento Mendes, Coelho e Branco
(2010, p. 181), robustecendo a ideia de que os direitos fundamentais sdo exteriorizados

em estruturas principiolégicas.

A reverberacdo dos direitos fundamentais para todo o ordenamento juridico,
assim como ensina Silva, parte da ideia de que os principios representam mandados de
otimizacdo, podendo ser concretizados em niveis diversos, a depender das
condicionantes. Para o autor, mais correto é a fundamentacéo dos direitos fundamentais,
especialmente na horizontalidade ocorrida entre particulares, como mandamentos de
otimizacdo do que como valores absolutos, posto que ndo engessa o sistema juridico, ou
seja, “nao implica uma dominagdo do direito infraconstitucional por parte dos valores
constitucionais, pois o proprio conceito de otimizagdo ja enuncia que a producao dos

efeitos é condicionada as condigdes faticas e juridicas existentes” (SILVA, 2005, p. 146).

Pelo modelo apontado por Silva, busca-se uma maior flexibilizacdo do Cadigo
Civil através da concretizagdo dos direitos fundamentais como mandamentos de
otimizacgéo, posto que suas estruturagdes no modelo de regras impediriam “prima facie,
uma aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares”

(SILVA, 2005, p. 147).

Observando a teoria alexyana, pontuando que o autor se refere a Constituicdo
alemd, tem-se que as normas de direitos fundamentais ndo se limitam a estruturacdo do

Estado e direitos referentes as liberdades individuais, posto que restringiria a
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configuracdo do Estado a uma visdo liberal. Defende o autor que as normas de direitos
fundamentais sdo aquelas destacadas formalmente como pertencentes a esta categoria,
tanto as constantes em capitulo constitucional proprio, quanto “disposigdes periféricas
associadas” (ALEXY, 2011, p. 66-68), que sdo desdobramentos das normas formalmente

apontadas como fundamentais.

Ainda, conforme ensina Alexy, necessario identificar um critério para a
delineacdo da norma atribuida (que nao esta no rol de direitos fundamentais, mas € seu
desdobramento) seja, de fato, norma fundamental. Busca-se evitar que toda e qualquer
normativa, seja advinda da legislacdo ou de decisdes judiciais, represente uma norma
fundamental. Portanto, para que se identifique uma norma fundamental atribuida deve ser
observado o seguinte: “uma norma atribuida ¢ valida, e ¢ uma norma de direito
fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais”
(ALEXY, 2011, p. 69-74).

Perceptivel que para o funcionamento deste modelo é necesséria a adogdo da
teoria da argumentacdo. Assim, para que se identifique uma norma fundamental atribuida
€ necessaria uma carga argumentativa correta quanto aos direitos fundamentais

formalmente destacados na Constituicao.

A ligacdo entre os principios e a moral é clara no modus operandi adotado
hodiernamente pelo Direito, especialmente o patrio. Conforme aduz Barroso, tratando-se
de uma fase “pos-positivista” do Direito, “a constituicdo e os principios constitucionais,
expressos ou implicitos, desempenham uma fungado central”, concluindo que o Judiciario,
frequentemente, deve recorrer a “moralidade politica com a finalidade de aplicar os
principios corretamente” (BARROSO, 2014, p. 63).

Como ja amplamente discutido neste trabalho, a moral é revestida de relatividade
¢ alcunhas como “moralidade politica” buscam conceder uma objetividade inexistente a

moral. S3o os ja mencionados “alibis retoricos”.

Este modelo principiolégico do Direito, calcado na dimenséao de peso idealizada
por Dworkin, carente da ponderacgdo construida por Alexy, foi recepcionado na doutrina
nacional e internacional, sendo amplamente aceito e difundido. Ainda, nacionalmente
também se percebe uma segunda forma de ponderacdo, ausentes de critérios

metodologicos mais rigidos, servindo para um proceder ponderativo mais amplo, nao
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restrito aos principios, ou seja, “sem maiores preocupacdes dogmaticas”, buscam um
modo de “solucionar qualquer conflito normativo, relacionado ou ndo com a aplicacdo de
principios”. Também se identifica uma ponderagdo amplissima, concernente as decisdes
racionais e fundamentacdo da teoria da argumentacdo, ndo avaliando somente 0s
enunciados normativos, mas todas as “razdes e argumentos relevantes para o discurso,
ainda que de outra natureza (argumentos morais, politicos, econdmicos etc.)”

(BARCELLOS, 2005, p. 24-27).

As concepcOes alargadas de ponderacdo acima descritas sdo criticadas por
Barcellos, no sentido de que os métodos de resolucdo das antinomias juridicas anteriores
a técnica da ponderacao, tais como os critérios “temporal, hierarquico e da especialidade
continuam a ser de grande utilidade e ddo conta de boa parte dos problemas envolvendo
conflitos normativos” (BARCELLOS, 2005, p. 28-33). Outras técnicas classicas de
interpretacdo, tal como o modelo sistematico e teleoldgico, contribuem para serem
alcancadas resoluc6es de conflitos. O modelo de ponderacéo alargada € criticado por ser
excessivamente abrangente. Como aduz a autora, os primeiros métodos de interpretacédo
e de resolucdo de antinomias juridicas se relacionam com a técnica da subsuncao, ao passo
que a ponderacdo opera na impossibilidade da subsuncéo, por ndo existirem premissas
verdadeiras, sendo este o papel da ponderacgéo, ou seja, indicar uma premissa verdadeira
(BARCELLOS, 2005, p. 28-33).

A evolucio da conceituacéo dos principios, conforme apontado por Avila (2004,
p. 30-31) culmina na ideia de quatro distinges em comparacao as regras: a) o carater
hipotético-condicional, ou seja, as regras possuem hipétese e consequéncia, no modelo
“se, entdo”, ao passo que os principios somente indicam um fundamento para o intérprete
encontrar uma regra; b) modo final de aplicacao, no sentido de que as regras sao absolutas,
cumprem-se no “tudo ou nada” e os principios sdo graduais, concretizando-se no “mais
ou menos”; ¢) relacionamento normativo, de modo que havendo antinomia no conflito
entre regras, uma sera declarada invélida ou haverd uma exce¢do, ao passo que a colisdo
entre principios, justamente por sua dimensao de peso, se soluciona por ponderacgdo; d)
fundamento axioldgico, logo, os principios, diversamente das regras, servem como

fundamentos axiologicos para uma decisao.

Apontado por Cleve e Lorenzetto como um dos avangos doutrinarios a respeito
dos direitos fundamentais, encontra-se, justamente, a “compreensdo renovada sobre as

normas que compde a ordem juridica, que identifica o carater ndo absoluto dos principios,
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implicando impossibilidade de prevaléncia antecipada para situagdes concretas”
(CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 217-220), considerando que também podem ser
objetos de restricdes. Com aduzem, as normativas constitucionais que tratam de direitos

fundamentais, comumente, carecem de especificagéo.

Neste mesmo sentido € que Mendes, Coelho e Branco sustentam que “tornou-se
pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2000, p. 120). Reforca-se o carater de efetivacdo casuistica dos
direitos fundamentais, que sempre necessitam da observacdo das possibilidades faticas e
juridicas, no caso concreto e somente a partir dele é que se declarara os reais limites da

esfera de defesa de cada direito fundamental.

Consoante ao exposto, € possivel notar algumas caracteristicas relevantes sobre
direitos fundamentais adotados em @ambito nacional: 1) Direitos fundamentais,
comumente, sdo vistos na forma de principios; Il) Principios representam mandados de
otimizacdo, devendo ser concretizados na maxima possibilidade fatico-juridica; 111) N&o
hd prevaléncia abstrata entre principios, necessitando, sempre, através da lei do
sopesamento, observar a concretude da lide para apontamento de uma solucéo; 1V) Ha
discricionariedade alargada neste processo, robustecendo-se, ainda mais, quando em

sinergia com a moralizag&o do Direito.

Ocorre que destas constatacGes exsurge uma questdo, qual seja: ha, de fato,

algum direito fundamental garantido no ordenamento juridico? Se sim, em que medida?

Isto porque, nesta sistematica, a priori, o individuo nunca sabera, de antemao,
qual o limite de seus direitos fundamentais, que somente serdo apontados no caso
concreto. Nunca tera plena ciéncia se suas condutas estdo albergadas pela legitimidade e
defesa do direito fundamental ou se ferem o ordenamento juridico e outros direitos
fundamentais. E contexto de inseguranca e constante alarmismo, calcados no medo de
qualquer acdo ser considerada, posteriormente, como impositora de danos e

desrespeitadora de direitos.

Esta questdo se deve ao fato da concretizacdo dos direitos fundamentais, vistos
como principios, que ndo possuem prevaléncia abstrata, somente serem concretizados na
lide, analisando-se as possibilidades faticas e juridicas. Assim, ha possibilidade de

punibilidade sem determinacdo anterior, recaindo em direitos fundamentais que variam
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ao temperamento da casuistica e da discricionariedade judicial. Consoante, ha vetorizacéo
desta discricionariedade pela contemporéanea marcha do Direito rumo a moralizagéo,

eivada de relatividades e subjetividades.

A titulo de exemplo, tem-se o direito fundamental a liberdade de expressdo e a
protecdo da intimidade e honra dos individuos. Considerando que s&o estruturados como
principios, abstratamente ndo ha prevaléncia de um sobre o outro, dependendo do caso
concreto para a identificacdo dos limites destes direitos fundamentais e de possiveis
infracBes. Portanto, o individuo somente sabe o limite de seus direitos e deveres
fundamentais posteriormente a sua acdo. Como se nota, neste sistema, ndo ha, de fato,
limites claros dos direitos fundamentais, sendo maledveis pela ponderacdo, que é

discricionaria, sempre observando a lide concreta.

Atraveés deste sistema, por exemplo, um discurso de 6dio pode ser tomado como
liberdade de expressdo, assim como um discurso legitimo e albergado pela liberdade de
expressdao pode ser tomado como discurso de Odio. Tudo isto permanece na
discricionariedade ponderativa em consonancia a moral (relativa) do intérprete-aplicador

do Direito.

Em dGltima instancia, ndo ha direitos fundamentais garantidos efetivamente
quando estruturados no modelo principiolégico, porque 0s conceitos concretos sempre
serdo construidos a posteriori e sempre voltados para lides especificas. Portanto, embora
pretendam-se fundamentais, estes direitos sdo restringidos ou alargados a depender de
ponderacOes posteriores. Em suma, o cidaddo, ostentador destes direitos fundamentais,

néo sabe, de fato, quais direitos Ihe sdo garantidos e em que medida efetivamente os séo.

Esta maleabilidade de direitos fundamentais através dos principios representa
abertura para autoritarismos. Nao é sem motivo que Neves (2019, p. 173) aponta que
regimes autoritarios preferem um sistema voltado mais aos principios do que as regras,
precisamente por esta flexibilidade e abertura do Direito a moral, de modo a dirigir o

Estado para os fins que se deseja.

Uma das problematicas se reflete justamente nos temas tratados no item anterior
deste trabalho, ou seja, a expansao descontrolada da criacdo de principios juridicos, sem
observar o standard historico necessario para que um principio seja, de fato, considerado
um principio, recaindo no que Streck (2020, p. 253-254) entende por

pamprincipiologismo.
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Assim, esta criacdo exacerbada e com falta de densidade histérico-juridica para
estes principios, conjugado & estruturacdo dos direitos fundamentais por meio de
principios, acaba por incentivar a banalizagdo dos proprios direitos fundamentais, tal
como sustenta Ferreira Filho: “a multiplicacao de direitos admitidos como fundamentais,
ou seja, a ‘inflacdo’ de tais direitos ameaca a importancia da propria ideia de direitos

fundamentais” (FERREIRA FILHO, 2010, p. 91).

Esta falta de densidade normativa é apontada por Dimoulis e Martins como um
dos pontos criticos dos direitos fundamentais. Considerando que a Constituicdo possui
uma linguagem extremamente aberta, possibilita “interpretacdes conflitantes” entre suas
normas. Portanto, encontra-se séria dificuldade em interpretar, por exemplo, a garantia ao
“direito a vida”, ausente uma explicagao do que “¢ vida, seu comego ¢ fim, € o que
significa respeitar tal direito fundamental a vida?”. Ainda, o direito a vida compreende
somente o exercicio positivo ou também possibilita a disposi¢do deste direito, ou seja, é
um dever-direito ou somente um direito, tal como a liberdade de ir e vir? No caso do
direito a vida, entendem os autores que o individuo pode dispor, em exercicio negativo
do direito, através do suicidio. Estas dificuldades apontam a necessidade de construcéo
de “critérios concretos” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 47 e 138-139) pela doutrina

e jurisprudéncia.

Sobre o tema, os autores fazem mencdo ao modelo tripartite para a observacgao da
proporcionalidade no conflito entre direitos fundamentais. Assim, este processo possuli
uma natureza, primeiramente, classificatéria, identificada com a adequacdo; em um
segundo plano, tem-se a natureza eliminatéria, consoante a necessidade; por fim, na
terceira esfera, tem-se a natureza axioldgica, identificada como a “proporcionalidade em
sentido estrito” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 182). Faz referéncia ao modelo de

ponderacdo de Alexy.

O procedimento supra mencionado esta inserido no principio da
proporcionalidade, tal como idealizado por Peter Lerche, ao lado do principio da
necessidade. Desta feita, 0 procedimento contemplado pelo principio da
proporcionalidade incorre na diversidade de medidas de intervencdo nos direitos
fundamentais que podem ser adotadas, posto que este principio se preocupa somente com
o relacionamento “correto de duas grandezas, entre o objetivo da intervencao legislativa
¢ 0 meio empregado” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 182). Entretanto, dentre todas

as medidas consideradas adequadas, somente uma devera passar pelo crivo da
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necessidade.

Os autores mencionam que o “conceito atual de proporcionalidade em sentido
estrito”, ou seja, o terceiro momento da ponderacdo entre principios colidentes, necessita
de um apuramento metodoldgico, posto que hodiernamente a ponderacdo acaba por
corresponder a uma faceta axiologica entre os principios conflitantes, estando “carregada

de subjetivismo” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 182).

A recepcdo da proporcionalidade pela doutrina brasileira é alvo de criticas por
Dimoulis e Martins, justamente porque recai na ideia de proibi¢do do “exercicio de um
poder de policia arbitrario”, devendo observar a proporg¢ao “razoavel do direito individual
atingido”. Como sustentam, nacionalmente o critério da proporcionalidade ¢ reduzido a
“mero instrumento (retdrico)” do conhecido e ‘“sempre questionado” método da
interpretagdo teleoldgica objetiva. Entendem os autores que “uma relagdo ‘meio-fim’ no
ambito da tutela de bens juridicos em conflito sera sempre, mesmo na pior das ditaduras,
‘objetivamente demonstravel’”. A concepcdo de que a proporcionalidade pode
representar materialidade para a interpretacdo teleoldgica transfigura o sentido proprio da
proporcionalidade, dado que passa a ser apta a “ampliar a margem de acdo da medida
estatal limitadora ou restritiva do direito individual” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
183-185).

Em outros termos, buscar corroborar determinada interpretacéo teleolégica da lei,
na tentativa de encontrar a vontade do legislador, através da proporcionalidade, falha por
ndo haver limite materialmente palpavel, servindo como alibi retérico ao intérprete no afd
de restringir direitos fundamentais, sob as escusas de harmonizar o cumprimento do
ordenamento juridico. A questdo da proporcionalidade, em uGltima instancia, é subjetiva,
permitindo interpretagcdes “proporcionais” de direitos fundamentais em conflito. Como
dito, mormente em um sistema normativo muito aberto as interpretacfes variadas,
carregado de principios — e de pamprincipiologismo — permite que se fundamente

razoavelmente uma decisao para qualquer lado do debate.

Neste sentido ¢ que Dimoulis e Martins resumem: “como consequéncia de tais
incertezas e imprecisdes, vislumbra-se o risco a seguranca juridica da aplicagdo de um
principio aberto que sé exige a aplicacdo da ideia de justica ao caso concreto por meio da
ponderacao de bens ou valores juridicos” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 185).

Como ja estudado neste trabalho, a Justica € um conceito eminentemente moral,



142

portanto, relativo. Variadas foram as ideias de Justica defendidas no decorrer da historia
da filosofia do Direito, ndo encontrando conceito objetivo, mesmo na
contemporaneidade. Portanto, proporcionalidade, especialmente quando lastreada na
moral, como método de ponderacdo calcada na Justica, é clara abertura a
discricionariedade na interpretacdo e aplicacdo do direito. Em suma, desta forma, os
direitos fundamentais sdo aquilo que a moral relativa do intérprete-aplicador entender que
sdo. Evidentemente este conceito ndo representa a melhor das segurancas juridicas que se
espera de um alcunhado Estado democratico, tampouco tdo democratico quanto se espera

de um Estado de Direito que visa a protecdo de direitos fundamentais.

Isto porque, tal como ensina Dimoulis e Martins, quando a interpretacdo do
ordenamento juridico vigente ndo produz uma resposta concreta a problematica, torna-se
dependente de uma decisdo politica, incorrendo nas preferéncias do Legislativo, em seu
papel de representacdo popular. Esta decisdo entre valores e opcBes politicas é de
“competéncia exclusiva do legislador”, ndo podendo o aplicador do Direito substitui-lo e
decidir diferentemente, de modo que “se o fundamento da proporcionalidade em sentido
amplo ndo é o principio do Estado de direito, mas sim o vinculo do legislador aos direitos
fundamentais”, ndo pode em sentido estrito servir como fundamento para a desvinculagéo
destes direitos fundamentais, ensejando que a “exclusio da proporcionalidade em sentido
estrito encontra respaldo no principio do Estado de direito (império da lei), assim como
no principio democratico e no principio democratico-funcional” (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 186-187).

Portanto, se o legislador se vincula aos direitos fundamentais, justamente
representando a base de um Estado democrético, ndo podendo eliminar ou desrespeitar
estes direitos basilares em nome da proporcionalidade ou ponderacdo, também néo é

permitido que o intérprete-aplicador do Direito o faca, sob risco a democracia.

Deste modo, se ndo ha espago ou permissao constitucional para que se censure
uma decisao do legislador, também néo se mostra possivel pela ponderacéo ou qualquer
outro método o fazer, a “ndo ser que se deseje oferecer uma roupagem juridica a uma
opcéo politico-subjetiva, em violagdo aos principios constitucionais supra mencionados”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 186).

E neste contexto que a utilizacio da ponderacdo representa a resignacdo do

Direito, especialmente da dogmatica referente aos direitos fundamentais. Se, por este
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modelo, permite-se chegar a uma resposta que fuja as normas dispostas, a propria
argumentacdo desclassifica-se como juridica e passa a ser uma discussdo politica e/ou
moral, “por orgdos que ndo sdo legitimados constitucionalmente para tanto”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 187-189). Assim a proporcionalidade encontra maior
materialidade no campo especifico do controle das acdes estatais quando restringirem
direitos fundamentais em detrimento de outros de mesma espécie, devendo preservar o
maximo possivel suas eficacias e ndo como um mandamento amplo a toda e qualquer area

do Direito e do Judiciario, posto que destituiria a competéncia da Corte Constitucional.

Neste contexto nota-se com mais precisao a ideia kelseniana da construcdo de uma
Corte Constitucional com contornos mais politicos do que juridicos, posto que trataria de
questdes limitrofes entre o Direito e a politica. Kelsen afirma, em referéncia a estruturacéo
da Constituicdo Austriaca de 1920, da Corte Constitucional e da Corte Administrativa,
que ha uma diferenca de matiz entre ambas. A Corte Constitucional é constituida, ao
menos em parte, por “indicagdes dos partidos politicos”, de modo a adquirir um “carater
arbitral”. De outro vértice, a Corte Administrativa ¢ composta por “juizes de carreira”,
onde “tal matiz partidario ndo ¢ possivel nessa medida”, ressaltando que “tampouco ¢é

necessario com respeito a competéncia em questdo” (KELSEN, 2013, p. 18).

Esta divisdo se mostra proficua quando se entende que a Corte Constitucional ndo
se limita a analise da conformidade dos atos administrativos as leis, mas da propria
constitucionalidade dos atos juridicos. Portanto, “questdes de constitucionalidade refere-
se também ao conteudo das leis” (KELSEN, 2013, p. 19-21), de modo que o controle de
constitucionalidade recai sobre a lei, através de sua jurisdicdo propria. Assim, a Corte
Constitucional analisa a constitucionalidade das leis, adentrando seu contetdo, bem
como, eventualmente, pode analisar atos administrativos, quando verifica a legalidade
destes atos, especialmente quanto aos decretos fundamentados em leis ordinarias e,

excepcionalmente, na propria Constituicao.

Assim, ha uma divisdo entre a Corte Constitucional, que adentra o contetdo da
norma e, portanto, assume fei¢des politicas, inclusive com representacdo partidaria em
sua composicdo e a Corte Administrativa, que assume fei¢Oes juridicas e se limita a
analise da conformacdo das leis. Barroso afirma que “para Kelsen, o controle de
constitucionalidade ndo seria propriamente uma atividade judicial, mas uma fungéo
constitucional, que melhor se caracterizaria como atividade legislativa negativa”
(BARROSO, 2012, p. 41).
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Logo, o uso da ponderacdo ou proporcionalidade, no sentido de harmonizacgéo de
limites aos direitos fundamentais, tal como ja visto, estaria adstrito a Corte
Constitucional, considerando seu carater politico e sua fungdo de atividade legislativa,
frise-se, unicamente negativa. Assim sendo, havendo ponderacdo entre direitos
fundamentais pelo Legislativo, com producdo de uma norma juridica, poderia haver
controle de constitucionalidade pela Corte Constitucional, servindo politicamente como
um legislador, porém somente na faceta negativa. Repise-se a necessidade do matiz
politico dos integrantes desta corte, no modelo kelseniano, por exemplo, para que se tenha

legitimidade em seus atos.

Ocorre que pelo modelo misto de controle de constitucionalidade adotado na
sistematica nacional, bem como a simbiose de funcdes que gera hipertrofia no Supremo
Tribunal Federal, que age como Corte Constitucional e como Corte Recursal, consoante
ao incentivo jurisprudencial e doutrinario para a adogéo da ponderacéo em toda e qualquer
analise judicial, sob o argumento da faléncia da subsun¢édo, culmina-se no Judiciario
ponderando a todo momento e servindo como legislador, ndo meramente negativo, mas
“superpositivo” em Vvaérias oportunidades. E comportamento que restringe o Legislativo,

inclusive indo além, possibilitando decisbes que ultrapassam ao proprio direito posto.

Neste sentido Dimoulis e Martins aduzem: “se todo juiz pode deixar de aplicar
norma por entendé-la inconstitucional, surgem as mais diversas fundamentacdes que
dificilmente podem ser trazidas a um sistema fechado que as legitime” (DIMOULIS;

MARTINS, 2014, p. 188). Portanto, 0 modelo deve ser repensado.

A construcdo de uma Corte Constitucional com fei¢cBes politicas e voltadas
somente para 0 controle de constitucionalidade, assumindo a faceta de legislador
negativo, contribui para a mitigacdo da problematica. Busca ser uma solugéo razoavel
para a ideia de limitagc&o do Direito em si. O Direito ndo resolve todas as questdes sociais,
devendo atentar-se para a necessidade do campo politico. Frise-se, esta faceta legislativa
desta Corte Constitucional deve ser negativa, a fim de que ndo represente uma oligarquia

que submeta o Legislativo, considerando ser o érgdo com maior representacao popular.

Pertinente notar a pontuacao de Hart sobre a diferenca entre sua teoria positivista
do Direito e a teoria ndo positivista de Dworkin. Para o autor, as regras e principios
juridicos possuem uma “textura aberta”, bem como, em determinados casos, ndo

oferecem qualquer resposta sobre a aplicagéo de determinada normativa ao caso concreto.
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Nao se trata de um “hard case”, onde ha opinides fundadas em sentidos opostos, mas na
pura auséncia de resposta normativa aplicavel a lide. “O direito ¢é, nesses casos,
fundamentalmente incompleto: ndo oferece nenhuma resposta aos problemas em pauta”.
Assim, estes casos ndo sdo regulamentados juridicamente, carecendo da acédo legislativa
dos Tribunais, de modo limitado, recaindo no que Hart denomina de “discricionariedade”.
Como informa o autor, Dworkin rejeita esta ideia de incompletude da lei, que permita
lacunas a serem supridas pela discricionariedade. Para Dworkin, estas lacunas podem ser
discutidas, devendo ser fundamentadas, ao passo que as proposicOes juridicas somente
podem ser verdadeiras “conjuntamente com outras premissas, dos principios que ao
mesmo tempo se adequam a histdria institucional do sistema juridico e oferecem a melhor
justificativa moral para ela” (HART, 2009, p. 326-327).

Em outros termos, enquanto o positivismo hartiano entende pela incompletude do
Direito, havendo texturas abertas, lacunas e incertezas a serem supridas, em sua teoria,
pela discricionariedade dos Tribunais, que é representada pela atividade legislativa
limitada, para Dworkin o Direito é completo e essa completude se deve a integralizacao
pela argumentacdo que se fundamenta em uma justificativa moral, que deve ser a melhor

possivel.

Portanto, com base nestas disposices, tem-se que a teoria positivista
contemporéanea entende pela finitude e incompletude do Direito, necessitando estar
acompanhado da politica, ao passo que o moralismo entende pela completude do Direito,

integralizado pela moral.

Tal como visto, a moral é relativa e a integralizacdo do Direito pela moral acaba
por apresentar, ainda que aparentemente, uma roupagem juridica para uma opcao politica
e subjetiva do aplicador do Direito, que ndo detém a competéncia constitucional para
tanto. Mesmo no sistema hartiano, em que os Tribunais complementam a textura aberta
do Direito pela discricionariedade, esta pretende-se limitada por critérios para que se
verifique sua legitimidade, especialmente costumes e pela norma de reconhecimento, ou

seja, aceitacao popular dos meios decisorios.

Ocorre que pela estruturacdo de direitos fundamentais na forma de principios,
sempre concretizados pela ponderacao, com incentivo para que opere em toda a atividade
judicial, consubstanciado na moralizacdo do Direito, acaba por representar restri¢cdes ou

concretizagbes dos direitos fundamentais na medida das opgdes politicas e morais
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subjetivas do intérprete-aplicador do Direito. Acaba por ser tdo ou mais discricionario do

que o sistema positivista hartiano.

Desta forma, necessario que se repense 0 sistema, para que as incompletudes do
Direito, evidentemente existentes, sejam supridas pelo Poder constitucionalmente
competente, ou seja, 0 Legislativo, em maior medida, e a Corte Constitucional como

legislador negativo, em menor medida.

No modelo atual, nota-se a discrepéancia entre decisdes quanto a concretizacéo de
direitos fundamentais, carente de racionalidade juridica na fundamentacdo da deciséo,
destacando-se, comumente, como opg¢des politicas, ainda que busquem a roupagem
juridica.

Um dos motivos para este estado de coisas é justamente a producdo normativa de
ma qualidade. Leis contraditorias, amplissimas, que nao tratam devidamente o assunto e
acabam por trazer inseguranca juridica, ndo contribuindo para um bom funcionamento do
sistema democratico. Se a norma, por sua natureza, ja possui a referida “textura aberta”,
quanto mais normativas com atecnicidades na producédo. Entretanto, a falta de técnica do
Legislativo ndo pode representar argumento para sua exclusdo do jogo democratico.
Considerando a fundamentalidade deste Poder para a Democracia, devem ser pensadas

alternativas para sua melhora e ndo para sua substituicdo ou afastamento.

Portanto, como ensina Sarlet, considerando que os conteudos e alcances dos
direitos fundamentais sdo dependentes de seus limites, quanto mais preciso for o
tratamento conferido para esta questdo quanto aos limites, “seja por meio da regulagdo
constitucional direta, seja por meio da acdo da doutrina e jurisprudéncia, mais se estara
rendendo a necessaria homenagem as exigéncias da seguranca juridica, portanto, do
proprio Estado Democratico de Direito”. Este é o ponto central de toda a tematica
referente aos direitos fundamentais, ou seja, deve-se debrucar sobre seus limites para que
efetivamente se conheca a protecdo real por eles garantida. No caso nacional, o
Constituinte decidiu se omitir quanto aos limites e aos limites dos limites, “ao contrario
do que ocorreu na Alemanha, Portugal e mesmo Espanha” (SARLET, 2009, p. 386-387).

O debate entre um controle de constitucionalidade forte e uma maior participacéo
social em uma democracia é dos mais relevantes para a ciéncia politica e para o direito.
Assim, de um lado tem-se um controle de constitucionalidade forte, tal como nos Estados

Unidos, de outro lado, tem-se uma supremacia do Legislativo, como se vé no modelo
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britdnico. Parte da doutrina se esforca para encontrar uma solucdo e indicam que ha

possibilidade de concretiza-la pelos didlogos institucionais.

Neste ponto, Paulino aponta a experiéncia canadense, onde ha possibilidade
parlamentar de estabelecer uma “clausula ndo obstante”, tornando determinada normativa
imunizada por cinco anos, possibilitando-se renovag6es por legislaturas posteriores. Este
sistema busca harmonizar os defensores da soberania popular e os defensores do modelo
de constitucionalizagdo norte americano, posto que “se o legislador ndo concordar com a
posicao da corte, ele tem condigdes de impor-se” (PAULINO, 2018, p. 116-119), embora
isto raramente ocorra. Ainda, havendo julgamento da Corte no sentido de entender-se
irrazoavel uma legislacéo por restringir demasiadamente direitos fundamentais, pode o
Legislativo assentar uma nova lei, considerando os pontos reputados como incorretos.
Esta nova normativa podera ser objeto de novo controle de constitucionalidade, em um

ciclo de dialogos entre instituicdes.

Ja no modelo britanico, em uma mudanca cultural da superioridade parlamentar
mantida por séculos, promulgou-se a Declaracdo de Direitos Humanos do Reino Unido,
codificando direitos fundamentais, inclusive para maior compatibilidade com o direito da
comunidade europeia. Assim, a Corte Constitucional pode realizar este controle, porém,
quando entenda pela incompatibilidade a legislacdo ndo é afastada de plano, continuando
vigente até decisdo do Parlamento. Na pratica, a Corte tem o poder de requerer ao
Parlamento que se emende a referida normativa. Entretanto, o Legislativo ndo tem
obrigacdo de acatar a decisdo da Corte (PAULINO, 2018, p. 121-123).

Este novo modelo, como aduz Paulino, apresenta-se como uma terceira via,
buscando conciliar o controle de constitucionalidade politico com o juridico, “na medida
em que reforcam a legitimidade das cortes na protecdo judicial dos direitos, a0 mesmo
tempo em que deixam a possibilidade do parlamento superar as decisbes delas”
(PAULINO, 2018, p. 123-126). Nada obstante, este novo modelo pode pender tanto para
a supremacia do Legislativo quanto para a do Judiciario, a depender do comportamento
politico, ou seja, se o Parlamento sempre ignorar as decisbes da Corte, tem-se uma
supremacia do Legislativo, ao passo que se sempre acatar, recai-se no modelo de controle

de constitucionalidade forte.

Evidente que ha claras diferencas entre a estrutura juridico-cultural dos paises

mencionados, com base na common law, e do Brasil, erigido sobre a civil law. Porém,
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apresenta-se pontos de didlogos entre os Poderes a fim de se evite uma supremacia de um
ou outro Poder, incentivando o didlogo institucional, em contribui¢do para uma protecdo

de direitos fundamentais calcados na legitimidade popular.

O que se verifica é a necessidade de maior objetividade, critérios mais claros e
uma maior rigidez quanto aos direitos fundamentais. A restricdo do rol de autoridades
competentes para se debrucarem sobre a tematica, bem como os contornos politicos que
se busca conferir a Corte Constitucional, como idealizado por Kelsen, contribuem para a
mitigacdo do problema, ainda que ndo o resolvam completamente. Frise-se que a
problemaética, ainda que mitigada, ndo se encontra resolvida, considerando que os direitos
fundamentais continuardo a ser estruturados por principios, operando-se por ponderacao

e eivadas de subjetividades.

43 A COMPLETUDE DO DIREITO: DO POSITIVISMO PRIMITIVO PARA O
MORALISMO JURIDICO

A ideia de que o Direito seria produto perfectibilizado, incentivando a defesa de
sua permanéncia em um sistema fechado, indiferente aos outros campos sociais, pode ser

vista no positivismo primitivo, tal como o exegético, de origem francesa, por exemplo.

Neste modelo positivista, a base filosofica era o iluminismo e o objetivo primeiro
era a criacdo de um direito simples e unitario. Estes pontos se desenvolveriam na
concepcao de que o legislador seria apto a criar leis universais, perduraveis ao teste do
tempo. Tratava-se da ciéncia da legislacdo. Toda esta sistematica culminaria na
codificacdo do Direito, de modo que a simplicidade de o acessar seria tdo intensa que aos
juizes bastaria o julgamento dos fatos (BOBBIO, 1995, p. 63-67).

Tem-se que a onipoténcia do legislador era tema de debate entre os intérpretes
do Codigo Napolebnico e seus redatores, calcados na impossibilidade de abstencéo
decisoria do Judiciario, sob os argumentos da insuficiéncia, obscuridade ou siléncio da
lei. Desta impossibilidade de abstencdo, culmina-se na seguinte questdo: o juiz deve
solucionar estes problemas buscando uma resposta no préprio direito, na lei, ou se lhe é
aberto campo para buscar solugéo fora do direito, na moral, por exemplo. Como Bobbio

indica, os “modernos tedricos do direito chamam a primeira solugéo de auto-integragao e
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a segunda de hetero-integragao do ordenamento juridico”. Portanto, a ideia de onipoténcia
do legislador determina que a resposta deve ser buscada dentro do Direito, ensejando a
defesa da completude do ordenamento juridico. Esta posicao foi adotada pelo positivismo
primitivo. Os redatores do Cddigo, por outro lado, defendiam que a solucéo era deixar a
integracao do Direito aberta ao juiz, ou seja, “livre criagdo do direito por parte do juiz”

(BOBBIO, 1995, p. 73-75).

Como ja estudado neste trabalho, o positivismo juridico se afasta do juizo
valorativo do Direito, especialmente na ciéncia juridica, buscando uma analise dos fatos,
de como o Direito é e ndo como deveria ser. Isto porque uma analise valorativa eiva de
subjetivismo o ato, afastando-se do ideal de objetividade. Neste sentido, por exemplo,
encontram-se as posi¢oes de Bobbio (1995, p. 135-137) e Kelsen (2009, p. 1-2).

Como ja dito, isto ndo importa dizer que o Direito seja alheio a moral ou outros
campos sociais. O Direito é fruto deste caldo cultural da sociedade. O que se defende é
que a ciéncia do Direito, portanto, seu estudo cientifico, deve ser afastado de valoracdes,
a fim de que ndo recaia em um “sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto”
(KELSEN, 2009, p. 2).

A posicdo extremada do positivismo juridico, entende como valoroso (justo)
todo o Direito valido, tdo somente por emanar-se de uma autoridade competente. Pontue-
se gue esta ndo é “a posicdo tipica do positivismo juridico”. Como ensina Bobbio, é
comum a separag¢ado positivista entre validade e valor, de modo que pode “haver um direito
valido que é injusto e um direito justo - por exemplo, o direito natural — que ¢ invalido”.
Entretanto, este juizo de valor se afasta da ciéncia juridica, adentrando o campo da
filosofia do Direito, posto que “o filosofo do direito ndo se contenta em conhecer a
realidade empirica do direito, mas quer investigar-lhe o fundamento, a justificacéo: e ei-
lo assim colocando diante do problema do valor do direito” (BOBBIO, 1995, p. 137-138).

O que de mais importante se destaca para o recorte tedrico realizado neste
momento é a ideia de finitude do Direito. Nota-se em algumas correntes do positivismo
juridico contemporéneo a oscilacdo entre integracfes do direito no modelo de
autointegracdo, lancando mao do proprio Direito, e heterointegracdo, quando utiliza

fontes diversas do Direito, embora a preferéncia seja pela autointegracéo.

No positivismo kelseniano, tem-se que o juiz cria o direito dentro da moldura
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legal, formada pela ciéncia juridica. Nesta atividade criativa, variadas séo as fontes do
Direito. Assim, como entende Dimoulis (2011, p. 242), o positivismo juridico nao
pretende a orientacdo em si do aplicador do Direito, mas busca indicar, tdo somente, o
que é o direito valido e as possibilidades interpretativas. O juiz kelseniano ndo € mera
“boca da lei”, aplicador mecanico, mas criador do Direito, ainda que em menor medida,
posto que assenta a “norma juridica individual”, como aduzem Scherch e Alves (2018, p.
71). De fato, a teoria kelseniana é critica da ideia de ser a lei a Unica fonte do Direito,
devendo entender-se no sentido de ser a norma juridica esta fonte, como leciona Castilho
(2019, p. 274 e 279). O prdprio Kelsen (2009, p. 2) é claro ao afirmar que a pureza que
se refere € metodoldgica, portanto, da ciéncia do Direito e ndo de sua aplicacéo,
realizando separacdo nitida entre a face cientifica e a politico-filoséfica do Direito.

Sé&o claras as aferi¢des de Kelsen sobre as relativas indeterminagdes da aplicacéo
do Direito, posto que as normas juridicas superiores ndo podem prever todas as hipoteses
de incidéncia das inferiores, portanto, a Norma Fundamental e a Constituicdo néo
conseguem prever todas as hipdteses das normas infraconstitucionais e estas ndo
conseguem prever todas as incidéncias quanto ao Direito individualizado pelo Judiciario.
Portanto, “tem sempre que ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciagdo,
de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em relacdo ao ato de produgéo
normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher
por este ato” (KELSEN, 2009, p. 388).

Estas indeterminacGes podem se dar tanto de forma intencional por parte do
legislador, quanto de forma ndo intencional, pela propria “pluralidade de significagdes”,
indicando que “o sentido verbal da norma nao ¢ univoco”, de modo que “o 6rgao que tem
de aplicar a norma encontra-se perante varias significagdes possiveis”. Neste contexto é
que Kelsen afirma ser a interpretacdo a fixadora da moldura legal, admitindo-se todas as
interpretacdes dentro desta moldura como possiveis. Em suas palavras, “dizer que uma
sentenca judicial € fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém
dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela ¢ a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuais” (KELSEN, 2009, p. 389-390),

dentro desta moldura legal.

As decisdes judiciais, portanto, surgidas neste contexto, para a ciéncia juridica,
deverdo ser analisadas se estdo dentro ou fora da moldura. De outro lado, saber se esta

decisdo ¢ a “correta” ndo ¢ objeto da ciéncia do Direito, mas “um problema de politica do
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Direito” (KELSEN, 2009, p. 392-393).

No positivismo hartiano, como j& visto no item anterior, resta clara a
incompletude do Direito, especialmente pelas lacunas e a sua “textura aberta”. Ainda,
diferente dos “hard cases”, onde ha opinides juridicas distintas e fundamentadas sobre
uma questdo, hd também a pura e simples falta de resposta juridica, onde o Direito ndo
fornece qualquer resposta a problematica. Assim, cabe ao Judiciério criar este Direito,
atividade que Hart chama de “discricionariedade”. Esta criacdo ocorre pela analogia,
costumes e até mesmo pela propria moral, carecendo de aceitacdo pelas normas de
reconhecimento, ou seja, aceitacdo popular. A propria atividade judicial demanda
escolhas entre as possibilidades juridicas (HART, 2009, p. 15-16, 323 e 326-327).

Como se nota, a incompletude do Direito é plenamente constatada pelo
positivismo juridico contemporaneo, afastando-se do ideal de completude legal defendida

pelo primitivismo do movimento, como presente em sua vertente exegética, por exemplo.

Entretanto, pela manutencdo da impossibilidade de abstencdo judicial em
proferir decisdes, o non liquet, é que se incentiva a atividade criativa do juiz nos casos de
completa auséncia de resposta juridica, bem como havendo liberdade de escolha entre as
possibilidades juridicas fornecidas pelo Direito, dada sua vagueza e incompletude.
Embora seja necessario ressalvar a possibilidade de julgamento improcedente da
demanda justamente porque ndo ha previsdo juridica para a situacdo em lide, sob o
argumento de que ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em

virtude de lei, conforme determina a Constituicdo Federal vigente.

De certo modo, ainda que reconhecida a incompletude do Direito, busca-se
integraliza-lo, completa-lo, ora por meios provenientes da autointegracdo ora pela
heterointegracdo. Portanto, mesmo na visdo positivista, busca-se a complementacdo do

Direito, a fim de que seja bastante em si mesmo.

Sobre este aspecto, 0 moralismo juridico ndo se diferencia, lato sensu, do
positivismo juridico, posto que também entende pela suficiéncia do Direito. Isto ndo
significa que o Direito seja completo ou ausente de lacunas, mas que ele pode ser bastante

se utilizada a moral como forma de integralizacdo/complementacéo.

No jusmoralismo dworkiniano, a moral desempenha papel vital para o Direito,

desde a interpretacdo até a aplicacdo. Portanto, dois sdo 0s critérios essenciais para esta
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corrente, quais sejam, a adequacdo e o valor. Adequacdo faz mencdo a correspondéncia
entre a decisdo e o texto constitucional. O valor se refere ao bem e justica proporcionados
pela decisdo (BEATTY, 2014, p. 46). Embora os valores morais possam ser
diversificados e complexos, para Dworkin, formam um “todo integrado”, se aplicando,
guiando e exigindo a integridade “nos estagios doutrinario ¢ de decisdao judicial”
(DWORKIN, 2010, p. 38-39). Dworkin deixa claro que para sua teoria ndo ha ceticismo
moral, posto que tratada como uma questdo moral, ndo hd como nédo se chegar a uma
resposta correta, “tanto do ponto de vista moral quanto juridico” (DWORKIN, 1999, p.
XI111).

Neste sentido, tem-se a discricionariedade forte e fraca do Judiciario. A forte
refere-se ao modelo positivista, posto que o juiz cria o Direito. A fraca é pretendida pelo
moralismo, considerando que pretende otimizar e complementar o Direito ja existente
(ALVES; SCHERCH, 2020, p. 143).

Este movimento pretende trazer maior objetividade para a discricionariedade,
considerando que na lacuna legal o juiz ndo é livre para a criagcdo do Direito, devendo
basear-se na moral (MACHADO, 2011, p. 38-39).

Entretanto, como ja observado neste trabalho, a moral que apresentaria esta
objetividade na verdade é relativa, variavel, de modo que ndo contribui para a finalidade.
Se a missao da discricionariedade fraca era limitar a agéo criativa do juiz pela moral, ndo
obteve éxito, posto que a moral é relativa, permanecendo campo aberto ao juiz. Em
verdade, corrobora com este voluntarismo, uma vez que acaba por “fortalecer” o
posicionamento escolhido para a criacdo do Direito na lacuna legal, dado que se

fundamenta em um “valor moral objetivo”.

Esta completude do Direito pela moral, no sistema dworkiniano, é percebido e
indicado por Hart, uma vez que ele (Dworkin) pretende suprir as lacunas legais de modo
conjunto com ‘“outras premissas, dos principios que ao mesmo tempo se adequam a

historia institucional do sistema juridico e oferecem a melhor justificativa moral para ela”

(HART, 2009, p. 326-327).

Considerando o j& exposto neste trabalho, especialmente nos dois itens
anteriores, os principios como abertura moral e busca da histéria institucional permitem
interpretaces plenamente flexiveis, ndo contribuindo com o afd de limitar a

discricionariedade por meio da apresentacdo de parametros mais objetivos.
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De fato, a historia dos institutos pode contribuir para um melhor entendimento
do Direito, como ja visto nos classicos métodos de interpretacdo, inclusive o histdrico,
entretanto, isto ndo é garantia de decisdo futura, especialmente quando aliado a moral

(relativa).

Este sistema de obrigatoriedade de decisdo judicial tem raizes histéricas, como
jaapresentadas anteriormente, entretanto, a ideia de que o Direito se basta, que é completo
por um meio ou outro, ou é possivel completa-lo por qualquer mecanismo, como a moral,
sem necessidade de adentrar-se de fato no campo politico, pode representar uma negacgéo
deste Ultimo, com consequéncias graves e historicamente conhecidas. Assim se observa

em regimes autoritarios.

Ao menos na completa falta de resposta juridica, tal como indicada por Hart,
poder-se-ia entender pela remessa da questéo para a Corte Constitucional, que deveria se
revestir do carater politico como idealizado por Kelsen, a fim de que promovesse uma
“legislagdo de emergéncia”. Assim, tendo em vista que ¢ necessaria uma resposta célere
para questdes apresentadas ao Judiciario, bem como considerada a relativa demora no
processo legislativo, devendo observar com maior complexidade e representacdo as
grandes questdes sociais, seria possivel uma resposta com maior legitimidade. Reforce-
se, necessario que a Corte Constitucional apresentasse o matiz politico, nos termos
kelsenianos, como ja mencionado neste estudo, sob risco de puro autoritarismo judicial,
bem como se desvinculasse das competéncias administrativas em favor de uma Corte

Administrativa.

Isto porque haveria um acesso, ainda que limitado, ao campo politico para a
complementacdo do Direito, reforcando a ideia de mdtua necessidade entre ambos.
Assim, afasta-se da ideia de que todas as mazelas e vicissitudes sociais, as controveérsias
da comunidade, seriam resolvidas tdo somente pelo Direito, em seu sistema mais ou
menos fechado, sem a clara participacdo popular, observada com maior intensidade no

processo legislativo.

Entender que o Direito é autossuficiente, pelos métodos de auto ou
heterointegracdo, apequena o papel politico da sociedade, do Legislativo e Executivo,
posto que ndo ha necessidade de debate para orientacdo dos rumos sociais, bastando uma

integracdo do Direito ja existente.

Em verdade, o que ocorre ¢ a falsa ideia de juridicidade desta integracdo, quando
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acaba por representar, de fato, o assentamento de decisbes eminentemente politicas,
porém por atores sociais que ndo detém a competéncia constitucional para tanto, como é
0 caso do Judiciario. Ao assentar-se uma decisdo politica nestes moldes, ainda que
aparentemente revestida do carater juridico, incorre-se em déficit democratico,
afastamento da vontade popular e fortalecimento de uma certa forma de “aristocracia”

politica ndo legitimada constitucionalmente.

Portanto, a moralizacdo do Direito ou a utilizacdo da moral como mecanismo
judicial de correcdo do Direito potencializa a negacdo da politica e dos Poderes que
melhor representam a sociedade neste ambito. Isto porque o Direito poderia ser
“integralizado” pela moral, j4 na fase de judicializacdo, ndo necessitando incorrer no
trabalhoso processo de busca do consenso social, pelo Legislativo. Assim, bastaria que o
intérprete-aplicador do Direito adentrasse o campo da moral, calcando-se na ampla
abertura @ moral realizada pela extensa mudanca do conceito de Direito em favor dos

principios para que se obtivesse uma resposta as lides, superando dubiedades e lacunas.

Ocorre que este movimento se evidencia antidemocratico, posto que o
procedimento para a incursdo ao campo politico e moral ndo se déa pela representacédo da
vontade popular, por meio de seus mecanismos democraticos, mas sim por atores sociais

sem a prerrogativa da eleicéo e representacao.

Os resultados sdo ainda mais gravosos quando se observa que estas
complementagbes amplas do Direito, sem respaldo no consenso social visto pelo
Legislativo, se revestem do carater de “garante da moral”, como se objetiva fosse. Deste
modo, traz mais complexidade para que os individuos critiquem estas decisfes, uma vez

que estariam em desacordo com esta “moral correta”.

Retorna-se a ideia de uma Corte Constitucional, com viés politico, como
explanada por Kelsen (2013, p. 19-21). Assim, na atividade regular do controle de
constitucionalidade deve a Corte Constitucional agir como legislador negativo. Ainda,
quando ha completa auséncia de resposta legal para a problematica, tal como apontada
por Hart, a Corte poderia agir como “legislador de emergéncia” (HART, 2009, p. 326-
327), criando normativa para suprir a lacuna legal.

Esta remessa dos casos judiciais, onde ndo ha resposta legal, para uma Corte
Constitucional com base politica, tal como pretendia Kelsen, representaria a ideia de
finitude do Direito e necessidade de complementacao pelo setor politico. Ainda que a
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representatividade desta Corte fosse mais restrita, se comparada ao Legislativo, cumpriria
a funcdo de elo entre os &mbitos juridico e politico, considerando que seu campo de
atuacdo também seria mais restrito, atuando como legislador negativo e de “emergéncia”.
Deste modo a Corte Constitucional assumiria seu carater politico-juridico, contribuindo
para a complementacdo do Direito pela politica, robustecendo a legitimidade destes atos.
Contudo, isto ndo pode significar uma substituicdo do Legislativo. Necessario que a
temaética seja tratada por este Poder, legitimo para esta funcao.

A sustentacdo da ideia de que o Direito é completo, tanto pelas normas postas
quanto pela sua integralizacdo pela moral, abre margem antidemocratica para a negagao
da politica com participacdo popular, possibilitando assentamento de decisfes politicas
pelo Judiciario, bem como promovendo uma tentativa de revesti-las de um carater

(pseudo)juridico.

Portanto, a utilizacdo da moral como mecanismo de correcéo judicial do Direito
fertiliza o campo para possibilidades antidemocréticas, de decisdes politicas sem a efetiva

participagdo popular e impostas em nome da “resposta moralmente correta”.

4.4 CONCLUSAO PARCIAL

Analisando os efeitos irradiados da utilizagdo da moral como mecanismo judicial
de correcdo do Direito, conclui-se que proporciona uma desestabilizacdo do ordenamento

juridico através dos principios juridicos, entendidos como aberturas do Direito a moral.

Isto porque, sendo a moral relativa, os principios representam uma elasticidade
preocupante para a caracterizacdo do que é juridico, permitindo incluir posicionamentos
morais pessoais do aplicador-intérprete do Direito como uma possibilidade interpretativa
autorizada pelo ordenamento juridico. Em outros termos, permite uma roupagem
(pseudo)juridica para posicionamentos pessoais e crencas individuais do aplicador do

Direito.

Considerando a dimenséo de peso dos principios e seu modo de aplicacdo como
“mandados de otimiza¢do”, observando as possibilidades fatico-juridicas, considerando
a potencialidade discricionaria advinda desta relacdo, Alexy buscou racionalizar esta

problemaética pela sua lei de colisdo.
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Entretanto, como observado no item 4.1, ainda que contribuindo para esta
finalidade, a ponderacdo proposta por Alexy mantém aberta a possibilidade de uma ampla
discricionariedade da escolha de qual principio juridico ter4 a precedéncia no caso

concreto.

Assim, ha ampla margem de escolha, que mesmo devendo ser justificada
argumentativamente, permanece como ato volitivo do intérprete-aplicador do Direito, por
exemplo, sobre qual principio prevalecera na colisdo. Ainda, para além desta liberdade,
o0 contetido dos principios juridicos em questdo, por serem entendidos como elo entre
direito e moral, é preenchido de forma discricionaria, considerando a relatividade dos

sistemas morais. Isto resulta no que se chamou de principiologia ca6tica.

O efeito deste caos € sentido, especialmente, no ponto mais fulcral do
ordenamento juridico, ou seja, dos direitos fundamentais. Tendo em vista a estruturacdo
destes fundamentais direitos na forma de principios juridicos, sendo concretizaveis
somente na lide concreta, apo6s a passagem pela lei de colisdo alexyana (aberta a
discricionariedade), culmina-se na variabilidade dos seus efeitos, caso a caso, na
dependéncia dos preceitos morais particularistas do intérprete-aplicador.

Nota-se uma desnaturalizacdo da propria finalidade dos Direitos fundamentais,
qual seja, a protecdo do individuo em face dos outros individuos e do proprio Estado. Isto
porque nunca se sabe, de antemdo, qual a real extensdo da protecdo advinda destes
direitos. Isto somente sera descoberto no caso concreto, através da operacao discricionaria
supracitada. Ainda, ha plena possibilidade do individuo ser punido por agir para além da
protecdo destes direitos fundamentais, entretanto, serd uma punicéo sem prévia ciéncia
da ilicitude do ato praticado, uma vez que a indicacdo real da extensdo protetiva desses

direitos somente é apontada ap0s o ato ter sido praticado e no @mbito do processo judicial.

Este estado de coisas acaba por fomentar uma autolimitacdo do exercicio destes
direitos fundamentais, considerando o medo social de san¢é@o a posteriori, uma vez que

ninguém possui ciéncia da real protecdo destes principios ou direitos fundamentais.

Por fim, verificou-se que a ideia de que a moral possa corrigir judicialmente o
Direito acaba por incorrer na antiga no¢do de completude do Direito, defendida pelo

positivismo juridico primitivo.

Esta completude é vista na desnecessidade de reconhecer o limite do Direito, a
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sua incompletude e, por conseguinte, a necessidade de utilizacdo dos mecanismos formais
de averiguacao/construcio de consensos sociais. E possibilitado — e por vezes outorgado

— que o intérprete-aplicador do Direito solucione esta incompletude através da moral.

Pelas caracteristicas proprias do Judiciario, por esta pretensa completude do
Direito, tem-se uma negacéao da politica pelos meios formais e com maior participacao
democratica, de modo a arrastar o Judiciario para o campo politico, uma vez que passa a
prolatar decisdes politicas, agindo na incompletude do Direito, porém buscando revesti-
las do carater juridico, pela moral (relativa). Logo, tem-se a tomada de decisGes politicas

sem o crivo dos meios formais de participagao popular.
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5 CONCLUSAO

A interacdo entre Direito e moral é, certamente, uma das areas que mais emanam
interesse doutrindrio quando se trata de estudos juridicos. Questdes complexas e
relevantes surgem das mais variadas (re)combinag6es entre os dois conceitos, de modo
que diversas sdo as possibilidades de organizacdo social, a depender das possibilidades

faticas e escolhas dos individuos na construcdo da vida em comunidade.

A par destas consideracgdes, 0 presente estudo procurou analisar a (in)viabilidade
da utilizacdo da moral como mecanismo judicial de correcao do Direito, sempre buscando
referéncia em uma construgéo de politica social calcada em valores democréticos, erigida
sobre consensos sociais, advindos de legitimos debates politicos, filoséficos e ideoldgicos

dos cidaddos que compde o Estado.

Na primeira parte do estudo, dispensou-se atencao quanto a (im)possibilidade de
utilizacdo da moral como mecanismo judicial de correcéo do Direito, tanto para a corrente

jusfiloséfica do positivismo juridico contemporaneo quanto para o moralismo juridico.

Conclui-se que é possivel a utilizagdo da moral como corretora do Direito, seja
subentendido no pilar da eficacia social para o positivismo normativista de Hans Kelsen,
seja através das normas de reconhecimento de Herbert Hart. O positivismo juridico, como
defensor da tese da separacdo entre Direito e moral, defende a desnecessidade de
incorporagdo da moral no conceito de Direito, entretanto, isto ndo significa

impossibilidade de fazé-lo, ainda que ndo seja comumente aconselhado.

Neste ponto foram elencados como recortes tedricos 0os modelos positivistas de
Kelsen e Hart, considerando que sdo numerosas as subcorrentes do positivismo juridico,
cada qual com suas peculiaridades, fugindo do recorte metodoldgico promovido neste
trabalho e ndo correspondendo com o resultado pretendido. Portanto, pela analise dos dois

autores ja pode ser concluido que ha possibilidade de utilizagdo da moral para este fim.

Quanto ao moralismo juridico, analisando as correntes de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, mais do que uma possibilidade, a moral se apresenta, em maior ou menor
medida, como uma necessidade no conceito de Direito, de modo que deve ser vista como
um terceiro pilar para o referido conceito. Assim, ao lado da normatividade e da eficacia

social, tem-se a correcdo quanto ao conteido. Porém, se para Dworkin a moral deve agir
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em todos os estagios de interacdo com o Direito, desde a interpretacdo até a aplicacéo,
para Alexy a correcdo moral, ensejadora do afastamento do direito positivado, somente

deve ocorrer em casos de extremos injustos.

Neste primeiro capitulo, portanto, conclui-se que ha possibilidade de correcédo
do Direito pela moral, na via judicial, tanto para o juspositivismo quanto para o

jusmoralismo.

Em um segundo momento, passou-se a andlise da (in)viabilidade da moral como
mecanismo judicial de corre¢do do Direito. Inicialmente analisou-se a possibilidade de

uma moral objetiva, fendmeno que robusteceria as teses jusmoralistas.

Entretanto, concluiu-se que ndo é possivel realizar uma defesa consistente da
existéncia de uma moral universal ou, a0 menos, objetiva dentro de uma sociedade.
Verificou-se que diversos sdo 0s sistemas morais que convivem mutuamente em uma
mesma sociedade, defensores de valores distintos e, comumente, contraditérios com
outros sistemas morais. Assim, o Direito é construido sobre consensos sociais, advindos

de debates pelo procedimento democrético e legislativo.

A correcdo do Direito pela moral na via judicial, justamente por ndo deter de
um procedimento legitimo para tanto, acaba por possibilitar a imposicéo de pautas morais

individuais, proprias do intérprete-aplicador do Direito, para a sociedade.

Esta relatividade moral pode ser vista em questdes limitrofes como abortamento,
legalizacdo de drogas, liberagcdo de armas, entre outras. Conceitos morais como a
dignidade da pessoa humana aparecem em ambos os lados do debate, aclarando sua

variabilidade e impossibilidade de utilizacdo com finalidades objetivas.

Portanto, conclui-se que a tentativa de restricdo da discricionariedade judicial
pela moral, ainda que assentada em boas inten¢Ges, ndo logra éxito. Em verdade, acaba
por contribuir com esta discricionariedade, dada a possibilidade de flexibilizagédo do
Direito posto em nome de preceitos morais. Afastada, deste modo, a possibilidade de

interpreta-se, corrigir-se e aplicar-se o Direito ancorado em uma moral objetiva.

Neste mesmo capitulo estudou-se a utilizacdo da moral como mecanismo
estabilizador da linguagem, na tentativa de apresentar objetividade para o Direito. De
igual modo, considerando que o intérprete possui sua existéncia, predecessora da esséncia

dos objetos, calcado na hermenéutica filoséfica heideggeriana e gadameriana, no conceito
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de Dasein e Mitsein, de circulo hermenéutico, tem-se a impossibilidade de acesso a pura

esséncia do objeto.

Deste modo, considerando que a moral mesma nao € objetiva, também nao
consegue desempenhar o papel de estabilizadora dos significados da linguagem, assim
ndo se mostra razodvel sustentar que determinada normativa, com expressao linguistica,

detém determinado significado, posto que representa a melhor interpretacdo moral.

A titulo de exemplo, quando se sustenta que a “dignidade da pessoa humana”,
expressa em diversos momentos do sistema juridico, tem o significado “x” quer-se dizer
que esta interpretacdo ndo &, de fato, objetiva no significado, mas sim a interpretacao que

o interlocutor deseja, em sua subjetividade, exprimir.

A linguagem assemelha-se, assim, aos casos juridicos, tal como ensina Hart.
Quanto mais familiarizado determinado caso se mostra, mais facil sua resolucdo, posto
que as variantes ja foram analisadas mais vezes e os interlocutores conseguem exprimir

e entender melhor os significados.

Com isto, tem-se que a linguagem quanto ao procedimento mostra-se mais
objetiva, embora ndo se possa falar em objetividade plena. Logo, o procedimento
legislativo e democratico, por ser utilizado para a criacdo dos mais variados consensos
sociais, expressos em normativas juridicas, possui mais familiaridade entre os
interlocutores, ensejando melhor desenvolvimento. Assim, para consensos sociais é
necessario que seja utilizado este procedimento, afastando-se de atalhos que buscam
assentar significados objetivos, calcados na moral (relativa), a normativas ancoradas em
linguagens vagas. Ha maior garantia de democracia quanto busca-se, pela via
procedimental do Legislativo, assentar-se o que vem a ser “dignidade da pessoa humana”,
por exemplo, do que assentar-se um conceito “objetivo”, calcado em uma moral “correta”

(que é relativa), pela via Judicial.

Em continuidade, estudou-se a (in)viabilidade da moral como corretora judicial
do Direito em regimes democraticos e autoritarios. Quando se fala em regimes
democraticos, tem-se que ja existem mecanismos legitimos para criacdo de consensos
sociais e, portanto, do Direito. A correcdo moral pela via judicial possibilita burla deste
sistema, uma vez que as mudancas do Direito ndo passam pela representacdo da vontade
popular. De mais a mais, o proprio Direito se fundamenta na vontade popular, guiada pelo

que considera justo e correto, conceitos eminentemente morais, ou seja, ja observadores
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da moral.

Em regimes autoritarios tampouco se mostra viavel. Isto porque € evidentemente
irrazoavel esperar que um ditador limite seu poder em nome da “moral correta”. Na
experiéncia historica, na larga maioria das vezes, um ditador toma o poder justamente em
nome da moral. De outro Vvértice, tratando-se de regime autoritario, calcado no conceito
do estado de excecdo de Agamben, ndo se pode falar em um sistema juridico de fato.
Trata-se de um vazio juridico, uma suspensdo do Direito, um retorno ao periodo pré-
constitucional, operando-se uma violéncia pura, ndo-juridica. Assim, uma vez observado
que o Direito ja se encontra suspenso e a sociedade rege-se por atos com forga-de-lei, de
nada adianta tentar corrigir o Direito pela moral.

Estas constatagdes apontam para a possibilidade da existéncia de uma moral
dissidente em face dos direitos fundamentais, corrompida, afastando a utopica ideia de
que a moral que corrigira o Direito sempre sera positiva, correta, ensejadora de beneficios
sociais e defensores de direitos fundamentais. Como observado no exemplo do regime
nazista, houve incentivo para que os juizes alemaes passassem a interpretar o direito posto

de acordo com o novo espirito das leis, com a moral social.

A inviabilidade da moral, como mecanismo judicial da corre¢do do Direito,
também foi verificada sob a anélise da seguranca juridica e da legitimidade. Considerando
que ambos o0s conceitos sao interdependentes, ou seja, um Estado sem seguranca juridica
tende a incorrer em ilegitimidade e um Estado ilegitimo ndo garante seguranca juridica,
tem-se que 0 mecanismo da correcdo do Direito pela moral, na via judicial, desrespeita

ambos 0s institutos.

De inicio, se o Direito for afastado por ser considerado injusto, considerando a
relatividade da moral e a variedade de sistemas morais vigentes na sociedade, qualquer
cidadédo poderia afastar o direito posto em nome da injustica calcada em um sistema moral
particularista. Assim, as caracteristicas da generalidade e igualdade legal estariam

seriamente comprometidas, culminando, em Gltima instancia, em uma anarquia.

Do mesmo modo ocorre com a legitimidade, posto que pela moralizacdo do
Direito € possibilitado ao intérprete-aplicador a imposicdo de visbes de mundo
particulares, de sistemas morais relativos, sem a legitimagao do procedimento legislativo.
Sempre permanecera o questionamento de porqué determinada pauta moral foi imposta e

ndo outra, correta e justa aos olhos de outro sistema moral.
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Estas duas probleméticas ferem gravemente alguns dos mais importantes
objetivos do Direito, como a pacifica¢do social, organizacéo da vivéncia em comunidade,

defesa dos direitos fundamentais, legitimacao das decisdes exaradas etc.

Ja no terceiro capitulo, estudou-se alguns efeitos desta moralizacdo do Direito e
sua correcdo pela via judicial. Verificou-se que este modelo torna caética a principiologia
juridica. Considerando que os principios comp&em espécie da norma juridica, ao lado das
regras, bem como sdo normalmente tomados como aberturas do Direito a moral,
possibilita-se, justamente pela relatividade desta moral, a flexibilizacdo exagerada do

Direito.

E possivel, por este modelo, o direcionamento do Direito para qualquer fim
desejado pelo intérprete-aplicador através dos principios, considerando serem eles pilares
axiologicos inseridos no Direito. Assim, potencializa-se a tentativa de revestimento de

decisOes politicas tomadas pelo Judiciario de um caréater (pseudo)juridico.

Pela ponderacéo alexyana, buscando trazer racionalidade para a natureza de peso
dos principios, como idealizada por Dworkin, através da lei do sopesamento, estruturada
nos niveis da adequacdo, necessidade e ponderacdo estrito senso, ainda permanece
alargado campo discricionario ao intérprete-aplicador do Direito. Consoante a
moralizacdo do Direito, destaca-se a possibilidade de distor¢des do direito posto para 0s

objetivos desejados momentaneamente, em nome de pautas morais particularistas.

Isso reverbera, inclusive, nos direitos fundamentais, que ndo sdo, de fato,
garantidos quando estruturados por este modelo. Isto porque estes direitos s&o comumente
estruturados na forma de principios, sem prevaléncia abstrata sobre os demais, de modo
que seus conflitos se solucionardo sempre no caso concreto, observadas as possibilidades

fatico-juridicas.

Assim, o cidaddo nunca sabe, de antemdo, quais os reais limites dos seus direitos
e deveres fundamentais, de modo a ndo ter ciéncia se suas agdes estdo abarcadas pela
protecdo destes direitos. Somente saberd se seus atos infringiram ou ndo direitos
fundamentais ap6s realizd-los, no caso concreto, operacionalizado pela lei do
sopesamento alexyana, aberta as discricionariedades, bem como por um modelo juridico

que incentiva a moralizacdo, ainda que a moral seja relativa.

Outro efeito causado por esta moralizacdo é a negacdo do campo politico com
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participacdo da vontade popular. Entendendo-se o Direito como completo, seja pela
propria norma positiva, seja pela integralizagdo pela moral, abre-se a possibilidade de
ampla criagdo do Direito na via Judicial, representando atalho ao procedimento

legislativo.

Ha casos em que, para além da dubiedade da “textura aberta” do Direito, ndo se
tem qualquer resposta legal. Embora o jusmoralismo pretenda afastar a discricionariedade
forte, em que o juiz cria o Direito, em favor de uma discricionariedade fraca, em que
complementa através do Direito ja existente, o que se verifica é que na pratica o Judiciario
ainda cria o Direito, entretanto, agora busca revestir este ato criativo como observador da

“resposta moralmente correta”.

Desta feita, possibilita-se avanco do Judiciario sobre areas reservadas aos outros
Poderes, especialmente ao Legislativo. Este exercicio judicial se afasta do “legislador
negativo”, da Corte Constitucional kelseniana, com matiz politica, bem como do
“legislador de emergéncia”, para suprir lacunas legais. O que se observa ¢ a possibilidade
de um Judiciario cada vez mais ativo e buscando legitimidade na posi¢ao de “garante da

moral”.

Este modelo acaba por afastar-se de um ideal democratico, posto que ndo ha um
procedimento efetivamente legitimo no Judiciario para apontar ou construir consensos
sociais sobre conceitos morais, normativas juridicas ou quanto aos rumos que se deseja
tomar para a sociedade. Assim, permite-se que um Poder ndo eleito, com caracteristicas
préprias, com menor sensibilidade a vontade popular, passe a tomar decisdes

eminentemente politicas.

Verificam-se duas possibilidades neste sistema: a) o Judiciario passa a ser
sensivel & vontade popular, afastando-se do seu desenho contramajoritério, de contencéao
de excessos da vontade popular e cumprimento do Direito; ou b) o Judiciario ndo se
sensibiliza pela vontade popular, de modo a revestir-se de carater autoritario, posto que
passa a ocupar campo politico idealizado para o Legislativo, sem a necessaria

legitimidade.

O que se constata é que a participacdo popular na construcdo de consensos
sociais e de normativas juridicas, do Direito, é essencial para um Estado que se pretenda
democratico. A correcdo do Direito pela moral, na via judicial, afasta esta participacao da

vontade popular na construcdo do Direito, uma vez que ndo detém de meio legitimo para
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a construcdo ou identificagdo de consensos sociais.

Portanto, a moralizacdo do Direito, a sua correcdo pela via judicial em nome da
moral, permite a imposi¢éo de pautas morais individuais a coletividade, assentamento de
decisdes politicas por 6rgaos que ndo detém competéncia ou legitimidade para tanto,
incorrendo em déficit democratico.



165

BIBLIOGRAFIA

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 9. ed. Belo Horizonte:
F6rum, 2018.

ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Analisis légico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 3. ed. rev. Porto Alegre: Libraria do
Advogado Editora, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Livraria
Editora, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011.

ALVES, F.B; OLIVEIRA, Guilherme Fonseca de. Um percurso historico e no¢des gerais
da hermenéutica filoséfica de Gadamer: uma analise filosofica para a comunidade
juridica. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. v. 20, n. 1, p. 9-48, 20109.

ALVES, Fernando de Brito. Constituicdo e participacdo popular: a construcéo
historico-discursiva do conteldo juridico-politico da democracia como direito
fundamental. Jurué: Curitiba, 2013.

ALVES, Fernando de Brito. Para uma fundamentacgdo dos direitos das minorias em
tempos de transicdo paradigmatica. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) —
Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, 20009.

ALVES, Fernando de Brito; COURINHO, Ananda do Valle Clavilho. A hermenéutica
diatopica como mecanismo de dialogo entre no¢Ges multiculturais nas problematicas
envolvendo os direitos das mulheres. Revista Direito UFMS, Campo Grande/MS, v.5,
n.1, p. 77-96, 2019.

ALVES, Fernando de Brito; SCHERCH, Vinicius A. ConsideracGes acerca da
interpretacdo e primeiras ideias sobre uma teoria da deciséo. Revista Direito em Debate,
v. 53, p. 141-152, 2020.

ALVES, Fernando de Brito; SOUZA, Matheus. Democracia participativa: os conselhos
gestores de politicas publicas como mecanismo de participacdo popular. Argumenta
Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 28, 2018, p. 107-124.

ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.

ASENSI, Felipe Dutra. Curso préatico de argumentacdo juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010.

ATIENZA, Manuel Rodriguez; AMADO, Juan Antonio Garcia. Debates jusfilosoficos:



166

sobre ponderacion, positivismo juridico y objetivismo moral. 1. ed. Lima: Palestra
Editores, 2021.

ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho: Teorias de la argumentacion juridica.
Universidad Nacional Autonoma de Mexico: Mexico, 2005.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Belo Horizonte: Férum, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e 0 governo
da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial,
2015, p. 23-50

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
salde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Revista de Direito Social, Porto Alegre, v. 34, p. 11-43, 2009b.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacédo da constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exploracdo sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2012.

BASTOS, Aurélio Wander. Hans Kelsen: Resumo biografico — 1881 — 1973. 2. ed. Rio
de Janeiro: Instituto Brasileiro de Pesquisa Juridica, 2005.

BEATTY, David M. A esséncia do estado de direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2014.

BERAS, Cesar. Democracia, cidadania e sociedade civil. Curitiba: InterSaberes, 2013.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo. 4. ed. rev., ampl. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito.
14. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do direito. Barueri,
SP: Manole, 2007.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢cbes de filosofia do direito. Compiladas
por Nello Morra, traducdo e notas por Marcio Pugliese, Edson Bino e Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995.

BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdicdo constitucional no
pensamento de Jurgen Habermas. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Sociedade) -
Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, Brasilia, 2008.



167

BUSTAMANTE, Thomas. A breve historia do positivismo descritivo: O que resta do
positivismo juridico depois de H.L.A. Hart?. Novos Estudos Juridicos, v. 20, n.1, p. 307-
327, mar. 2015. Disponivel em
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/view/7204/4100. Acesso em 05/12/2022.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 4. ed. Belo Horizonte: Sdo Paulo: D’Placido,
2023.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra-Portugal: Almedina, 2003.

CASTILHO, Ricardo. Filosofia geral e juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019.

CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e
jurisdicéo constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016.

COPELLI, Giancarlo. Linguagem publica e horizontalidade politica: pensando a
democracia a partir do Wittgenstein das investigacgdes filosoficas. Argumenta Journal
Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 33, 2020, p. 277-305.

COSTA, Nivea Andreza de Oliveira. Principios, ponderacéo e pluralismo juridico:
uma andlise sobre interpretacdo e argumentacdo juridica. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas — FDSM, Porto Alegre, 2019.

CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria geral do Estado e ciéncia politica. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018.

DALLA-ROSA, Luiz Virgilio. Uma teoria do discurso constitucional. Sdo Paulo:
Editora Landy, 2002.

DIMOULLIS, Dimitri. A Relevancia prética do Positivismo Juridico. Revista Brasileira
de Estudos Politicos. n. 102, Belo Horizonte: jan./jun, 2011, pp. 215-253.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo, moralismo e pragmatismo na interpretacdo do direito
constitucional. Revista dos Tribunais, v. 769, pp. 11-27, 1999.

DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2014.

DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducgéo por Jefferson Luiz Camargo; Revisao
da Traducdo por Fernando Santos; Revisdo Técnica por Alonso Reis Freire. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl.
E atual. - Salvador. JusPODIVM, 2017.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional. Barueri: Manole, 2007.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.



168

FERREIRO FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional
contemporaneo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

FERREIRO FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

FONTELES, Samuel Sales. Hermenéutica constitucional. 3. ed. rev., atual., ampl.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2020.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. 3. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1997.

GREIMAS, A. J. Semidtica e ciéncias sociais. Trad. Alvaro Lorencini e Sandra Nitrine.
Sao Paulo: Cultrix, 1976.

HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, Vol. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997a.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, Vol. 1l. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997b.

HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Edi¢Ges
Loyola, 2004.

HART, H. L. A. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch
e Joseph Raz; Traducdo de Antbnio de oliveira Sette-Camara; Revisdo da Tradugédo de
Marcelo Branddo Cipolla; Revisdo Técnica de Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009.

HART, Herbert. Direito, liberdade, moralidade. Porto Alegre: Fabris, 1987.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante.
Petrépolis: Vozes, 2005.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 42 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2013.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009.

KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Fabris, 1986.
KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Livraria Almedina, 2001.
KELSEN, Hans. O problema da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentag&o do direito. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2001.

MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos
e constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011.

MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

MASSAQUE, Aristdteles Boaventura da Consta. A ponderacéo de valores no contexto



169

da hermenéutica constitucional. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) —
Universidade Estadual do Norte Pioneiro — UENP, Jacarezinho, 2017.

MAUS, Ingeborg. Judiciério como Superego da Sociedade: O papel da atividade
jurisprudencial na “Sociedade Orfa”. n. 58, nov./ 2000, pp.183-202. Novos Estudos,
CBRAP

MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. Rio de Janeiro: Editora
Lamen IURIS, 2010.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

MENDES, Andre Sposito. Coliséo de principios no Sistema Constitucional Brasileiro:
uma proposta de formula de peso brasileira. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC-SP, Séo Paulo, 2017.

MENDES, Gilmar Ferreira; Coelho, Inocéncio Martires; Branco, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

NADER, Paulo. Filosofia do direito. 26. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2019.

NIGRO, Rachel. Pressupostos pragmaticos da linguagem e interpretacdo moral da
Constituicdo. Revista Novos Estudos Juridicos - Eletrbnica, Vol. 21 - n. 1 - jan-abr
2016, p. 215/245.

PAULINO, Lucas Azevedo. Jurisdicdo constitucional sem supremacia judicial: entre
a legitimidade democrética e a protecdo de direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.

PENCO, Carlo. Introducéo a filosofia da linguagem. Petropolis: Vozes, 2006.
PERELMAN. Chaim. Etica e direito. S0 aulo: Martins Fontes, 1996.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

SALET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2009.

SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do
arbitrio. Salvador: Editora JusPODIVM, 2018.

SARTRE. Jean Paul. O existencialismo é um humanismo. A imaginacdo: Questdo de
meétodo. Selecdo de textos de José Américo Motta Pessanha. Tradug&o de Rita Cor- reira
Guedes, Luiz Roberto Salinas Forte, Bento Prado Junior. 3. Ed. S&o Paulo: Nova Cultural,



170

1987.

SCHERCH, Vinicius Alves. Teoria da decisdo judicial e influéncias das posicoes
jusfilosoficas no cendrio juridico-politico brasileiro. 2019. Dissertacdo de Mestrado —
Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica— Universidade Estadual
do Norte do Parana.

SCHERCH, Vinicius Alves; ALVES, Fernando de Brito. Discricionariedade judicial ou
juizes legisladores: anotacdes sobre o limite e o alcance da atividade interpretacional dos
juizes por meio de uma concepcao coerente da discricionariedade. Revista Brasileira de
Teoria Constitucional. v. 4, n. 2, p. 66-87, 2018.

SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel
(orgs.). A constitucionalizagéo do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, pp. 251-269,
2007.

SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Traducdo de Geraldo Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

SILVA, Alexsander Carreiro da. Coliséo de principios e pondera¢do no pensamento
de Robert Alexy. Dissertacdo (Mestrado em Direitos Humanos) — Universidade Catolica
de Petropolis — Petropolis, 2018.

SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2014.

SILVA, Maria Eduarda; COSTA NETO, Jodo. As limitagdes do silogismo légico-
dedutivo e do recurso a subsuncdo na argumentagdo juridica. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 38, 2022, p. 453-474.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo, economia e desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. p. 9-27.

STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria
do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio
Streck de Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cdo, hermenéutica e teorias. 4. ed.
Séo Paulo, Saraiva, 2011.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Rev. Atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016.

TELLES JUNIOR, Goffredo. A criacdo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

THAMAY, Rennan Faria Kriiger; HERANI, Renato Guliano. Jurisdicao constitucional
concentrada. Curitiba: Jurud, 2016.

TOSO, Jodo F.; FACHIN, Zulmar, A. A desobediéncia civil como direito de defesa da
constituicdo. Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 29, 2018, p. 49-67.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, 4(2), jul-dez



171

2008, p. 441-464.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. S&o Paulo: Editora Nova Cultura,
1999.

ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificagdo e a democracia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid:
Editora Trotta, 2011.



