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RESUMO

O presente estudo persegue o propoésito de apresentar uma analise da influéncia da
moral no Direito contemporaneo, especificamente no que concerne a suposta
existéncia de uma desconfiguracdo dos limites entre o juridico e o moral. Esta
suposicao decorre da observacao da necessidade atual, que os tedricos do Direito
tém apontado, de se romper com o paradigma positivista que impunha a indiferenca
do conteudo moral do Direito. A analise aventada foca-se em dois tedricos
especificos: Ronald Dworkin e Luigi Ferrajoli, em virtude da importancia de suas
teorias no que concerne a esta introducédo de padrbes valorativos no Direito. Para
realizacao deste intuito primeiramente foram analisadas algumas concepc¢des nodais
sobre a diferenca entre Direito e moral. Em primeiro momento sdo observadas as
concepgdes tedricas paradigmaticas sobre o problema, quais sejam, o positivismo e
o jusnaturalismo. Em segundo momento, é realizada a analise do pensamento de
expoentes na teoria do Direito sobre o assunto, de Kant a Miguel Reale. Destas
analises fica claro que o que se concebe atualmente como Direito € o Direito
positivo, posto pelo homem e institucionalizado. Entrando nas teorias de Dworkin e
Ferrajoli, no segundo capitulo, percebe-se que, ainda que sobre fundamentos
tedricos diversos sobre o Direito, ambos perseguem a realizacao de um Direito que
atenda a um contetido moral especifico. No terceiro capitulo fica a abordagem do
Estado Constitucional de Direito como modelo que expressa as reivindicacdes
destes dois autores. Neste capitulo o que se percebe € que a concepcgao de Direito
contemporanea é expressdo deste modelo no qual se encontra uma ideologia de
desvinculacdo tanto das concepgdes jusnaturalistas quanto do positivismo

tradicional no que concerne as relacdes entre Direito e moral. Como ruptura com o



positivismo, a observacido derradeira apresenta a busca da imposicdo de um
conteudo Moral especifico para o Direito, ndo indiferente. Tal conteudo, contudo,
nao pode ser nele introduzido como mera enunciacédo de uma lei da natureza, eterna
e imutavel, na qual se baseia o jusnaturalismo, mas através dos instrumentos
institucionais capazes de fornecer uma justificativa para tais valores, o que, na teoria
constitucional geral estudada, culmina na idéia de democracia e consenso. Tal
pesquisa segue a forma bibliografica, método monografico e dedutivo.

Palavras-chave: Direito, moral, positivismo, jusnaturalismo, Estado Constitucional de

Direito.



ABSTRACT

The present study has the purpose of presenting an analysis of the influence of moral
in the contemporary Law, specifically on what concerns the supposal existence of a
non- configuration of the limits between the juridical and moral fields. This
supposition comes from the observation of actual need, according to the Law
scholars, of taking ourselves apart of the positivist thinking, which imposes
indifference to the moral content of Law. The analysis focus on the study two
scholars: Ronald Dworkin and Luigi Ferrajoli, because of the importance of their
theories concerning to the introduction of standards of values in Law. At first, to
achieve the purpose of this research, it is observed two paradigmatic theoretical
conceptions on the problem of the relation between Law and moral, which are legal
positivism and natural law theory’s. In a second phase, it is analyzed the thinking of
philosophers of the theory of Law about the subject since Immanuel Kant's until
Miguel Reale’s. From these analysis, it is clear what it is conceived as Law is the
Positiv Law. In the second chapter, concerning to the Dworkin’s and Ferrajoli’s
theories, it is noticed that even about diverse theoretical basis about Law, both look
for the accomplishment of a Law related to a specific moral content. In the third
chapter, it is made an approach of constitutional state of Law as a model that
expresses the claims of these two authors. In this same chapter, it is perceived that
the conception of contemporary Law is the expression of his model on which there is
an ideology of untie of the natural law supporters conceptions as much as the
traditional positivism’s concerning to the relations between Law and moral. As a
rupture with positivism, the analysis of this study presents the search for the

imposition of a moral content for Law, but not indifferent. Such content, therefore,



cannot be introduced in Law as a mere articulation of a law of nature, eternal and
immutable, on which is based jusnaturalism, but through institutional devices able to
supply a justification for such values that culminates on the idea of democracy and
consensus as it is studied in the general constitutional theory. This research was
developed using the bibliographic, monographic and deductive methods.

Key-words: Law, moral, positivism, constitutional state of Law.



INTRODUCAO

Ao se observar a movimentacao tedrica contemporanea, um problema saltou
aos olhos: como a retomada da busca de um conteudo moral para o Direito atua
frente a diferenciacao entre Direito e moral? Ha uma desconfiguracido dos limites do
juridico com a insercao de principios com conteludo nao indiferente e que estao
acima das préprias leis?

O fato € que no Direito contemporaneo ndao ha mais a crenca cega na
limitacao positivista do Direito a lei. Novas formas tém sido propostas para realizar
um Direito justo, do qual o positivismo nao era capaz de dar conta. O problema que
surge diante disso, contudo, € que a consciéncia juridica estava acostumada com a
aplicacdo mecanica da lei e com os instrumentos e instituicdes da qual ela se
utilizava, de modo que a insercdo de valores no Direito parece deslocada se nao
acompanhada de um substrato legal.

Afinal, a lei rege o Direito e deve ser determinada pelo legislador. Diante
disso, questiona-se até que ponto essa implementacdo de um aspecto valorativo
especifico no Direito, superior ao Direito legislado, ndo acabou por trazer a
moralidade para o seu bojo, ja que a sua insercdo no Direito nido usa
necessariamente dos mecanismos préprios do positivismo para incorporacdo da
norma no seu sistema.

No ambito tedrico, o positivismo, defensor da lei como unica fonte de
qualificacdo do Direito, nega a existéncia de direitos absolutos capazes de
fundamenta-lo. O fato é que tais principios ao se inserirem no Direito sdo a prépria
recusa da negacao positivista da existéncia de principios com um conteudo
determinado que devem reger o Direito. Neste sentido, parecem mesmo negar a

prépria separacao entre os conceitos de Direito e de moral. Enfim, ha uma



diferenca?

A partir desta questao observou-se a evidéncia de tal problema na teoria de
Ronald Dworkin, ja que ele trata especificamente da inser¢cao de principios morais no
Direito. Tal teoria, por isso, transforma o Direito na simples aplicacdo de uma moral?
Acompanhando tal teoria, despertou-se o interesse por outro autor que, por
comparacao, acaba trazendo muitos acréscimos para resolver o questionamento,
pela semelhanca que tem com Dworkin neste aspecto, para além das inumeras
diferencas, trata-se de Luigi Ferrajoli. Sua teoria, ainda que, ao contrario de Dworkin,
denomine-se positivista — mesmo que um positivismo com viés critico —, acaba por
mostrar semelhancas com aquele, ao menos no que concerne as categorias
utilizadas por ambos no tratamento da insercdo de principios de cunho valorativo
especifico no Direito.

O importante é que tais caracteristicas, evidenciadas em teorias tdo opostas,
acabam por denunciar um paradigma: o Estado Constitucional de Direito. E & a partir
das categorias deste que se ira demonstrar o que o Direito e a moral guardam de
relacdes e que tipo de relagdes sao estas.

A localizacdo do problema no ambito do Estado Constitucional possibilita
enxergar o que se questiona, com que conceitos se trabalha quando se fala que ha
uma retomada da influéncia da Moral no Direito. Tais conceitos sdo especificamente
o de positivismo e jusnaturalismo, paradigmas da questdo que envolve a separacao
entre Direito e Moral e que o modelo juridico do Estado Constitucional ira
redimensionar.

Diante de tais consideracdes, que deram ensejo ao tratamento do tema, o
estudo que sera desernvolvido tem como escopo encontrar aquelas caracteristicas

do Estado Constitucional que enunciem o tratamento dado a separacéo entre Direito



e Moral atualmente e que acabam por representar as teorias de Dworkin e Ferrajoli e
o redimensionamento da influéncia das correntes positivistas e jusnaturalistas no
Direito contemporaneo.

Para cumprir tal mister, o primeiro capitulo sera formulado em duas partes.
Na primeira, sera feita uma exposicado dos problemas que envolvem as teorias
positivista e jusnaturalista e a separacao entre Direito e moral. Com isso, sera
apontado o epicentro da questdo ja que, devido a caracteristicas especificas e
importancia histérica inconteste, o jusnaturalismo e o positivismo sao os pontos de
referéncia da doutrina para tratamento do assunto, especificamente em virtude da
ruptura deste para com aquele cuja consequéncia foi uma cisdo radical entre os
conceitos de Direito e moral.

Na segunda parte deste capitulo serdo abordadas algumas teorias
paradigmaticas sobre a diferenciacdo entre Direito e moral, que surgiram antes e
depois do positivismo, a fim de possibilitar o cotejo entre elas e a teoria positivista a
respeito de tal diferenciacdo. Isso permitira a localizacdo do tipo de problemas que
tal abordagem pode suscitar, de modo a né&o limitar a visdo da separacdo entre
Direito e moral a um referencial positivista. Tal referencial deve ser visto localizado,
isto €, como o modelo extremo de tal separacao.

Ademais, é mister apresentar o que se tem entendido por Direito e moral,
especialmente sobre que tipo de relacdes existem entre os termos a partir de uma
analise do ponto de vista da filosofia juridica. A analise dos termos, contudo, se
limita a observacdo dos aspectos que constituam premissas ou pontos de
esclarecimento necessarios para a elaboracao da proposta final do presente estudo.

Observe-se que o objetivo de tal abordagem nao é oferecer um conceito final

sobre o que seja moral ou Direito, nem mesmo sobre a relagédo entre eles ou esgotar



o estudo daqueles que trataram do assunto. Busca-se apenas situar sobre que tipos
de questdes a diferenciacdo entre Direito e moral pode ensejar, bem como para
indicar a possibilidade ou n&o de diferenciacdo entre os termos sem recorrer a total
indiferenca entre eles como pretendeu o positivismo. Mas note-se: o intento desta
parte é simplesmente situar e nao esgotar o problema.

A escolha dos autores para a segunda parte deste capitulo deu-se de forma
a buscar alguns dos mais expressivos sobre o tema, sem, contudo, deixar de
reconhecer que muitos podem ter ficado de fora, o que n&o prejudica o capitulo ja
que se trata apenas de uma enunciacéo do problema.

No que concerne ao segundo capitulo, serdo apresentadas as teorias de
Dworkin e Ferrajoli. Ndo se preconizou a abordagem especifica sobre a moral e o
Direito em cada um deles, mas as suas teorias como um todo, ja que elas refletem
com mais rigor o objetivo do trabalho, qual seja: aproxima-las do Estado
Constitucional de Direito. Aproximacao esta que sera feita de forma direta no
capitulo seguinte, através de uma comparacéo entre ambas teorias e a evidenciacao
de sua ligacdo com o modelo de Estado constitucional.

A escolha destes autores se deve a alguns motivos: 1) Ferrajoli trabalha com
um positivismo, dando a ele viés critico, ja Dworkin ndo. Tal consideracdo é
importante ja que a questdo trabalha justamente com a crise do paradigma
positivista. E interessante notar que teorias diferentes neste sentido acabam
trazendo valores semelhantes se observadas no todo. 2) Ambos sao teéricos que
aproximam o Direito constitucional da filosofia e teoria do Direito, o que permite a
realizacao de comparacdes nas categorias que constroem. 3) A analise conjunta de
dois autores tao distantes e tdo proximos acaba por possibilitar uma leitura mais

atenta de cada um deles, possibilitando inclusive o entendimento do alcance de



determinadas estruturas tedricas de cada um, fato que a analise comparativa de
ambos comprova. 4) Ambos podem ser localizados no contexto do Estado
Constitucional de Direito compartilhando os problemas que este traz com relacdo ao
Direito e a moral 5) Por fim, em virtude da expressividade de ambos no Direito.

Este capitulo tem como propésito maior fazer notar como se tem teorizado o
problema, que tipos de categorias se tem construido. E neste capitulo que se podera
notar de forma detalhada, a partir da observacéo das teorias de Dworkin e Ferrajoli,
como se tem teorizado o problema da insercdo da Moral no Direito.

Observe-se que, ainda que se tenha utilizado da teoria de Dworkin, as
abordagens conclusivas sao direcionadas ao Direito de descendéncia européia
continental, a fim de ndo escapar do contexto do Direito vigente no Brasil.

O terceiro e ultimo capitulo tem como finalidade demonstrar que estas novas
teorias que tratam sobre o problema da insercao de principios no Direito defendem
conceitos e formulagdes que surgem com a evolucdo de um modelo de Estado legal
e de Direito positivista para um modelo de Estado Constitucional.

Pretende-se demonstrar como se transformam, no contexto do Estado
Constitucional, os paradigmas que representavam o problema da relacdo da
moralidade com Direito (jusnaturalismo e positivismo). Por fim serdo retomadas
brevemente as teorias de Dworkin e Ferrajoli para demonstrar como se enquadram
nesta tendéncia do Estado Constitucional e onde se pode ver mais claramente em
suas teorias esta evidéncia.

Pretende-se demonstrar, enfim, como a evolugdo do modelo legalista para o
modelo constitucional provoca uma mudancga no paradigma da relacédo entre moral e
Direito, o que se reflete as concepc¢des de Dworkin e Ferrajoli.

Note-se que ndo se pretende questionar, ainda que Dworkin e Ferrajoli



sejam liberais, se tal € um modelo liberal ou ndo e quais as deficiencias do
liberalismo. Apenas se demonstra que tais autores enunciam categorias que
representam uma tendéncia tedrica do Estado Constitucional, ainda que outras
teorias, nao liberais, possam também ser apontadas como representantes deste
modelo. Portanto, no presente estudo ndo se tem a intencdo de fazer qualquer
ligacao direta entre liberalismo e Estado Constitucional de Direito.

Por fim, nas consideracbes finais serdo tracados os aspectos gerais de
conclusao do presente estudo, bem como algumas consideragcdes decorrentes da
analise do tema de uma forma mais livre.

Dito isto, deve-se salientar alguns aspectos conceituais que seréo
trabalhados no decorrer deste estudo, a fim de possibilitar a sua instrumentalidade.

Quando se fala em moral ha duas conotacdes especificas com as quais se
ira trabalhar: por um lado uma moral relativa e difusa na sociedade, a esta sera
tratado com letra minuscula. Com minuscula também sera tratada a consideracao da
moral em sentido lato, j4 que a moralidade difusa acaba por incluir a Moral
especifica. Por outro lado, ha a Moral que representa um conteudo valorativo
especifico, que € moral porque representa um valor, esta sera representada com
letra maiuscula.

Observe-se que quando se fala em Moral, o valor especifico que se
representa ndo € importante para o presente trabalho, visto que ha discordancia dos
tedricos sobre que tipos de valores constituem esta Moral (valores de bem, de
justica, minimo ético, etc.). Importa que o valor que se expressa na Moral ndo pode
ser indiferente, tem um conteldo determinado e especifico por ter uma importancia
especial. Seja porque é considerada o unico padrdo valorativo correto, seja por ser

considerado um valor absoluto e eterno, seja por ser um valor ideal para



determinada época historica e/ou diante de determinadas condi¢cées sociais.
Importa, assim, que tal Moral representa uma escolha que nao é despropositada.

Além destas consideragdes sobre os conceitos com os quais se ira trabalhar,
deve-se notar, no que concerne ao resgate histérico do trabalho, que nio se
pretende uma demonstracdo rigida de cada um dos momentos historicos. Tal
abordagem se esgota no limite da medida necessaria para localizar as premissas —
que consistem nas teorias desenvolvidas em cada época histérica — para a
abordagem do tema.

Esclarecidas estas questdes conceituais e limitativas da abrangéncia deste
trabalho, cabe evidenciar, no que concerne a metodologia, que a pesquisa sera feita
de forma bibliografica, o método de abordagem utilizado sera o indutivo e o método
de procedimento o monografico.

Por fim, resta apresentar o objetivo deste trabalho: Destacar o
enquadramento da diferengca entre Direito e moral no panorama contemporaneo,
através de uma observacao das teorias de Dworkin e Ferrajoli e da sua configuracéo
como reflexos da evolugdo do conceito de Estado legal de Direito para o Estado

Constitucional de Direito.



1 SOBRE A DIFERENCIAGAO ENTRE DIREITO EM MORAL

Ao se propor a abordar o problema da separacédo entre Direito e moral,
cumpre esclarecer que entre as diversas concepg¢des sobre tal separacdo ha varias
nocdes e focos de analise sobre a moral mesma, o que se podera perceber no
cotejo dos autores estudados no presente capitulo. Dentre as varias conotacdes
possiveis, a moral pode ser vista como instancia de um saber racional ultimo e
absoluto; como uma expressao relativa seja de um sentimento ético ou valorativo
internalizado do individuo, seja de uma construcao especifica de um grupo social; ou
ainda como expressdo dos diversos codigos de conduta socialmente atuados ou
exigidos.

Pode-se perceber, ainda, que cada elaboragdo sobre a moral e o Direito
acaba decorrendo do ponto de vista tedrico especifico de cada autor. Na visdo
kantiana’, a moral € um valor decorrente da natureza, absoluto e imutavel que parte
da razao do individuo e que é diferente do Direito basicamente porque enquanto
aquela parte do proprio individuo que descobre na sua razdo valores universais que
devem ser cumpridos por si, o Direito ndo parte de dentro do individuo, e se cumpre
pela coacdo, que € um fator externo.

Na concepcéo de lhering?, a moral € um valor especifico, mas que se afere

de acordo com a sociedade e o contexto historico. Para ele o Direito, dentre outros

1 Cf. KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Tradugéo de Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993 e KANT,
Emmanuel.Fundamentos da metafisica dos costumes. Traducdo de Lourival de Queiroz
Henkel.Ediouro.



fatores, diferencia-se da moral porque realiza a coercao organizada, além do fato de
partir do egoismo, sendo que s6 o Direito evoluido historicamente tem cunho moral.
Na visdo kelseniana3 a moral é relativa, o que implica a indiferenca de seu contetido
na determinacdo do conceito de Direito, que se constréi pelo procedimento
legislativo estatal.

Ja para Hart*, o sistema juridico ndo parte apenas do legislativo, sendo o
reconhecimento da atuacdo do judiciario imprescindivel para a determinacdo das
fontes do Direito, que podem até culminar em um rol de principios € ndo em um
mero procedimento. Ndo obstante, entende que o Direito pode ter regras diferentes
de um contetdo moral especifico. Ja Bobbio® vem evidenciar o problema da
institucionalizacdo do Direito, o diferenciando através da existéncia propria do
ordenamento, bem como pelo rigor da sua linguagem. No posicionamento de Reale®,
por fim, cerne do problema juridico esta na bilateralidade atributiva, que é relacao
entre individuos com garantia das pretensdes.

Cada abordagem, que exemplifica a riqueza da doutrina, traz pontos
especificos para a distingdo entre Direito e moral. Inobstante tal diversidade do tema,
e 0s muitos outros autores que para ele poderiam contribuir, cabe aqui tracar as
premissas necessarias para o desenvolvimento da linha conclusiva e ndo esgotar a

abordagem que demandaria monografia especifica.

2 Cf. JHERING, Rudolf von. A Finalidade do Direito. Traduzido por Heder K. Hoffmann. Campinas:
Bookseller, 2002. Tomo | e JHERING, Rudolf von. A Finalidade do Direito. Traduzido por Heder K.
Hoffmann. Campinas: Bookseller, 2002. Tomo Il

3 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997 e KELSEN, Hans.
Teoria general del Derecho y del Estado. Traducdo de Eduardo Garcia Maynez. México: Textos
Universitarios, 1969.

4 Cf. HART, H. L. A. O conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbelkian, 2001.

5 Cf. BOBBIO, Norberto. Contribucidn a la teoria del derecho. Valencia: Soler, 1980.

Teoria do Ordenamento Juridico. 9 ed. Tradugdo de Maria Celeste C. L. dos Santos. Brasilia: UnB,
1997.

6 Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
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Em virtude disto, o capitulo sera dividido em duas partes: uma indicando a
contraposicao entre positivismo e jusnaturalismo, ponto nodal do problema, e outra
apresentando algumas teorias paradigmaticas no tratamento do assunto.

Na primeira parte deste capitulo, portanto, pretende-se apresentar o cerne
da questdo: o0 momento de separacéo entre Direito e Moral que influenciou deveras
o pensamento e o funcionamento do Direito e que representa paradigma que vem
sendo substituido a partir da nova concepcédo de Direito decorrente do Estado
Constitucional. Trata-se da teoria positivista e sua contraposi¢céo ao jusnaturalismo.

A idéia da separacdo entre Direito e moral no que concerne aos seus
reflexos contemporaneos tem seu ponto critico no momento histérico de
transformacdo da concepcdo de Direito realizada pelos positivistas mediante a
ruptura com a idéia de Direito natural. Neste momento fica evidenciada a oposicao
extrema entre uma teoria do Direito que pretende refletir valores tidos como
absolutos e naturais — o jusnaturalismo — e outra que nega a existéncia destes
atribuindo a moralidade um carater relativo e concebendo o conteudo das normas
como indiferente para o Direito — o positivismo.

Tal apreciagdo é de suma importancia porque Dworkin’ e Ferrajoli,

7 Cf.DWORKIN, Ronald. EI dominio de la vida. Una discusiéon acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual. Tradugédo de Ricardo Caracciolo e Victor Ferreres. Barcelona: Ariel, 1998;
DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Traducdo de Antoni Doménech.
Barcelona: Ediciones Padés, 1993; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.; DWORKIN, Ronald. Liberal community. In:
Sovereign Virtue. The theory and practice of equality. Massachusets: Harvard University Press,
2000.; DWORKIN, Ronald.Los derechos en serio. Traducdo de Maria Guastavino. 2 ed. Barcelona:
Ariel, 1989.; DWORKIN, Ronald.O império do Direito. Traducdo de Jufferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999.; DWORKIN, Ronald.Uma questdao de principio. Traducdo de Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

8 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias de la ley del mas debil. Traducdo de Perfecto
Andrés Ibafies e Andrea Greppi. 2 ed. Madrid: Trotta, 2001.; FERRAJOLI, Luigi Derecho y razén.
Teoria Del garantismo penal. Traducdo de Perfecto Andrés Ibafies e outros. 4 ed. Madrid: Trotta,
2000.; FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001.;
FERRAJOLI, Luigi. O Direito como um sistema de garantias. Traducdo de Eduardo Maia Costa. In:
José Alcebiades de Oliveira Junior (Org). O novo em Direito e politica. Porto Alegre, 1997. p.89-
109.
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contextualizados no paradigma do Estado Constitucional de Direito, irdo manifestar
posicbes contrarias a este isolamento seja ele no Direito natural, seja no Direito
positivo. Trata-se da evolucao evidenciada neste novo modelo de Estado.

No que concerne a segunda parte do capitulo serdo abordadas algumas
teorias sobre a diferenciacao entre Direito e moral a fim de possibilitar a localizagéo
do problema e o cotejo com a representacao positivista da questdo. Tal exposicao
nao pretende ser exaustiva, mas apresentar o tipo de abordagens que o problema

pode suscitar. Fica assim a enunciagao da questao.

1.1 A RELAGCAO ENTRE DIREITO E MORAL DO JUSRACIONALISMO AO

POSITIVISMO:

1.1.1 O Direito natural, Direito positivo e positivismo:

Quando se fala em positivismo e jusnaturalismo, enquanto teorias centradas
no Direito positivo e no Direito natural, cabe assinalar que a existéncia do Direito
positivo ndo se inicia com o positivismo. Muito antes ja na antiguidade a diferenca
entre Direito natural e Direito positivo ficava explicitada pelos teodricos. Tais
consideragdes importam a fim de nao se tomar uma manifestacao teérica especifica
(positivismo) como o todo empirico (Direito positivo). Este que enuncia, desde
principio, o momento de laicizacao do Direito.

Na antiguidade na Grécia, segundo Miguel Reale®, a diferenca ¢é
determinada pela separacao entre justo por natureza e justo por convencao, o que

para Reale traduz a separacao entre lei natural e lei positiva. Com efeito, conforme



12

ensina Lopes, ha uma certa “positivacao” do Direito, ja que a lei passa a ser uma
instancia independente do determinado pelo divino e que € estabelecida através da

Politica. Sobre o assunto Lopes ensina:

A experiéncia grega tem uma novidade importante [...]. A promulgacao da lei
e sua revogacado nada tém de divino: sdo assuntos humanos. Isto nao
significa que a sociedade grega nao fosse religiosa ou até supersticiosa em
certos termos. Tampouco significa que a conducdo da politica fosse feita
sem qualquer vinculagdo com o sagrado. No entanto, o direito ndo precisa
ser revelado divinamente para valer e nem ¢é preciso invocar a vontade dos
deuses para deliberar sobre as leis, Nestes termos é que se pode dizer que

o direito se laiciza.!®

Na tragédia Antigona, de Séfocles, esta diferenca entre lei divina e lei
humana pode ser vislumbrada de forma clara na luta da protagonista (Antigona) em
busca da realizacdo do costume sagrado de enterrar seu irmao, a revelia da
determinacao de que nao se podem enterrar traidores da patria, o que era o caso
dele. Isso porque o Direito do Estado, daqueles que tem forca, de acordo com as
determinacbées de Creonte'' e com a anuéncia dos homens de Tebas sob a
representacdo do Corifeu'?'3, contrapbe-se aos valores do costume sagrado' de
Antigona de enterrar os mortos, acéo que o Coro'® também recomenda.’®

Assim, pode-se perceber a diferenca entre uma moralidade decorrente de
um costume sagrado do povo e a determinacdo de uma regra a partir de uma
convencgao, recomendada pelo rei e acatada por aqueles que tem poderes politicos

de decidir, quais sejam, os homens de Tebas. Separa-se aqui, portanto, o Direito

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito.p. 622.e sgs

0 L OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia. Licées Introdutdrias. Sdo Paulo: Max
Lemonad, 2000. p. 39-40.

1 Creonte é o rei na tragédia de Soéfocles.

2 Segundo o dicionario eletronico Aurélio, o corifeu é o “Mestre do coro, na tragédia e comédia
antigas, o qual exercia a fungdo de principal representante do povo e de intermediario entre os
coreutas. e as personagens principais’.

13 SOFOCLES. Antigona. Brasilia: UnB, 1997, p. 11-13.

14 SOFOCLES. Antigona, p. 7.

5 Conforme o dicionario Aurélio eletronico, Coro é “No teatro classico, conjunto harménico dos atores
que, como representantes do povo junto as personagens principais, e declamando e cantando,
narram a acdo, a comentam, e freqllentemente nela intervém com ponderacdes e conselhos”.
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revelado por Deus, natural, e o Direito convencionado, posto pelo homem, positivo.

Deve-se notar, de acordo com os ensinamentos de Bobbio'’, que até o final
do século XVIII havia dois tipos de Direito, o natural e o positivo. A diferenca entre
eles ndo se d4, salienta, pela sua qualificacdo ou ndo como Direito mas pela relagcéo
de superioridade ou inferioridade de um com relagdo ao outro. Tal graduacéo sofre
muitas inversdes no decorrer da historia. Para exemplificar, na época classica o
Direito decisivo em caso de conflitos entre ambos era o positivo. E o caso explicitado
na tragédia “Antigona”. Ja na idade média o Direito natural passa a ser superior.

Continua Bobbio assinalando que a mudancga ocorrida com o advento do
positivismo — e que, portanto, o caracteriza — surge justamente para enfatizar uma
diferenciacdo qualitativa entre Direito positivo e Direito natural, considerando a partir
de entdo apenas aquele como Direito. Todo o Direito se reduz, com isso, ao Direito
positivo, sendo o termo Direito positivo um pleonasmo.'®

A parte as diferentes concepgdes ocorridas historicamente, seja de Direito e
moral, seja de Direito positivo e Direito natural, pode-se observar que &€ com a
separacao positivista — a fim de afirmar o conceito de Direito como ciéncia autbnoma
das demais — do que por um lado seria Direito vigente e deveria ser observado pelos
juristas e juizes e por outro lado o que seriam as diversas moralidades nao juridicas

e relativas; que se estabelece independéncia do Direito positivo através da negacao

16 SOFOCLES. Antigona, p.10.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Licoes de filosofia do Direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi e outros. Sao Paulo: icone, 1995. p. 25-26.

8 A contraposicédo entre Direito natural e Direito positivo, conforme ensina Bobbio se da a partir do
momento em que, por um lado, o Direito natural se caracteriza como “aquela corrente que admite a
distincdo entre direito natural e direito positivo e sustenta a supremacia do primeiro sobre o segundo”,
e por outro lado, o positivismo, em contraposi¢do a jusnaturalismo “ndo admite a diferenca entre
direito natural e direito positivo e afirma que nao existe outro direito sendo o direito positivo”. No
original:* [...] aquella corriente que admite da distincion entre derecho natural y derecho positivo y
sostiene la supremacia del primero sobre el segundo”, “[...] aquella corriente que no admite la
distincion entre derecho natural y derecho positivo y afirma que no existe otro derecho que el derecho
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decisiva da existéncia de uma moralidade natural e absoluta que pudesse ser seu
fundamento.

A partir desta constatacdo, de que a teoria positivista implica a separacao
entre Direito e moral, nota-se que esta questdo esta estreitamente relacionada com
o problema da identificacdo do Direito, da sua diferenciacdo diante das outras
disciplinas. O diferencial da solucao positivista € que ela pugnou nao apenas pela
diferenciacdo, que poderia resguardar influéncias reciprocas e elementos em comum
entre Direito e moral, mas pelo isolamento do Direito frente uma Moral absoluta e
superior a ele a partir da propria negacao desta, ainda que ndo se negasse o carater
moral do Direito’®. O que se pretendia com essa indiferenca ao contelido moral do
Direito era o isolamento deste perante as demais areas do conhecimento.

Ensina Goyard Fabre?® que o Direito, pela grande relagdo que guarda com
diversos outros campos da existéncia humana, tem uma dificil definicdo. A sua
maturacdo semantica se deu, ensina, em trés fases: com a independéncia com
relacdo ao teoldgico, ao moral e enfim, com a neutralidade axiolégica. Fixando-se
nos dois ultimos aspectos que importam ao presente tema, apreende-se com
Goyard-Fabre, que a separacido entre os conceitos de Direito e Moral se da com

Kant?'! e Fichte?2.

positivo”. Cf. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Tradugdo de Ernesto Garzén
Valdés. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1965. p. 68.

19 Segundo o positivismo, especialmente representado por Hans Kelsen, o Direito reflete apenas mais
uma moral dentro das diversas concepgdes morais existentes na sociedade, mas ndo é composto
pela influéncia de uma moral absoluta que o possa caracterizar. Tal assunto sera tratado
posteriormente no capitulo referente ao positivismo juridico. Cf KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito.

20 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Tradugdo de Claudia
Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. XXVI e sgs.

21 Sobre Kant vide a segunda parte deste capitulo.

22 De acordo com Arruda: Fichte sustenta que o Direito é contrario a Moral : que o “Direito, de certo
ponto de vista, € imoral. Os argumentos de Fichte sdo os seguintes: o Direito ndo exige que o ato seja
praticado com boa intencdo, — a moral o exige. Eis o primeiro argumento. O Direito, pois, aprova atos
que a moral condena. Ha um segundo argumento, que é tirado daquela célebre frase romana: Non
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As analises de Kant e Fichte sem divida apresentam dificuldades que sé
adquirem todo o seu sentido no seio de uma concepcao transcedentalista
da filosofia. No entanto, ao mostrar que o Direito ndo poderia partir da ‘boa
vontade’?3, o criticismo2* operou um aclaramento conceitual que tem algo de

definitivo. 2°

Note-se que a concepcgao kantiana sobre o Direito implica a idéia de que a
existéncia dos preceitos juridicos ndo decorre de uma vontade interna do individuo
sendo a sua imposicédo determinada por um fator externo: a coergéo.?®

Continua Goyard-Fabre afirmando que esta ruptura iniciada com Kant e
Fichte trouxe conseqiiéncias: “A cisdo entre os dois conceitos de Direito e moral
teve, no entanto, um preco na teoria geral: os custosos equivocos do ‘positivismo
juridico’. A faxina semantica do Direito ainda n&o terminara”.?’

Estes equivocos refletem o terceiro momento de ruptura, que manifesta a
tentativa de “liberar o direito de toda referéncia ao horizonte metajuridico dos
valores”?. Tal momento é dominado pelos positivismos juridicos que segundo
Goyard-Fabre, independentemente das divergéncias dentro da prépria doutrina, se
resumem em dois postulados; “o legicentrismo estatal e a neutralidade axiolégica do
direito”.?°® O positivismo, neste sentido, ndo se interessaria pelo o problema da
constituicdo do Direito, mas apenas pelo o Direito estabelecido.

A partir desta tentativa, equivocada, de diferenciar o Direito e moral, ensina
Goyard-Fabre, o positivismo trouxe como resultado um Direito que, por ser uma

ciéncia e assim, autbnomo das demais areas do conhecimento, ndo poderia sofrer a

omne quod licet, honestum est. Ha um licito juridico que é condenado pela Moral: o Direito permite a
pratica de certos atos que sdo condenados pela Moral. Nestas condicdes, diz Fichte, ha atos
aprovados pelo Direito e contrarios a Moral. Eis os dois argumentos de Fichte.” Cf. ARRUDA, Jo3o.
Filosofia do Direito. 3 ed. Sao Paulo: Faculdade de Direito da USP, 1942. v. 1.. p. 270.

23 \Vide parte posterior deste capitulo sobre Kant.

24 Concepcao transcedentalista de filosofia e criticismo sdo significantes da teoria kantiana, conforme
poder-se-a observar na segunda parte deste capitulo.

25 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XXVI , XXVII.

26 \/ide a segunda parte deste capitulo sobre Kant.

2T GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XXVII.
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influéncia de juizos morais3°. O Direito aplicado passou a ser aquele determinado
pelo aparelho procedimental estatal. Este, contudo, acabava, por conseqiiéncia,
levando a aplicacao pratica de injustos.

Deve-se observar que a negacdao de uma Moral no Direito, neste momento,
€ decorrente da negacdo da existéncia de um Direito natural. Nao obstante, ainda
que surgido como reacdo contra o jusnaturalismo, € deste que brotam as sementes
para o positivismo a partir da idéia de codificacdo que aquele lancou visando a
sistematizacao dos direitos naturais, conforme se vera em momento oportuno.

Considerada a contraposicao essencial entre jusnaturalismo e positivismo, e
os efeitos que tal contraposicdo traz para o presente estudo — ja que toma
justamente a questdo da relacdo ou ndo do Direito com a moral — € necessario

observar mais claramente algumas caracteristicas destes paradigmas.

1.1.2 O Jusnaturalismo:

O jusnaturalismo, ou teoria do Direito natural, € uma teoria ampla cuja
manifestacdo pode ser observada em formas diferenciadas desde a antiguidade.
Saliente-se que o termo jusnaturalismo ndo era utilizado pelos tedricos da
antiguidade ou medievais, mas € atualmente utilizado para nomear a abordagem
tedrica de todos aqueles que acreditavam na existéncia de um Direito decorrente da
natureza.

Cumpre notar que o Direito Natural de que aqui se pretende tratar com mais

28 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XXVII.
29 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XXVII.
30 Para Kelsen, maior expoente do positivismo, o Direito era essencialmente moral, mas uma moral
que nao era a melhor moral, mas simplesmente uma moral escolhida dentre as diversas
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acuidade é o referente a modernidade — que traz diferencas com relagcao ao Direto
classico e ao medieval. Tal preferéncia se deve a dois motivos Primeiro porque €&
dele que se origina a possibilidade do positivismo, doutrina que provoca a ruptura
com a moralidade absoluta no Direito através do rompimento com a idéia de Direito
natural.

Em segundo lugar, porque quando se fala, atualmente, em resgate e
distanciamento do jusnaturalismo, a referéncia a corrente moderna é imediata, ja
que guarda relacdes com os demais modelos de Direito natural, bem como fornece o
viés mais atualizado da doutrina. Nao obstante, ndo se deixara de tratar das formas
antecessoras de jusnaturalismo, o que € necessario para o entendimento da
corrente como um todo.

A caracteristica essencial do jusnaturalismo, comum a suas trés vertentes
histéricas, remete a uma referéncia a natureza como fonte de direitos, a crenca na
existéncia de direitos naturais, portanto. Ensina Nader que “O adjetivo natural,
agregado a palavra direito, indica que a ordem de principios ndo é criada pelo
homem e que expressa algo espontaneo, revelado pela prépria natureza”’

No entanto, enquanto na antiguidade o Direito natural era tido como
proveniente da natureza das coisas, da ordem césmica e o Direito natural medieval
de uma visdo teoldgica, o Direito natural moderno era tido como decorrente da
natureza humana.

A titulo de esclarecimento, e ja evidenciando as principais caracteristicas do

jusnaturalismo moderno ou racional, observe-se os ensinamentos de Goyard-Fabre

possibilidades existentes na sociedade. Neste sentido, o que o positivismo pretendia era o isolamento
do Direito da moral “ndo escolhida” e portanto, de qualquer juizo moral extrajuridico.
31 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 458.
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sobre a relacio entre as idéias de Direito natural classico®? e moderno:

a idéia de ‘natureza das coisas’, a qual remete o conceito classico de direito
natural ndo cabe muito no pensamento moderno que, mais ligado aos
problemas da antropologia que da cosmologia, prefere a idéia de ‘natureza
humana’ a qual remete o conceito moderno de direito natural[...] Enquanto o
primeiro insere-se no ser do mundo onde representa o outro do caos, sendo
objeto da filosofia primeira, o segundo refere-se — alids, de diversas
maneiras, a natureza do homem invoca (sic) as exigéncias racionais que
constituem a sua superioridade e autoridade. A filosofia do direito dos
‘modernos’ substituiu a concepgdo fundamentalmente metafisica dos
‘antigos’ por uma concepgao antropolégica, mais pratica que especulativa.3?

Ja com relacdo a transicdo entre o modelo antigo e o medieval de Direito
natural, ocorre a partir de uma substituicido do modelo cosmoldgico para o modelo
teologico sob a influéncia do cristianismo, o que, ndo obstante, segundo Goyard-
Fabre, “ndo altera verdadeiramente o cerne do problema juridico: para os
pensadores cristdos, o Direito natural continua sendo a norma universal do justo”*

Nestas duas vertentes: “A tradicdo jusnaturalista mostra [...] que para fundar
a politica e o Direito, € preciso ser verdadeiramente filosofo, isto €, medi-los pela
Natureza e por Deus. A referéncia cosmoldgica ou teolégica necessaria para a
fundacio do Direito faz dele a linguagem do Verdadeiro e do Bem” .35

Ja na modernidade € a razdo que assume esta funcao fundante do Direito e

da politica. Observa Goyard-Fabre que:

82 Ha, segundo Goyard-Fabre, trés idéias forcas no direito natural classico, quais sejam; a)‘Para estes
filosofos, [Platdo e Aristoteles] o bem, particularmente o bem comum, € mais fundamental que o
agradavel ou o util, e as leis da Cidade devem estar voltadas para o seu cumprimento. Portanto,
numa perspectiva eudemonista, elas sdo sustentadas por uma concepcdo moral inserida numa
axiologia” b) “Essa visdo ética da ordem juridica corresponde a uma ontologia: o0 bem do homem é na
verdade o que convém a sua natureza. Mas, para determinar o que convém a sua natureza, € preciso
situar o homem no seu lugar certo na ordem imanente do cosmos. Disso decorre que a vida boa
regida por boas regras € aquela que é conforme a ordem natural: o direito positivo da cidade s6
cumpre sua funcdo exprimindo a justica dos direitos naturais” e ¢) “Sendo a politica o0 campo onde se
pode manifestar a exceléncia humana — isto é, a superioridade ontolégica do homem situado no topo
da escala dos seres devido a sua inteligéncia — é preciso que o direito, que estrutura e organiza a
vida dos cidadaos, se enraize na ordem natural do mundo[...] A lei natural € o fundamento de todas
as leis positivas que, no mundo dos homens, sdo uma traducao ou transposicao dela.” Cf. GOYARD-
FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 36-37.

33 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 5-6.

34 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 36.

35 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 39.
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Enquanto a tradicao classica e medieval fundava a sua concepgao do direito
natural na ‘natureza das coisas’, e a inseria hum poderoso cosmologismo
que a teoria judaico-cristd sustentara como um teologismo providencialista,
o jusnaturalismo moderno vé no direito natural um dictamen rationis.36

Segundo Goyard-Fabre a transformacdo para o Direito natural moderno
ocorre com a antropologizacdo que se aproxima da ordem juridica, substituindo o

conceito de natureza das coisas pelo de natureza humana.

O que no século XVI era apenas uma tendéncia, se tornara um filosofema
fecundo no correr dos séculos XVII e XVIII. A teoria jusnaturalista da
tradicao classica sera subvertida pela compreensao ‘moderna’ do conceito
de direito natural que, doravante instalado em uma filosofia que descobriu o
homem como tema, se construira em torno de trés nogdes chave: o

humanismo, o individualismo, e o racionalismo3.

Sobre o humanismo, ensina Goyard-Fabre, trata-se de uma tendéncia que
trouxe o homem para o centro da emanacao politica, destituindo a fundamentacao
da autoridade politica de entes como a natureza das coisas, a ordem estabelecida,

bem como de teologismos etc. Na verdade, esclarece:

a inflagdo humanista que atravessava o século do lluminismo?® n3o sé fazia
do homem o condutor da vida politica, como, mais precisamente, dava
tamanho impeto ao individuo e a razao de que é portador que este, tornado
0 Unico agente da poténcia e autoridade politicas, era saudado, em sua
autonomia, como criador das normas da ordem juridica.3®

Neste sentido, ensina Gardiol que o jusnaturalismo (da escola do Direito

3 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do Direito politico moderno. Traducio:
Irene A. Paternot. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 100-101.

37 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 43.

38 “A nota dominante da cultura européia no século XVIII é expressa com a denominacéo lluminismo.
lluminismo é o movimento cultural que, derivado do livre exercicio da razao, revolve as luzes dessa
questdo a fim de dissipar as nuvens do obscurantismo, acumuladas no passado em cada campo da
atividade humana, na filosofia, na educacao, na religido e na politica. Conexa com a exaltacdo do
poder da razdo, € uma desvalorizacdo da autoridade da histéria, a qual & expressa pelos institutos
politicos e religiosos que tramam e consolidam as formas de cultura ou de civilidade que se tém como
ultrapassadas. E contra a histéria e o peso morto desta contribuicdo que se insurgem, em nome da
natureza. Nesse sentido, fala-se em direito natural contra os poderes constituidos, que sustentam
antigas concessdes da autoridade politica; fala-se em religido natural contra a religiao positiva,
representada por um magistério eclesiastico, conservador da revelagdo divina; fala-se em economia
natural ou fisiocracia contra as intervencdes do Estado e o regime de privilégio, em favor da livre
explicacdo da atividade econdmica por parte dos individuos, capazes de entrar e vencer na
competicdo da riqueza”. Cf. STRENGER, Irineu. Historia da filosofia. Sao Paulo: LTr, [1997].

3% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do Direito politico moderno. p. 98.
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natural)*® surge como emancipacdo do homem frente a qualquer sustentacido
externa. Reflete a atitude renascentista que foi “sem duvida um renascer do
individuo que negou toda tutela ou vinculagdo com algo que pudesse ampara-lo,
proclamando seu Direito a ditar-se a sua prépria norma de vida, adequar-se a sua
prépria lei e esgotar seu préprio destino frente a eternidade™?

Ja com relacdo ao racionalismo, esclarece Lopes que a razdo pratica dos
classicos, voltada para o questionamento dos fins, sua escolha e hierarquizagdo —
que indagava sobre a finalidade do mundo e da criagdo, por exemplo —, perde
evidéncia para uma razdo mais preocupada com os meios, uma razao “instrumental
— ou seja, capaz de operar a relacao entre meios e fins previamente dados, e uma
razao estratégica — capaz de operar relagcdes de oportunidade de cursos de acao
para alcancar os fins determinados.” 42

Sobre a concepcgéo racionalista de ciéncia, observe-se o que aduz Bobbio,

evidenciando, pode-se dizer, o ponto de ligacdo entre a idéia metafisica*® da

40 Observe-se falar em jusnaturalismo é diferente de falar em Escola do Direito Natural. Esclarece
Nader que:* Enquanto que por jusnaturalismo entende-se a imensa corrente de juristas-filésofos que
consagram aqueles principios de protegcdo a dignidade do homem, a chamada Escola de Direito
Natural compreende apenas a fase racionalista, vigente entre os séculos XVI e XVIII, e que teve
como corifeus Hugo Grécio, Hobbes, Spinoza, Puffendorff, Wolf, Rousseau e Kant.” Cf. NADER,
Paulo. Introducdo ao estudo do Direito. p. 461

41 “[...] sin duda un renacer del individuo que negd toda tutela o vinculacion con algo que pudiera
ampararlo, proclamando su derecho a dictarse su propia norma de vida, adecuarse a su propia ley y
agotar su propio destino frente a la eternidad.” Cf. GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia del
Derecho. Buenos Aires: Astrea, 1979. p. 71.

42 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia. p. 180.

43 Segundo Abbagnano, Metafisica em sentido geral remete a “Ciéncia primeira, por ter como objeto o
objeto de todas as outras ciéncias, € como principio um principio que condiciona a validade de todos
os outros. Por esta pretensdo de prioridade (que a define), a Metafisica pressupde uma situacao
cultural determinada, em que o saber ja se organizou e dividiu em diversas ciéncias, relativamente
independentes e capazes de exigir a determinacdo de suas inter-relacdes e sua integracdo com base
num fundamento comum. [...] A Metafisica apresentou-se ao longo da histéria sob trés formas
fundamentais diferentes: 1° como teologia; 2° como ontologia; 3° como gnosiologia. A caracterizacao
hoje corrente de Metafisica como ‘ciéncia daquilo que esta além da experiéncia” pode referir-se
apenas a primeira dessas formas historicas, ou seja, a Metafisica teoldgica; trata-se também de uma
caracterizagdo imperfeita, porquanto leva em conta uma caracteristica subordinada, por isso
inconstante, dessa metafisica. [...] O conceito de Metafisica com teologia consiste em reconhecer
como objeto da Metafisica o ser mais elevado e perfeito, do qual provém todos dos outros seres e
coisas do mundo. [...] A segunda concep¢do fundamental é a de Metafisica como ontologia ou
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existéncia de leis universais e necessarias e a existéncia de um Direito natural

descoberto através desta razao instrumental:

A concepgao racionalista, expressao da mentalidade iluminista em sentido
amplo, abstrata e matematizante, se caracteriza por duas assergbes
fundamentais: 1) o mundo é um sistema ordenado regido por leis universais
e necessarias (racionalismo objetivo ou metafisico); 2) o homem é um ser
razoavel, isto &, dotado de uma faculdade que lhe permite compreender
aquelas leis (racionalismo subjetivo e metodoloégico). Nestas duas
assercdes se funda a concepcdo da ciéncia como adequacdo da razdo
subjetiva do homem a razdo objetiva do universo.4

Bobbio ensina que, no geral, o Direito natural se apdia, seguindo os

principios da concepcéo racionalista, em dois pressupostos:

1) Existem leis necessarias e universais que regulam a conduta do homem,
leis naturais semelhantes a todas as demais leis que regulam o universo; 2)
a ciéncia do Direito natural tem a funcdo de descobrir e enunciar estas leis
as obtendo da proépria natureza do homem, com o fim de estabelecer de
maneira valida e de uma vez para sempre, definitivamente, as regras
imutaveis do comportamento social do homem e os principios da sociedade
otima.*5

Ensina Nader que a Escola do Direito Natural foi muito influenciada pelo
racionalismo tendo a pretensao de criar codigos de Direito natural. “Concebeu este
Direito como eterno, imutavel e universal, ndo apenas nos principios, mas

igualmente em sua aplicacao pratica. A grande virtude da Escola foi a de considerar

doutrina que estuda os caracteres fundamentais do ser: os que todo ser tem e ndo pode deixar de ter.
[...] O terceiro conceito de Metafisica como gnosiologia & expresso por Kant. Na verdade a origem
desse conceito deve ser identificada na nocao de filosofia primeira de Bacon: ‘Uma ciéncia universal,
que seja mae de todas as outras e que, no progresso das doutrinas, constitua a parte comum do
caminho, antes que as sendas se separem e se desunam’. [...] A caracteristica da Metafisica kantiana
é sua pretensao de ser ‘uma ciéncia de conceitos puros’ ou seja, ‘uma ciéncia que abarque os
conhecimentos que podem ser obtidos independentemente da experiéncia, com base nas estruturas
racionais da mente humana’.” Cf. ABAGNANO, Nicola. Diccionario de filosofia. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 660-667.

44 “La concepcion racionalista, expresion de la mentalidad iluminista en sentido amplio, abstracta y
matematizante, se caracteriza por dos aserciones fundamentales 1) el mundo es un sistema
ordenado regido por leyes universales y necesarias (racionalismo objetivo o metafisico) 2) el hombre
es un ser razonable es decir, dotado de una facultad que le permite comprender aquellas leyes
(racionalismo subjetivo o metodologico)”.Cf. BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del
derecho. p. 175-176.

45 “1) existen leyes necesarias y universales que regulan la conducta del hombre, leyes naturales
semejantes a todas las demas leyes que regulan el universo; 2) la ciencia del Derecho natural tiene la
funcion de descubrir y enunciar estas leyes recabandolas de la propia naturaleza del hombre, con el
fin de establecer de manera valida y de una vez para siempre, definitivamente, las reglas inmutables
del comportamiento social del hombre y los principios de la sociedad 6ptima.” Cf. BOBBIO, Norberto.
Contribucion a la teoria del derecho. p. 177.
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a natureza humana como grande fonte do Direito.”®

No que concerne ao individualismo ensina Lopez, trata-se de uma ruptura
com o homem politico da antiguidade bem como com o conceito organicista de
civilizacdo corporativa da idade média. A sociedade passa a ser vista como a
composicao de individuos isolados que se organizam mediante o contrato social*’.

O egoismo individualista, diferente de uma natural sociabilidade dos
homens, coloca como tarefa principal do Soberano a paz. Note-se que a prépria
conceituacado de liberdade moderna enquanto preservacdo da “esfera individual e
exclusiva de vida e propriedade™?® opbe-se a liberdade dos antigos caracterizada
pela participacao na vida publica.

Através das influéncias humanista, racionalista e individualista surge,
portanto, um Direito natural que tem como referéncia a natureza humana. Sobre o
sentido de lei natural no pensamento jusnaturalista moderno: “a natureza pertencem
todas as verdades suscetiveis de uma motivacdo puramente imanente, que nao tem
necessidade de uma revelacdo transcendental, sendo que sdo por si certas e
evidentes.”®

Deve-se notar que o conceito de Direito natural sofre diferenciacdes nao
apenas em virtude das diferentes concepgdes histéricas, mas também dentro da

prépria corrente moderna. Esclarece Nader que:

46 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do Direito. p. 461.

47 Sobre o contrato social é expressao da doutrina contratualista que, conforme leciona Abbagnano,
“reconhece como a origem e o fundamento do Estado ( ou, em geral, da comunidade civil), uma
convencao ou estipulacdo (contrato) entre seus membros. Essa doutrina é bastante antiga. [..]
Eclipsado na Idade Média pela doutrina da origem divina do Estado e, em geral, pela comunidade
civil, o Contratualismo ressurge na Idade Moderna e, com o jusnaturalismo, transforma-se em
poderoso instrumento de luta pela reivindicacao dos direitos humanos [...].” Cf. ABBAGNANO, Nicola.
Diccionario de filosofia. p. 205-206.

48 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia. p. 181.

49 “A la naturaleza Pertenecen todas las verdades susceptibles de una motivacion puramente
inmanente, que no tienen necesidad de una revelacion trascendental, sino que son por si certas y
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a corrente jusnaturalista ndo tem se apresentado, no curso da Histéria, com
uniformidade de pensamento. Ha diversos matizes, que implicam a
existéncia de correntes distintas, mas que guardam entre si um
denominador comum de pensamento: a convic¢ao de que, além do Direito
escrito, ha uma outra ordem, superior aquela®® e que é a expressdo do
Direito justo.5!

Bobbio enfatiza que o conceito de Direito natural moderno reflete uma
unidade metodolégica, ja que ndo ha unidade ideolégica, visto que muitas vezes
estas caracteristicas metodologicas se olvidam em favor de caracteristicas
ideologicas, que sdo muito diferentes entre os autores e por isso ndo servem para
determinar a unidade do movimento do Direito natural. Segundo Bobbio, “Essa
unidade metodolégica vem dada precisamente pela lograda insercdo do estudo
etico-juridico na dominante concepcéo racionalista da ciéncia e mecanicista do
mundo” .52

Observe-se, portanto, que além da unidade metodolégica e da unidade com
relacdo ao conceito de natureza — ainda que haja divergéncias sobre o que é a
natureza humana — ha também uma unidade no que concerne a concepcao de
superioridade do Direito natural. Henkel®® esclarece que embora existam conceitos
muito diferentes e até contraditérios de Direito natural, ha uma idéia sobre este
Direito que pode ser, esta sim, unitaria: de que o Direito natural € o verdadeiro
Direito, ao qual o Direito positivo deve se submeter. Ele € o Direito do Direito, o

r

fundamento legitimador do Direito positivo. O Direito natural, é, portanto, uma

evidentes” Cassirer apud Soler, Sebastian. Ley, Histéria y Libertad. 22 ed. Abelardo-Pierrot, 1957, p.
56. apud GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 71.

50 Note-se que Nader esta aqui a se referir ao direito natural moderno. Isto porque em nem todas
épocas histéricas tem o jusnaturalismo superioridade frente ao Direito positivo, por exemplo: o Direito
positivo na antigliidade era superior ao Direito natural. Nao obstante, para o jusnaturalismo moderno,
da Escola de Direito natural, no qual se inspira a oposi¢céo do positivismo juridico, o Direito natural era
tido como superior ao positivo.

51 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do Direito. p. 456.

52 “[...] esta unidad metodolégica viene dada precisamente por la lograda insercion del estudio ético-
juridico en la dominante concepcion racionalista de la ciencia y mecanicista del mundo” Cf. BOBBIO,
Norberto. Contribucidn a la teoria del Derecho. p. 177.
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instancia de controle do Direito positivo.

Para encontrar as caracteristicas do jusnaturalismo especialmente no que
concerne a sua contraposicao frente ao positivismo juridico, Bobbio caracteriza as
teorias jusnaturalistas de acordo com trés aspectos, visando demonstrar como o
jusnaturalismo se opde a trés formas existentes no positivismo.%*

Enquanto método para o estudo do Direito, o jusnaturalismo preocupa-se
com o contelido das normas juridicas.’®*Enquanto teoria geral do Direito, o
jusnaturalismo reflete “uma teoria da moral (ou do Direito), isto &, aquela teoria
segundo a qual o fundamento das regras de conduta humana nao foi buscado na
vontade do legislador (divino e humano) — entidade por esséncia mutavel — mas na
natureza humana, constante, uniforme, eterna®. O jusnaturalismo é um dos modos
recorrentes como se apresenta uma teoria objetivista da ética.”’

Saliente-se que o jusnaturalismo ndo € uma moral especifica, mas pode ser
qualquer moral, ela é contudo a filosofia de que esta € a moral absoluta. Da

fundamentacéo jusnaturalista do Direito decorrem algumas teses:

as leis da conduta ndo como mandatos, mas como dictamina rectae rationis;
a natureza das coisas, e ndo a legislacdo como fonte principal da criacdo
juridica; a inadequacdo e, por conseguinte, a insuficiéncia intrinseca da
ordem juridica positiva; a livre busca do direito para além do direito positivo,
por parte do juiz, para integrar, adaptar e melhorar o ordenamento posto3®.

58 HENKEL, Heinrich. Introduccion a la filosofia del Derecho. Fundamentos del Derecho. Tradugéo
de Enrique Gimbernat Ordeig. Madrid: Taurus, 1968. p. 643 e sgs.

54 Aqui importa apresentar tais caracteristicas do jusnaturalismo, que podem ser, contudo,
comparadas com as caracteristicas do positivismo apresentadas adiante.

55 Reflete uma contraposicdo a idéia positivista de distinguir o que é Direito do que nao é sem ter por
base uma referéncia ao contetido das regras juridicas, o que seria expressao do formalismo juridico.
56 Ja para o positivismo o fundamento das regras de conduta é buscado em um voluntarismo juridico,
isto €, em decorréncia de um ato de vontade e ndo de uma lei da natureza.

57 “[...] una teoria de la moral ( o del derecho), es decir, aquella teoria segun la cual el fundamento de
las reglas de conducta humana no ha de buscar-se en la voluntad del legislador (divino y humano) —
entidad por esencia mutable — sino en la naturaleza humana, constante, uniforme, eterna. El
jusnaturalismo es uno de los modos recurrentes como se presenta una teoria objetivista de la ética”
Cf. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico p. 82.

58 [...] las leyes de la conducta no como mandatos, sino como dictamina rectae rationis, la naturaleza
de las cosas, y no la legislacién, como fuente principal de creacién juridica; la inadecuacién y, por
consiguiente, la insuficiencia intrinseca del orden juridico positivo; la libre busqueda del derecho mas
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Enquanto ideologia, a seu turno, o jusnaturalismo ira trazer a idéia de que se
deve obedecer ao Direito justo, o que deve ser determinado a partir de um critério
superior de valoracdo.®® Este critério, segundo Bobbio, “se obtém, na ética
jusnaturalista, do conhecimento da natureza humana”.%°

Vistas as caracteristicas essenciais do jusnaturalismo, para evitar compor
verdades de forma parcial sobre tal doutrina, cabe um contraponto a esta idéia de
que ela leva a uma fundamentacao certa e evidente que se esgota na referéncia ao
conceito de natureza. Neste sentido, ensina Otfried Hoffe®!, que, ndo obstante o
Direito natural moderno seja fundado no conceito de natureza, ndo necessariamente
tal conceito leva a falacia ser-dever-ser.

Hoéffe evidencia que a objecdo dos criticos contra o jusnaturalismo com base
no argumento de que ele cai na falacia ser-dever-ser ndo €& necessariamente
verdade. Ela consistiia na “seducdo de obrigagdes normativas apenas das
propriedades naturais do homem e do mundo”? Tal falacia existe quando se
pretende passar de premissas puramente descritivas para conclusido puramente
prescritiva. Isto geraria um silogismo falso do ponto de vista légico formal.

Desta forma, se o jusnaturalismo partir de enunciados sobre a natureza e
deles pretender extrair principios normativo-criticos ele caira nesta falacia. Hoéffe
distingue entre trés tipos de conceito de natureza: um descritivo em sentido amplo,

um teleol6égico e um moral.

alla del derecho positivo, por parte del juez, para integrar, adaptar y mejorar el ordenamiento puesto.”
BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. p. 82-83.

59 O jusnaturalismo, neste sentido, reflete uma contraposicdo ao formalismo ético, que previa o dever
de obediéncia as leis enquanto tais. Neste caso, as proprias leis definem o justo e o injusto.

60 “que se considera obtenible, en la ética jusnaturalista, del conocimiento de la natu raleza humana”
Cf. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. p. 78.

61 HOFFE, Otfried. Justica politica. Fundamentacéo de uma filosofia critica do direito e do Estado. 22
ed. Traducao de Ernildo Stein. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 84 e sgs.
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O primeiro sentido, cujo conceito de natureza engloba aspectos das
concepgdes de Direito natural cosmolégico e antropolégico, significa “a globalidade
dos ultimos pressupostos da acdo humana para tras dos quais ndo podemos recuar
aquelas pressuposi¢cdes que ndo sao determinadas, nem por um aqui anterior nem
pelo contexto institucional e cultural da praxis atual.”®® Este modelo imprime a ja
qgue esta natureza esta fora do seu alcance.

Para o segundo, o teleolégico, modelo aristotélico, a natureza reflete um
espaco em desenvolvimento “cujo impulso reside no que cresce e que se completa
ali onde as p ossibilidades inseridas no germe ordinario alcancam o pleno
desenvolvimento, a realizacdo otimal da esséncia.”®*

Por fim, a natureza pode ser vista como

a totalidade das afirmacdes genuinamente normativas, mais precisamente,
morais do direito. E um ‘direito natural racional’ ou ‘direito da razdo’ no
sentido normativo, € ndo apenas gnosiolégico que vale para todos os tipos,
a saber, que os principios jusnaturalistas sejam buscados como meios da
‘razdo natural’, pois, mesmo no pensamento jusnaturalista cristdo, a
revelacdo e a fé a ela incorporada tém apenas um significado subsidiario®?

No primeiro tipo a natureza é fato. E cair na falacia parece inevitavel. Mas
Hoffe usa o exemplo de Wolff’® que diz que as afirmacgdes jusnaturalistas “ndo tém
apenas uma razao parcial, mas sua razao suficiente na esséncia e na natureza do
homem e das coisas™’. Hoffe argumenta que tal afirmacéo trata-se de um entimema
e que a premissa subentendida por ser 6bvia é “a norma fundamental que se articula
com o conceito teleoldgico de natureza, de que sao boas todas aquelas acdes dos

homens que visam a perfeicdo”®

62 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 84.
63 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 85.
64 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 85.
65 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 85.
66 Componente da escola do Direito natural.
67 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 85.
68 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 85.
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Hoffe afirma que alguns teéricos jusnaturalistas caem na falacia do ser-
dever-ser na medida em que fundamentam o Direito em um ser, como a natureza,
mas nem todos. Em alguns deles, o Direito natural em si ndo é uma ontologia, e
diante disso, deve ser justificado através de um parametro normativo superior que

coincide com o conceito de justica.

O resultado a que chegamos, com o exemplo de Wolff, pode ser
universalizado. Ali, onde o direito natural evita a falacia ser-dever-ser,
porque ainda que apele a enunciados descritivos sobre a natureza,
antepondo a estas proposicdes uma premissa normativa, permanece em
aberto a questdo da obrigacdo das premissas antepostas. A questdo em
aberto € uma questdo sobre a obrigacdo em segundo nivel. Ela se refere a
justificacdo do fundamento normativo do direito natural e é respondida —
numa semantica com intencao descritiva e legitimatéria — com a perspectiva
de justica, incluindo seu critério ‘vantajoso para cada um’. Deste modo, um
pensamento jusnaturalista que por si ndo assume o ponto de vista da
justica, no fim é forcado, pela questao da legitimacdo que permaneceu em
aberto, a reconhecer este ponto de vista.®®

No que concerne ao segundo conceito de natureza ndo ha separacao clara
entre fatos e normas, de modo que nem todas as premissas sido descritivas € nem
mesmo a resposta é inegavelmente normativa, de modo que, segundo Héffe, sua
fundamentacéao leva também ao conceito de justica.

Continua Hoffe afirmando que no terceiro conceito de natureza, o moral,
relacionado com o jusnaturalismo moderno, encontra-se Kant como um de seus
representantes. Para Kant, ensina Héffe, a natureza constitui “a totalidade dos
principios juridicos que tem carater a priori, e este possui um significado moral’’® Em
Kant, pode-se dizer, afirma Héffe, o termo Direito natural € supérfluo ja que ele é
definido moralmente. Aqui a natureza é diferente da natureza tedrica ou empirica,
ainda que tais conhecimentos quando muito fundamentais representem algum papel.

Neste sentido: “onde se define o direito natural desde o inicio com conceitos

morais, ele corresponde ao ponto de vista moral em face do direito e do Estado, e,

6 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 87.
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com isso, a perspectiva da justica politica.””’

1.1.3 Jusnaturalismo e codificacdo:

A parte as consideracbes especificas sobre as caracteristicas dos
jusnaturalistas, cabe ressaltar que este movimento foi o verdadeiro inspirador da
idéia de codificacdo, ensejadora do positivismo juridico. Neste sentido, o que foi
elaborado como pretensao de fortalecimento dos ideais de um Direito natural acabou
sendo a sua derrota.

A evidéncia dos ideais humanistas, racionalistas e individualistas, trazia para
o individuo o centro de emanacdo natural do Direito revelando concepcodes
fundamentais de direitos que deveriam ser preservadas, como era o caso do Direito
a liberdade. Neste contexto, a codificacdo aparecia como uma solucao apta a fixar
os direitos existentes’? de uma forma sistematica e de acordo com os mandamentos
da razao, impedindo que quaisquer outros direitos que pudessem ser reivindicados
tirassem o papel central dos direitos advindos da natureza humana.

Neste contexto é que o cddigo surge como o mecanismo para a afirmacao
inconteste, eternizacdo e sistematizacdo dos valores universais do Direito natural. O
Direito positivo, nesta perspectiva, seria mero instrumento para a enunciacdo dos
principios da reta razdo, a fim de que nao fossem usurpados pela aplicacado
indiscriminada de um Direito ndo natural.

Ensina Goyard-Fabre:

70 HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 88.

" HOFFE, Otfried. Justiga politica. p. 89.

72 Conforme as palavras de Rousseau. Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Principios filoséficos de
Direito politico moderno. p. 102.
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Superando, ndao sem dificuldades, a equivocidade inerente ao termo
‘Direito’, a filosofia do direito orientou a reflexdo sobre o Poder para uma
concepgao constitucionalista que realmente construiu o pértico do estado
moderno. De fato, no século XVIII, juristas e filosofos atribuiram
expressamente ao ‘direito politico’, também chamado ‘direito civil’, a funcao
de organizar o poder do Estado de acordo com as normas racionais, cujo
estatuto especifico eles se dedicaram a modelar.”

O movimento codificador do Direito foi, portanto, impulsionado pelo préprio
jusnaturalismo, visando clareza e sistematizacdo, conforme afirma Lopes. Foi
visando, inclusive, destituir a legislacdo anterior (ius comune, medieval). Eram os
cédigos, continua, diferentes de uma compilagao, refletindo “um desejo de ordem, de
hierarquia e de concentracio legislativa no poder central, o Estado”.”

N&o obstante os intentos de preservacdo dos valores do Direito natural, a
codificacdo acabou sendo um precioso instrumento de afirmacido posterior do
positivismo que, ironicamente, desprezava a idéia de um Direito natural superior ao
Direito positivo.

Segundo Zagrebelski’®, a inspiracdo da codificacdo, decorrente da
declaracédo de 1789, nascera com o intuito de sistematizacao visando uma preciséo
e completude, cujo conteudo deveria ser coerente com os seus (da declaracao)
principios inspiradores, mas acabou que a declaracao perdeu para a lei o papel de
verdadeira constituicdo de direitos, de modo que a codificacdo e a atuacido dos
juizes acabou atuando despreocupada com os ideais da declaracao.

O fato é que a idéia de uma codificacdo que deveria concretizar os principios
da Declaracdo dos Direitos do Homem acabou sendo indiferente a estes, o que se
realizou pela prépria independéncia que os procedimentos legislativos adquiriram

frente a estes ideais.

78 GOYARD-FABRE, Simone. Principios filoséficos do Direito politico moderno. p. 100.

74 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia. p. 208.

75 ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho dtictil. Traducdo de Marina Gascén. Madrid: Trotta, 1995. p.
52 e sgs.
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Desponta, assim, no século XIX, o positivismo, segundo Lopes, a partir de
uma contradicdo: “De um lado, recebe do jusnaturalismo moderno a formacao
axiomatica, transmitida junto com a idéia de legislacao e cddigo. De outro lado,
recebe a concepcao voluntarista’® de lei, historica e positiva””’.

Sobre o contexto de origem do positivismo, ensina Lopes: “O positivismo [...]
tem sua origem em dois fendbmenos modernos interligados: soberania do Estado
Nacional e o movimento codificador”. @

Leciona Bobbio, sobre a contextualizacdo histérica da transicdo do
jusnaturalismo para o positivismo, que este surge juntamente com a formacéo do
Estado moderno e a dissolugdo da sociedade medieval, caracteristica histérica do
momento culminante do jusnaturalismo e posterior surgimento do positivismo.

Esta centralizacdo juridica se evidencia no papel do juiz que, antes livre
orgao da sociedade, agora com o Estado moderno é parte do Estado — assim como
o Direito adquire vinculacéo estatal — e diante disso ficava vinculado ao Direito posto
por ele, ndo podendo mais realizar a livre apreciacdo entre as fontes do Direito
natural e do positivo, que eram anteriormente ambos fontes do Direito. Note-se que
esta contextualizacao histérica é a contextualizacdo mesma do jusnaturalismo
moderno.

Nas palavras de Bobbio:

[...] quando identificamos o direito com as normas postas pelo Estado, ndo
damos uma definicdo geral do direito, mas uma definicdo obtida de uma
determinada situagao histérica, aquela em que vivemos. Enquanto, de fato,
em um periodo primitivo, o Estado se limitava a nomear o juiz que dirimia as
controvérsias entre os particulares, buscando a norma a aplicar ao caso sob

76 O voluntarismo, segundo Lopes, representa expressdo da vontade do legislador, cujo controle
contra arbitrariedade se exerce a partir de procedimentos decisorios formalizados, como o voto, as
impugnacdes a decisdes, entre outros. Esta forma de controle de arbitrariedade, note-se, é
procedimental, nao derivando, portanto, diretamente de uma nogéo de justica. A legislacdo acaba
sendo legitimada pela vontade da maioria.

7T LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia. p. 224.

78 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia. p. 225.



31

exame tanto nos costumes quanto em critérios de equidade, e a seguir,
adicionando a funcgao judiciaria aquela coativa, providenciando a execugao
das decisées do juiz, com a formacdo do Estado moderno é subtraida ao
juiz a faculdade de obter as normas a aplicar na resolucao das controvérsias
por normas sociais e se lhe impde a obrigacdo de aplicar apenas as normas
postas pelo Estado, que se torna, assim, o Unico criador do Direito.”®

E, portanto, no contexto de um Estado moderno que chama para si a
centralizacdo da emanacao juridica que surge o positivismo, a partir do impulso dos
préprios teoricos do Estado moderno que pretendiam na codificacdo a centralizacao
de sua lei natural. O Estado continuou centralizado, mas desvinculou-se, com o

positivismo, da idéia de Direito natural.

1.1.4 Precursores do positivismo.

Neste contexto de ruptura com o jusnaturalismo, em seu proprio seio teérico
€ que se desenvolve o positivismo. A abordagem deste ira se afirmar de forma
definitiva a partir da teoria kelseniana. Nao obstante, ja antes podem ser observadas
algumas teorias que |he precedem defendendo afirmacdes de carater
eminentemente positivista.

O surgimento de tais teorias positivistas e a ruptura com os ideais de Direito
natural tiveram consisténcia porque, conforme ensina Nader, o positivismo surgiu em
um momento em que o Direito natural estava em uma fase dificil, comprometido com

os excessos da Escola de Direito Natural. Anota que:

a mensagem que o positivismo trazia para a ciéncia, de se valorizarem
apenas fatos concretos, a realidade observavel e a consequiente rejeicao de
todos os elementos abstratos, encontrou receptividade entre os juristas e
fildsofos do Direito, incompatibilizados com abstracionismo e a metafisica da
Escola de Direito Natural. O Direito natural, em suas diferentes aportacées,
€ negado pelo positivismo, por considera-lo idéia metafisica. Como método
de pesquisa e de construgcao, o positivismo s6 admite como valido o método

79 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 29.



32

indutivo, que se baseia nos fatos da experiéncia, recusando valor cientifico
ao método dedutivo, por julga-lo dogmatico.&

Diante disso, nos diversos paises europeus desenvolveram-se algumas
teorias de carater positivista que seriam precursoras da posterior formulagdo de
Kelsen, que pode ser considerada a representacido maior do positivismo.

A diferenca kelseniana entre Direito e moral, ambos considerados normas
sociais, parte da constatacdo de que o mundo moral é relativo. Diverge, portanto,
das postulacdes jusnaturalistas de uma ontologia-ética. O que ele visa com tal
diferenciacdo é garantir a pureza da ciéncia juridica. A ciéncia pura é aquela que “se
propde a garantir um conhecimento dirigido apenas para o Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto nao pertenca ao seu objeto, tudo o que ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito.”"

Como precursores das idéias que com Kelsen delineariam precisamente o
positivismo, surgem teorias como o Pandectismo na Alemanha, a Escola da
Exegese na Franca e a Escola Analitica na Inglaterra que propiciaram “a
compreensao dos dispositivos legais, pela cuidadosa pesquisa da vontade do
legislador.”®2

Na Alemanha, antes mesmo da configuracdo pandectista, o movimento do
historicismo, do qual era componente Savigny, comecava o distanciamento do
jusnaturalismo, pugnando pela valorizacdo da histéria, em contraponto ao excesso
do racionalismo jusnaturalista. A histéria, para esta corrente, era vista a partir de um

viés individualista e ndo de forma generalizadora das forcas humanas histéricas.83.

Assim: “A reacdo, que aparece no plano politico, filoséfico e juridico contém, como

80 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do Direito. p. 464.

81 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 1.

82 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 317.
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denominador comum, o repudio a presumida onipoténcia da razio, sustentando a
impossibilidade de prescindir do passado histérico e das exigéncias atuais que
sejam consequéncia necessaria daquele.”3

Para Bobbio, a importancia do historicismo para o positivismo se da pela
ruptura que ele propde com as idéias racionais do jusnaturalismo. O historicismo tem
como caracteristicas essenciais “o fato de ele considerar o homem na sua
individualidade e em todas variedades que tal individualidade comporta, em
oposigcao ao racionalismo (um tanto quanto estilizado por comodidade no modo pelo
qual os historicistas representam) que considera a humanidade abstrata”®®

Neste sentido, como caracteristicas do historicismo estdo: a consideracao da
variedade da historia devida a variedade do proprio homem; o sentido irracional da
histéria®®; descrenca no progresso da humanidade (ao contrario dos racionalistas) e
elogio do passado ( ao contrario dos iluministas que exaltavam as luzes); e o amor
pela tradicdo, decorrente de um desenvolvimento lento.

A escola histérica dava valor ao Direito cientifico®” e ndo ao direito judiciario,
o que difere da escola pandectista, para a qual o importante era a codificacdo e nao

o Direito cientifico.

83 GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia del Derecho. p. 100.

84 “La reaccion, que aparece en el plano politico, filoséfico y juridico contiene, como denominador
comun, el repudiar la presunta omnipotencia de la razén, sustentando la imposibilidad de prescindir
del pasado histérico y de las exigencias actuales que sean consecuencia necesaria de aquél.”
GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia del Derecho. p. 102..

85 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 48.

86 em contraposicdo a consideragdo racionalista para a qual o elemento propulsor da histéria era a
razao, tinham como mola propulsora da histéria as paixdes, o impulso.

87 O direito cientifico considerava-se aquele que estava entre um direito popular, das sociedades em
formacao, e um direito legislativo, das sociedades em decadéncia. Era considerado por Savigny o
direito das sociedades maduras. Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 62. Segundo
Arruda, o direito cientifico “é o direito dos jurisconsultos, que apreciam os costumes, formam as leis,
classificam os principios, e, ao mesmo tempo, representam a consciéncia popular. Portanto o direito
cientifico tem uma dupla manifestacéo: o jurisconsulto, como membro do povo, representa o que acha
ser a consciéncia popular, que também se manifestou nos costumes populares; como o homem de
saber, o jurisconsulto classifica estes costumes e estabelece regras e principios.” Cf. ARRUDA, Joao.
Filosofia do Direito. p. 119.
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Segundo Bobbio, o pandectismo foi a escola que na primeira metade do
século XIX sistematizou cientificamente o Direito comum?® vigente na Alemanha®.
Iniciou-se, continua Bobbio, com Thimbaut®® — um dos principais juristas de sua
época (1772-1840).°1

Bittar e Almeida esclarecem que o pandectismo, que se dedicava ao estudo
dos Pandectas, ou Digesto, de Justiniano, via a lei como produto da histéria de um
povo e da vontade racional do legislador®?. Norberto Bobbio nos ensina que
Thimbaut era defensor da codificagdo como forma de possibilitar a renovacéo da
nacido alema.% Tal codificacdo permitiria realizar o intuito de uma boa legislacdo que
deveria ter perfeicdo formal, isto €, enunciar as normas de modo claro e preciso, e
também ter perfeicdo material, isto €, conter normas para regular todas as relacdes
sociais. Tal intento era impossivel para uma Alemanha governada pela cooperacéo
entre o Direito germanico, o Direito candnico e o Direito comum romano.

Contra a alegacdo da escola Histérica — representada por Savigny e
contraria a codificacdo naquele momento da Alemanha — de que o Direito codificado
paralisaria o desenvolvimento, Thimbaut afirma que as questdes mais importantes
mudam menos do que se imagina, de modo que as diversidades locais nada tem de
natural, decorrendo do arbitrio dos principes. Para Savigny a forma de promover a
Alemanha deveria ser através do desenvolvimento do Direito cientifico. Esta defesa
de Savigny fez com que tal codificacdo nao se realizasse na época na Alemanha.

As idéias histéricas de Savigny, contudo, perdem forca. A escola histérica

88 O direito comum era o Direito romano.

89 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 57.

9% Note-se que Thimbaut faz parte também da Escola Histérica. Cf. ARRUDA, JoZo. Filosofia do
Direito. p. 7-8.

91 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 56.

92 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. p. 317.
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assume com Puchta um ponto de diferenciacdo: a jurisprudéncia dos conceitos.

Ensina Maria Helena Diniz que:

A sistematizacdo historica, proposta por Savigny®* acabou dissolvendo-se
numa estilizacao sistematica da tradigcdo, como selecio abstrata das fontes
histéricas, sobretudo romanas. A relevancia dada a intuicdo do juridico no s
institutos cedeu lugar a um sistema de construgcdo conceitual de normas
juridicas. O direito constitui uma totalidade, que se manifesta no sistema de
conceitos e proposicdes juridicas, em intima conexdo. Logo, qualquer
lacuna é aparéncia, pois as normas de amplitude genérica maior contém
logicamente as outras, na totalidade do sistema. O sistema juridico é a
manifestacdo de uma unidade imanente, perfeita e acabada, que a analise
sistematica explicita.®®

Apresentou a Escola Histérica, ensina Diniz,

[...] alguns sendes como a substancializacao e personificacdo do coletivo na
figura imaginaria do Volksgeist®®;, a contradicido entre um programa
historicista tracado para a jurisprudéncia e a realizacdo racionalista, que
resultou na dogmatica da jurisprudéncia dos conceitos.%’

Segundo Lacambra:

[..] a Escola histérica chegou a construcdo de uma ciéncia do Direito
concreto. A jurisprudéncia conceitualista foi, assim, um fruto péstumo de um
racionalismo jusnaturalista, que converteu a compreensao do Direito a um
mero calculo de conceitos, em um processo abstrato de natureza l6gico-
formal. %8

Canaris esclarece que a jurisprudéncia dos conceitos € uma corrente teorica
que visava construir um sistema légico-formal, entendendo tal sistema como aquele

em que as regras estdo concatenadas desde as premissas as conclusbes sem

9% Um codigo na Alemanha permitiria a fuga da arbitrariedade dos estados independentes. Cf.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 58.

94 Observe-se que o proprio Savigny afastou-se de certa maneira do historicismo que pregava, o que
se pode observar pelo seu interesse pelo estudo do Direito romano. Sobre o assunto, vide:
LACAMBRA, Luis Legas y. Filosofia del Derecho. 4 ed. Barcelona: Bosch, 1975. p. 106 e sgs.

9 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugédo a ciéncia do Direito. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p.100.

9% Conforme ensina Diniz: “Para Puchta o direito humano (juridico positivo) confunde-se com o direito
natural, isto €, com o direito nascido do espirito popular, como conviccdo ou vontade comum do justo
(Volksgeist). O direito era o direito do povo, consciéncia do povo é o Estado e a autoridade publica,
imprescindiveis para a realizacdo do direito. O Estado, portanto, ndo cria o Direito, pois pressup&e no
Volksgeist, que, por sua vez, € o meio pelo qual Deus se revela ao homem, Ha uma simbiose entre o
direito posto e o direito formado pela consciéncia”. Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducédo a ciéncia do Direito. p.100.

97 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do Direito. p. 100.

98 “I..]Jla Escuela histérica llegd a la construccion de una ciencia del Derecho concreto. La
jurisprudencia conceptualista fue asi un fruto péstumo del racionalismo jusnaturalista, que convirtio la
comprension del Derecho en un mero calculo de conceptos, en un proceso abstracto de naturaleza
l6gico-formal. Cf. LACAMBRA, Luiz Legaz y. Filosofia del Derecho. p. 108.
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contradicbes légicas e lacunas. Continua afirmando que: “Nos bastidores desta
concepgao encontra-se o conceito positivista de Ciéncia, elaborado tendo com o
ideais a matematica e as Ciéncias da natureza.”®®

Bittar e Almeida esclarecem que tendo o positivismo juridico como
caracteristica essencial a compreensido da norma e o sistema juridico em que esta
inserida, a jurisprudéncia dos conceitos pode ser considerada precursora neste
sentido. “A reducao do Direito a norma, com a desconsideracéo das questdes éticas,
politicas e sociolégicas na esfera do Direito atinge seu apice com a Jurisprudéncia
dos Conceitos [...]".10

Sobre o assunto, ensina Lacambra: “Contra o abuso da légica formal no
campo da ciéncia juridica, se levantaram uma série de criticas, cristalizadas em
tendéncias e grupos doutrinais de grande relevancia inclusive no ambito da Filosofia
do Direito. Trata-se de um estilo antitético do logicista, que chamaremos “estilo
sociologico”, porque busca as vinculagdes sociais do Direito e utiliza material
sociologico na construcao. Mas se trata, ainda, de pensamento “juridico” e nao de
“sociologia juridica”, que é outra coisa.”'%?

Em contraposicéo a esta teoria conceitual, Ihering formula sua teoria com um
enfoque sociolégico baseada na concepcao de interesse. lhering, neste sentido,
coloca o interesse (ou fim) como “mola propulsora do Direito”'%. Ele prepara o

caminho para a nova escola, que ndo se fundamenta na reducao de proposicdes

99 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. Traducao de Antonio de Menezes Cordeiro. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste-Gulbenkian,
1996. p. 28.

100 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. p. 37.

101 Ensina Lacambra que o precursor desta via foi Jhering. LACAMBRA, Luis Legas y. Filosofia del
Derecho.

102 | ACAMBRA, Luis Legas y. Filosofia del Derecho. p. 140.

103 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. p. 320.
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juridicas a conceitos, mas num positivismo socioldgico”'%*. Nesta perspectiva o
Direito é visto a partir da sociedade, de modo que os conceitos estdo em funcao da
vida e ndo o contrario. O que deve acontecer, portanto, € o que brota no seio da
sociedade e nao na logica.

Ensina Cordeiro que

A jurisprudéncia dos interesses afirmou-se na critica ao conceptualismo
anterior. Os conceitos ndo poderiam ser causais em relagdo as solugdes
que, pretensamente, lhes sdo imputadas: a causalidade das saidas juridicas
deveria ser procurada nos interesses em presenca. Aparentemente
promissora, esta posicdo cedo limitou o alargamento juscientifico que veio a
potenciar. Procurando prevenir a intromissao de qualquer metajuridicismo, a
jurisprudéncia dos interesses acabou por procurar os juizos que, sobre os
interesses, fossem formulados pelo préprio legislador.10

Em suma, para esta escola, o Direito ndo € um conjunto de imperativos
formulados abstratamente ou um sistema de proposi¢cdes que ligam um
certo efeito juridico a uma determinada condicdo de fato, sendo que é
essencialmente um complexo de juizos de valor ou, mais exatamente de
valoracdes de interesses, que o legislador expressa em forma coativa. Dai
que o juiz ndo deva limitar-se a simples interpretacao logica, sendo que lhe
compete penetrar na intencdo do legislador e aplicar a lei sobre a base
deste exame de interesses que o legislador protege e limita.%

Aqui fica evidente a manifestacao positivista da jurisprudéncia dos interesses
que, distante de qualquer apreciacdo jusnaturalista no Direito, acabava por
evidenciar valoracbes baseadas em interesses que o legislador deveria proteger
através da coacdo. Saliente-se que a questdao da coacdo €, além do préprio
desprezo pelo excesso do jusnaturalismo, uma forma de afirmacdo do modelo
positivista e também forma utilizada para diferenciar Direito e moral.

Apresentada a questdo na Alemanha, observe-se na Franca. A escola da
exegese, segundo Gardiol'?”, nasce a partir do advento do Cadigo Civil Francés em

1804 ( o cédigo de Napoledo). Ensinam Bittar e Almeida que a escola da exegese,

104 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito.. p. 320.

105 Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes. Introducéo a edigcdo portuguesa. In: CANARIS, Wilhelm-Claus.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. XIV

106 L ACAMBRA, Luis Legas y. Filosofia del Derecho. p. 143.

107 GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de Filosofia do Direito. p. 98.
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visando a completude do ordenamento juridico, acabava ndo dando espaco para o
Direito natural. Segundo Bobbio, a previsdo de Savigny se confirmara: surge a
escola da exegese que, diante do cédigo Napolebdnico, acaba por realizar um estudo
passivo € mecanico de seus dispositivos. Sua técnica consistia em: “assumir pelo
tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da matéria seguido pelo
legislador e sem mais, em reduzir tal tratamento a um comentario, artigo por artigo,
do proprio Codigo”1%8

Tal método de interpretacdo fica muito enraizado na cabeca dos juristas
franceses da primeira metade do século XIX. Em linhas gerais, a escola da exegese,
segundo Bobbio, caracterizava-se por inverter as relacdes tradicionais entre Direito
natural e Direito positivo, tendo este como mais importante; por manifestar uma
concepcao extremamente estatal de Direito; por resolver a interpretacéo da lei de
acordo com a vontade do legislador; pelo culto ao texto da lei e pelo respeito ao
principio da autoridade, cuja palavra ndo se pode discutir. Note-se que tal método
visava justamente a garantia dos ideais da revolugcdo, ainda que tenha trazido
conseqiéncias ruins para estes ideais materiais da declaragcao de Direitos, que ficou
relegada a segundo plano.

Ensina Gardiol qu e ela é consequéncia “da consolidacao dos principios do
jusnaturalismo racional; € o triunfo do principio da divisdo dos poderes, e é também
a necessidade de asseguramento de estabilidade e certeza do Direito estabelecido
na Revolugdo”. '%° Note-se que fica clara aqui uma contradicdo da teoria, ja que ao

resguardar a onipoténcia do legislador a tal ponto, nao seria possivel a

108 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 83.

109 “1...] de la consolidacion de los principios del jusnaturalismo racional; es el triunfo del principio de
la divisién de los poderes, y es también la necesidad de aseguramiento de estabilidad y certeza del
derecho establecido por la Revoluciéon.” Cf: GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de Filosofia do Direito.
p. 99.
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harmonizacédo com principios superiores de Direito.

Na Inglaterra a expressdo de inicio do positivismo se da com Benthan e
Austin. Para Benthan, a common law''? tinha grandes problemas: gerava incertezas
ao cidadao com relacao as conseqiéncias de sua acao; a retroatividade da norma
ditada pela sentenca quando ndo fundamentada em precedente, mas em norma
nova decorrente de criacao judiciaria; ndo se funda no principio da utilidade; dever
do juiz de resolver uma controvérsia ainda que lhe falte competéncia especifica e a
falta de possibilidade de controle pelo povo da producao juridica dos juizes.

O que Benthan buscava era um cédigo que para avaliar a correcdo de cada
uma das suas disposicdes conta com o principio utilitarista da realizacao da maior
felicidade para o maior numero de pessoas; que pudesse ser completo, claro e
preciso em seu conteudo e com a motivacdo das finalidades que pretende atingir
para que seja 0 mais compreensivel possivel, ja que a lei o &€ porque posta por
determinada por uma autoridade de acordo com motivos cognosciveis.'""

Ja a escola analitica, segundo Bittar e Almeida''?, representada
principalmente por John Austin, tem na doutrina deste a determinacdo do ser do
Direito positivo como aquele emanado pelo soberano, sendo o Direito positivo
diferente da moralidade humana pelo fato de suas leis ndo serem emanadas de um
soberano. Austin via na lei a forma tipica de Direito e o fundamento ultimo da norma
juridica, sendo defensor convicto da legislacdo''®. Segundo Austin, a subordinacéo a
um soberano superior derivaria de duas condi¢cées: a obediéncia habitual de um

conjunto de individuos a um superior comum e a auséncia de subordinacao deste

10 Note-se que na common law a tradicdo legalista era ainda menos forte, ja que historicamente
deram prevaléncia ao Direito do costume.

11 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 96 e sgs.

12 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. p. 320 e
sgs.
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superior para com qualquer outro.

Estas sao algumas teorias surgidas antes de Kelsen e que acabam por

afirmar o surgimento do positivismo juridico que posteriormente iria se delinear.

1.1.5 A teoria kelseniana como afirmacéio definitiva do positivismo juridico.

Apos estas doutrinas, o positivismo juridico surge de forma bem delineada a
partir da partir da influéncia do neokantismo.

Segundo Radbruch:

O movimento neokantiano foi 0 movimento que se iniciou na Alemanha, a
partir de 1860, e que teve o seu primeiro inicio na brilhante exposicdo da
filosofia kantiana feita por KUNO FISCHER, e, pouco depois, na obra de
OTTO LIEBMANN (Kant und die Espigomen, 1865), cujo programa era o de
um <<regresso a Kant>> (zurlick zu Kant), para se conseguir sair da
metafisica do naturalismo e do materialismo, a que conduzira afinal o
Positivismo. Apesar da unidade deste programa inicial o0 movimento nao
tardou em se cindir em varias modalidades de doutrina, destacando-se
fundamentalmente nele duas grandes escolas: a Escola de Marburgo e a

Escola de Baden ou sudocidental alema. 14

O neokantismo reflete um movimento de retorno a Kant, o que ocorre a partir
da segunda metade do século XIX com o retorno do criticismo''® através do
neocriticismo. 116

Ensina Gardiol que:

Os excessos de materialismo e de positivismo'!?, evidenciados nas
doutrinas precedentemente estudadas [Gardiol refere-se a escola da
exegese, ao historicismo e ao positivismo anterior ao kelseniano,
especialmente Jhering, Duguit, Austin, entre outros''®] que no agudo dizer
de Ortega, mais que duas expressées filoséficas, sdo duas formas de
ignorancia filoséfica, a impoténcia para resolver através de seus esquemas

113 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico . p. 104.

14 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traduc&o e prefacio de L. Cabral de Moncada. 62 ed.
Coimbra: A. Amado, 1979, p. 320.

15 Caracterizacio da teoria kantiana. Vide parte seguinte deste capitulo sobre Kant.

118 GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. P. 119 e sgs.

17 Ensina Nader que “Para o materialismo a realidade estd a matéria, rejeitando toda a abstracéo e
assumindo uma posicdo antimetafisica. * Cf. NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do Direito. p.
467.

18 GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 98 e sgs.
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a problematica juridica, a peremptoria necessidade de precisar o conceito
de direito e de encontrar os limites entre o enfoque cientifico e o filosofico a
seu respeito, determinam um regresso as estruturas do idealismo
kantiano."®

Na descendéncia de Kant vem a escola de Masburgo, com Stammler e a
retomada do jusnaturalismo, dentre outros; a escola de Baden, e a concepcéao
kelseniana. Tais correntes retomam, cada uma com foco especifico — a abordagem
kelseniana é diferente da de Stammler, por exemplo — e a sua forma, as concepc¢des
do criticismo kantiano desde as noc¢des de boa-vontade, de imperativos categéricos
e hipotéticos, de separacdo entre Direito e moral, além de suas demais idéias,
conforme sera exposto alhures. '2°

Positivismo juridico, segundo Radbruch, em derivacdo do neokantismo é a
“atitude de pensamento que consiste em nos limitarmos, também no dominio do
direito, s6 ao imediatamente dado, e em sistematicamente rejeitar ndo s6 qualquer
tentativa de fundamentagao metafisica como qualquer preocupacao valorativa, extra-
utilitaria, do direito para além do direito positivo”.12!

A base para o positivismo que ira se desenvolver no século XX & dada pelo
normativismo de Hans Kelsen que em face da relacdo causal'??, coloca o conceito
de norma como conceito fundamental do ordenamento. Deste modo, O Direito nido

pode ser determinado pelo principio da causalidade segundo o qual “Se A, é B”, mas

19 “Los excesos de materialismo y de positivismo, evidenciados en las doctrinas precedentemente
estudiadas, que en el agudo decir de Ortega, mas que dos expresiones filoséficas, son dos formas de
ignorancia filoséfica, la impotencia para resolver a través de sus esquemas la problematica juridica, la
perentoria necesidad de precisar el concepto de derecho y de encontrar los limites entre el enfoque
cientifico y el filoséfico a su respecto, determinan un regreso a las estruturas del idealismo kantiano.”
Cf. GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 120.

20 N3o se relaciona com o objeto do presente estudo a retomada de todas as correntes
neokantianas, basta ver que se desenvolvem desde Stammler, com a retomada do jusnaturalismo até
Kelsen, com a definicdo do positivismo juridico. Nem mesmo cabe desenvolver a influéncia kantiana
em Kelsen, basta a referéncia para localizacado teérica de Kelsen. Sobre o assunto: GARDIOL, Ariel
Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 119 e sgs.

121 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 324.
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apenas de acordo com o principio da imputacdo segundo o qual “Se A, deve ser
B”.123 Isso implica uma relacdo normativa em que a existéncia da premissa ndo
necessariamente leva a conseqiiéncia, esta, no caso do principio da imputacéo é
uma prescricdo que pode ou ndo ser realizada.

Neste sentido: “Desaparece do cenario juridico o problema causal, para ser
substituido pela imputacido normativa, donde resultara que a conseqiiéncia néo é
efeito de uma causa que a desencadeou, mas é atribuida ao sujeito, em uma
relacdo humana que ali terminara”124

A norma juridica, neste sentido, pertence ao reino do Sollen (dever ser),
enquanto que a lei da causalidade, que rege a natureza, pertence ao reino do Sein
(ser). O Direito € uma realidade espiritual € ndo natural. Se no dominio da natureza a
forma de ligacdo dos fatos € a causalidade, no mundo da norma é a imputagéo.”'?®

Diante disso, “a norma juridica, que € objeto da ciéncia do direito, € um juizo
hipotético que expressa o enlace imputativo de um fato condicionante com uma
conseqiéncia condicionada. Mais brevemente: € um juizo hipotético, no qual se
estabelece um dever ser’'?6

A partir destas estruturas basicas, embora sem prescindir de um estudo
préprio sobre a justica, Kelsen colocou-a em lugar diverso e isolado da aplicacéo e

estudo do Direito, que deveria realizar-se de forma cientifica, de acordo com os

22 Tal nocdo parte da légica Aristotélica, construida para pensar nogcées do mundo natural, o que
Kelsen substitui com a apropriacdo da diferenciacdo entre ser e dever ser. Cf: GARDIOL, Ariel
Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 158-159.

123 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 85 e sgs.

124 “Desaparece del escenario juridico el problema causal, para ser reemplazado por la imputacion
normativa, de donde resultard que la consecuencia no es efecto de una causa que la ha
desencadenado, sino que la consecuencia es atribuida al sujeto, en una relacién humana que ahi
terminara.” Cf. GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 159.

25 NADER, Paulo. Introdugédo ao estudo do Direito. p. 474.

126 “L a norma juridica, que es objeto de la ciencia del derecho, es un juicio hipotético que expresa el
enlace imputativo de un hecho condicionante con una consecuencia condicionada. Mas brevemente:
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postulados de uma ciéncia pura, o que esta essencialmente ligado a uma separacao
da moral e do Direito.

O Direito, segundo Kelsen, caracteriza-se como “ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento
humano.”’?” O termo norma, por seu turno “quer significar que algo deve ser ou
aconteceu, especialmente que um homem deve se conduzir de determinada
maneira.”128

No que concerne a diferenca entre Direito e moral, segundo Kelsen, ela ndo
pode remeter ao carater interior da conduta como aquela que se realiza contra as
inclinagdes do individuo'®, ja que o Direito também reclama uma conduta contra a
inclinacdo. A questdo € que apenas cria-se um interesse, uma inclinacdo que
determina que atue em conformidade com a regra social.

Nao se pode aceitar o entendimento desta doutrina como se apenas uma
conduta contra a inclinagcdo e o interesse tem valor moral, o que se refere
especificamente aos motivos da conduta. Primeiramente Kelsen considera
impossivel atuar contra as inclinacdes e em segundo lugar determina que uma moral
referente apenas aos motivos da conduta pressupde outra ordem social que
prescreva uma conduta externa, normas que também devem ser morais. Uma
conduta sé pode ter valor moral quando tanto os motivos quanto a propria conduta
sejam correspondentes a uma norma moral.

A diferenca entre moral e Direito também nao se encontra na forma de

es un juicio hipotético, en el que se establece un deber ser’. Cf.GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual de
filosofia do Direito. p. 160.

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito p. 5

128 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito p. 5.

129 Conforme a doutrina kantiana. Para Kant, a moral era derivada de uma racionalidade individual
capaz de ser universal e que, portanto, ndo podia ser decorrente das inclinacdes ou interesses
pessoais do individuo. Sobre o assunto vide a segunda parte deste capitulo sobre Kant.
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producdo ou aplicacdo de suas normas, ja que tanto a moral quanto o costume sao
criados por meio de uma elaboragcao consciente. A moral, a Unica que interessa para
a ética, enquanto teoria cientifica, também é positiva e embora nao preveja 6rgaos
especificos para a aplicacao de suas normas, pode ser assimilada a ordenamentos
como os primitivos ou o Direito internacional.

Ainda, a diferenca ndo se encontra no que as normas prescrevem. Ela se
percebe, porém, em como isto se realiza, o que no caso do Direito é feito mediante a
coacdo. O Direito é, assim, “ordem normativa que procura obter uma determinada
conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente
organizado”.'3% Ao contrario, a moral, € uma “ordem social que ndo estatui quaisquer
sancdes deste tipo, visto que as suas san¢des apenas consistem na aprovacao da
conduta conforme as normas e na desaprovacido da conduta contraria as normas,
nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica”.’®"

Esta concepcédo de sancao organizada liga-se a um conceito especifico de
Kelsen sobre o Direito. Para ele, o Direito organizado € o mesmo que Estado. Para a
caracterizacdo de ambos em uma determinada sociedade em contraposicao a outros
tipos de ordenacbes coercitivas, o Direito — e consequentemente o préprio Estado,
se impde mediante o que Kelsen denomina “eficacia global’ do ordenamento
juridico.32

Esta eficacia, que ira delimitar o ambito de atuagdo do Direito e a
determinacao dos limites do Estado, pode ser conceituada como o fato de a maioria
dos individuos, em um determinado espaco, acreditarem — e tal crenca é refletida

por uma atuacao geral dos individuos de acordo com tal sistema — que um

130 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito .p. 71.
131 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito p. 71.
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determinado ordenamento, um determinado complexo institucional € aquele a quem
devem obedecer e cujos atos de coercdo, neste sentido, sdo legitimos.33.

Esta configuracdo do Direito e do Estado, diante disso, acaba por isolar o
Direito de qualquer outro sistema de imposicdo de conduta. Isso porque por ser uma
ordem de coercao institucionalizada globalmente eficaz e portadora de uma
objetividade, diferencia-se de qualquer outro sistema coercitivo que pretenda impor
condutas especificamente porque é aquele dotado de legitimidade.

Para além disso, ha que se esclarecer sobre a relacdo de conteudo entre
Direito e moral. Nao se pode dizer que o Direito seja ou deva ser justificado na
Moral. Certamente, afirma Kelsen, o Direito € moral, mas dai ndo decorre que ele
corresponda a uma moral Unica e universal que reflita o justo, ja que a moral é
relativa, cada um tem sua prépria concepcao sobre o que é moral e, portanto, o

Direito pode apenas refletir uma destas moralidades. Isto porque:

se concebe que em diversas épocas, nos diferentes povos e até mesmo no
mesmo povo dentro das diferentes categorias, classes e profissées, valem

132 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 48 e sgs.

133 Kelsen ira determinar que um ordenamento pode ser considerado o ordenamento juridico porque
as pessoas pressupdem que este € o ordenamento que as rege e nao qualquer outro ainda que atue
de forma coercitiva. H4 uma crenca geral em uma norma, norma fundamental, que determina que
“‘devem ser executados atos de coercdo sob os pressupostos fixados e pela forma estabelecida nas
normas que caracterizamos como Constituicdo, quer dizer, desde que pressuponhamos uma norma
por forca da qual o ato a interpretar como ato constituinte seja considerado como um ato criador de
normas objetivamente validas e os individuos que pde este ato como autoridade constitucional.”
KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 50. Esta colocacdo de Kelsen que expressa que a
existéncia de uma norma superior que determina que a coercdo realizada por uma determinada
instituicdo é considerada legitima baseia-se, como se viu, no fato de existir uma eficacia global desta
norma. Isto significa que: “a norma fundamental que representa o fundamento de validade de uma
ordem juridica refere-se apenas a uma Constituicdo que é a base de uma ordem de coercéo eficaz.
Somente quando a conduta real (efetiva) dos individuos corresponde, globalmente considerada, ao
sentido subjetivo dos atos dirigidos a essa conduta & que este sentido subjetivo é reconhecido como
sendo também o seu sentido objetivo, e esses atos sdo considerados ou interpretados como atos
juridicos” KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 50-51. Deve-se notar que o sentido subjetivo do
ato significa que ele ndo é vinculativo, ndo é ligado a um sistema em que a sancdo a um ato
desviante n3o é apenas uma simples ameaca, mas algo que deve ser realizado. E algo permitido pela
comunidade e nao sé isso, é algo exigido para a organizagcdo geral do sistema em virtude do
monopodlio do poder coercitivo que ela implica. Ja a mera ameacga constitui um crime, porque nao faz
parte da ordem mesma do sistema. E este sentido subjetivo ou objetivo se da justamente em virtude
da eficacia global deste sistema, que lhe confere objetividade. KELSEN, Hans. Teoria pura do
Direito. p. 43 e sgs.
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sistemas morais muito diferentes e contraditérios entre si, que em diferentes
circunstancias pode ser diferente o que se torna por bom e mal , justo e
injusto em todas as possiveis circunstancias , que apenas ha valores morais
relativos, a afirmacdo de que as normas sociais devem ter um conteldo
moral, devem ser justas, para poderem ser consideradas como Direito,
apenas pode significar que estas normas devem conter algo que seja
comum a todos os sistemas de moral e de justica.3

Kelsen prossegue, contudo, afirmando que os conceitos morais dos homens
sdo muito diversos e que, portanto, ndo ha como determinar qualquer elemento
comum.

O Direito, assim, como independente da pressuposicdo de uma moral
absoluta, aprioristica, é, ele mesmo, relativamente moral ou justo. Dai Kelsen deduz
que as relacdes entre Direito e moral sdo apenas de forma e ndo de conteudo. O
Direito, pelo fato de ser norma, tem um valor juridico.

Deste modo, a validade do ordenamento, para Kelsen, segundo a doutrina
positivista que separa Direito e moral, ndo esta relacionada a correspondéncia com
um sistema moral absoluto que funda a Justica absoluta. Nao obstante, o Direito ndo
se distancia completamente do justo. Mas esta relacdo apenas pode significar que
‘quando uma ordem juridica é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isto
traduz a relagdo entre a ordem juridica e um dos varios sistemas de moral, e ndo a
relacéo entre aquela e ‘a’ Moral”.35 Assim, qualquer critério para avaliacdo da justica
de um sistema juridico € um critério relativo.

O conhecimento cientifico do Direito positivo, essencialmente descritivo, ndo
tem, segundo Kelsen, preocupacgao com a sua legitimacao por uma ordem distinta, ja
gue ele nao visa a aprovacgao ou desaprovacao do seu objeto.

Com isso, impede-se que a classificacdo de determinado ordenamento

juridico positivo como fundado na moral absoluta venha a desprezar as demais

134 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p.72- 73.
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ordens estatais como imorais.

A busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e
ndo na especulagdo filosofica, apartou o direito da moral e dos valores
trascendentes. Direito € norma, ato emanado do Estado com carater
imperativo e forga coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo
em juizos de valor, que representam uma tomada de posicao diante da
realidade. Ndo & no ambito do Direito que se deve travar discussao acerca

de questdes como legitimidade e justic;a.136

Ficam, assim, as caracteristicas do positivismo kelseniano especialmente no
que concerne a relacdo entre Direito e Moral. Cabe agora expor algumas

caracteristicas essenciais da teoria positivista como um todo.

1.1.6 Caracteristicas gerais do positivismo:

Quando se fala em positivismo, ainda que se tenha a concepc¢ao kelseniana
como paradigma, € necessario evidenciar de que positivismo se esta a referir, ja que
este possui diversas vertentes com significados relevantemente diferentes, (e que
refletem o posicionamento de diversos autores ditos como positivistas mas que nao
necessariamente compartiiham da mesma idéia) conforme se pode perceber
apoiando-se na distincao feita por Norberto Bobbio.

Segundo Bobbio, “para um positivista, nem o mundo é um sistema racional,
nem o homem tem a posse de um érgéo para o conhecimento da verdade absoluta
como a razao”. "%’

Bobbio divide o positivismo em trés aspectos: como método de estudo do

Direito, como determinada teoria ou concepcao de Direito e como determinada

135 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 76 .
136 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. p. 17.
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ideologia da justica.'3®

O positivismo como método de estudo do Direito determina que o objeto de
estudo do jurista € o Direito tal como ele € de fato e ndo sua idealizacao. Isto é seu
ser e ndo seu dever ser. Trata-se de uma abordagem cientifica, de acordo com as
ciéncias descritivas e explicativas. O objeto da ciéncia juridica €, portanto, o Direito
Positivo e ndo a correspondéncia a certos valores ou fins.

O positivismo juridico como teoria reflete uma “concepcao particular do
Direito que vincula o fenédmeno juridico a formacao de um poder soberano capaz de
exercer a coacao: o Estado”. O Direito &, assim, relacionado a monopolizacdo do
poder por parte do Estado.’®®

A esta concepcao de positivismo vinculam-se, segundo Bobbio, teorias
ligadas ao positivismo juridico como: teoria da coatividade, para a qual o Direito &
um conjunto de normas que visa a regulacdo do uso da forca em uma sociedade;
teoria imperativa, para a qual as normas juridicas sdo mandatos; teoria da
supremacia da lei sobre outras fontes, sendo as outras consideradas subordinadas
ou aparentes; teoria da ordem juridica como conjunto pleno sem lacunas e
antinomias e por fim a teoria que concebe o método da ciéncia juridica a atividade

meramente ldgica do jurista e juiz.

137 “Para un positivista ni el mundo es un sistema racional ni el hombre esta en posesion de un érgano
para el conocimiento de la verdad absoluta como la razén.” BOBBIO, Norberto. Contribucién a la
teoria del Derecho. p. 178.

138 O primeiro aspecto trata-se na verdade ndo de um método, mas de uma forma de delimitar o
objeto de investigacdo. Por teoria Bobbio entende “conjunto de asseveragdes vinculadas entre si com
as quais certo grupo de fendbmenos sdo descritos, interpretados, levados a um nivel muito alto de
generalizacado e até unificados depois em um sistema corrente.” Ja ideologia significa, para Bobbio,
“certa tomada de posicao frente a uma realidade dada e esta posicdo esta fundada sobre um sistema
mais ou menos consciente de valores, se expressa em juizos de valor que tendem a exercer qualquer
influéncia sobre a realidade mesma, conservando-a tal como ela &, se a valoragdo & positiva,
modificando-a, se a valoracdo & negativa.” Cf. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo
juridico. p. 40.
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A terceira concepc¢ao de positivismo, como ideologia: “Representa a crenca
em certos valores e, sob a base desta crenca, confere ao Direito que €&, pelo simples
fato de existir, um valor positivo, prescindindo de toda consideracdo acerca de sua
correspondéncia com o Direito ideal’'*. Esta concepcdo de positivismo reflete a
teoria da obediéncia, segundo a qual a lei é obedecida enquanto tal.

Nesta perspectiva, ha duas derivacées. Por um lado, a consideragcdo do
Direito como justo em si simplesmente pelo fato de ser positivo, isto €, emanar da
vontade do poder dominante. Ha confusdo do conceito de justica com o de validade.
Por outro lado, a concepcéo de que o direito traz, em si, algumas vantagens como a
paz, a ordem, a certeza e em geral a justica legal. Destas duas vertentes decorre,
igualmente, uma obrigacao moral de obedecer as regras juridicas, elas devem ser
obedecidas por si. Aqui fica caracterizada a relacao desta concepgéo de positivismo
com a teoria da obediéncia. 4!

Como se pode observar cada uma das trés vertentes sobre o positivismo
juridico esta relacionada com uma ou algumas teorias construidas historicamente,
desde a teoria da avaloratividade da ciéncia juridica, passando pela teoria da
coatividade, entre outras, como se pode ver supra, e finalizando na teoria da
obediéncia. Estas sdo as formulacdes dos tedricos positivistas no decorrer da
historia.

Cabe apreciar brevemente estas teorias contidas na segunda vertente do

positivismo, ja que na primeira e a terceira vertentes as teorias ja foram analisadas,

3% O nexo desta concepgdo com a anterior, segundo Bobbio, é somente fatico e histérico, ja que
surgem no mesmo tempo, mas ndao ha um nexo légico. Cf. BOBBIO, Norberto. ElI problema del
positivismo juridico. p. 43.

140 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico p. 47.

141 Enquanto para o positivismo como teoria, bastava a verificagdo do fato, para o positivismo como
ideologia, ha uma valoracéo positiva deste fato. Também aqui a relagdo entre as teorias é fatica ou
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visto que a cada vertente corresponde uma teoria de modo que esta se explicou
quando se falou daquela.

Resta falar, portanto da teoria da coatividade — que segundo Bobbio também
€ uma teoria jusnaturalista —, da teoria das fontes do Direito, da norma juridica e do
ordenamento juridico.

Para os positivistas, ensina Bobbio'#?, a coacdo é um elemento tipico do
Direito, o que esta ligado a consideracdo do Direito do ponto de vista do Estado, que
detém a organizacao social por meio da forca de modo exclusivo. A idéia de coacao
nao é exclusividade do Direito positivo, sendo que antes dele podia ser vista em
teéricos como Thomasius, Kant e Jhering. Mas com Kelsen surge a concepcao de
que a coercao é objeto das normas juridicas, sendo o Direito um conjunto de normas
que regulam o uso da for¢a coativa. Esta, portanto, nao é meramente um meio para
fazer valer as normas juridicas e o Direito ndo é antes um conjunto de normas que
se faz valer coativamente, conforme previam as teorias anteriores ao positivismo.

No que concerne as fontes do Direito, o positivismo estabelece a lei como
unica fonte de qualificacdo. As demais s&o meras fontes de conhecimento juridico.
Uma fonte de qualificaco, esclarece Bobbio'43, é aquela que produz regras juridicas
e além disso da a elas qualificacdo de normas juridicas. JA uma fonte de
conhecimento ndo tem esta segunda atribuicdo, servindo apenas para a producao
de regras de modo que a atribuicdo do status de normas juridicas € determinada
pela fonte superior a fonte que as produziu.

No que concerne a teoria da norma juridica, o positivismo defende a teoria

histérica, ndo essencial ou necessaria. Cf. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico.
p. 48.

142 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. p. 166.

143 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. p. 166 e sgs.
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da imperatividade da norma juridica. Tal abordagem pode ser vista a partir do
modelo de Austin que vé o Direito como um comando emanado do soberano ou a
partir do modelo do imperativo hipotético de Kelsen. O Direito seria caracterizado
como um imperativo hipotético que se constréi de forma que o estabelecimento de
uma condicdo gera uma conseqiiéncia. E diferente do imperativo categérico
segundo o qual a prescri¢cao independe de uma condicao prévia.

Por fim, no que concerne a teoria do ordenamento juridico o positivismo
passa a considerar o Direito do ponto de vista do ordenamento, visto que antes o
Direito era visto apenas sob o viés da norma juridica. Esta concepcao de forma mais
coerente € manifestada por Kelsen, ainda que anteriormente ja tenha sido
propugnada pela codificagdo enquanto movimento originariamente jusnaturalista.
Enquanto para este havia uma unidade material, Kelsen alertava para uma unidade
formal do Direito, que é relativa ao modo pelo qual as normas s&o postas. Segundo
Kelsen, haveria dois tipos de ordenamento: estatico e dinamico. Aquele refere-se a
moral e ao jusnaturalismo e este ao Direito positivo.

Ensina Bobbio que para o jusnaturalismo “o direito constitui um sistema
unitario porque todas as suas normas podem ser deduzidas por um procedimento
I6gico uma da outra até que se chegue a uma norma totalmente geral, que é a base
de todo o sistema e que constitui um postulado moral auto-evidente”. 144

Ja para Kelsen, a unidade do Direito se da “ndo porque as suas normas
possam ser deduzidas logicamente uma da outra, mas porque elas todas sido postas
(direta ou indiretamente, isto é, mediante delegacdo a autoridades subordinadas)

pela mesma autoridade, podendo assim todas ser reconduzidas a mesma fonte

144 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. p 200.



52

originaria constituida pelo poder legitimado para criar o Direito”.'4

Estas sédo as teorias que de algum ponto de vista podem ser consideradas
positivistas. Considerando-se que a teoria kelseniana, por ser expressao mais
completa do positivismo expressa quase todas, sendo todas as caracteristicas
enunciadas.

Tratada a matéria crucial do problema, observe-se como as diferentes

teorias, antes e depois de Kelsen, questionaram a relagao entre Direito e moral.

1.2 DIFERENCIAGCAO ENTRE DIREITO E MORAL.

1.2.1 Thomasius e Kant.

A abordagem sobre a diferenciacao entre Direito e moral deve-se notar
como ponto de partida, comeca a despontar mais claramente'#®, conforme assinala
Miguel Reale'¥”, na modernidade com os ensinamentos de Thomasius e
posteriormente com Kant, de modo que tal diferenciacéo teve pouca expressao no
Direito antigo e medieval.

Thomasius, ensina Reale', situado na época do lluminismo na Alemanha,
criou a primeira doutrina explicita sobre os critérios para diferenciar o Direito da
Moral. Isso ocorreu ainda em meio as influéncias do medievo, em que as atuacgdes
da igreja e do Estado davam a si mesmos o poder de vigiar consciéncias, que eram,

assim, mais a causa de julgamento dos individuos do que as suas préprias acdes

145 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. p. 200.

146 |sso porque pode-se contemplar alguns esbocos de tal separacéo realizados em outros autores,
como Giordano Bruno na Idade Média e Grotius na modernidade. Nao se trata de colocar todas estas
teorias no presente estudo. Sobre o assunto vide: ARRUDA, Jodo de. Filosofia do Direito. p. 268 e
sgs.

47 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 653 e sgs.

48 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 653-654.
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externas. Insurgindo-se contra tal arbitrio, Thomasius diferencia entre Direito e moral
determinando que ao Direito caberia apenas o foro externo. Considerava o foro
interno como aquele que se realizava no plano da consciéncia enquanto o externo o
que se realizava no plano da acdo que implicava relacées com os outros membros
da sociedade. Apenas neste foro externo € que haveria possibilidade de
interferéncia do poder publico para exigir a conduta conforme os ditames da vida
comum.

Neste ambito externo, continua Reale, apresenta-se a idéia de coercibilidade
— isto &, execucédo pela forga fisica — ainda que o Direito, segundo Thomasius, hem
sempre se realize pela forca, podendo ser cumprido espontaneamente, sendo a
coercdo apenas a resposta a falha desta espontaneidade de cumprimento. A
realizacdo do Direito pela forca, assim, ndo afetaria a sua esséncia. J4 no caso da
moral, ocorreria o contrario, pois nao se admitia em hipétese alguma o cumprimento
da moral pela coercdo. Neste caso ja ndo mais se poderia falar em moral.

Segundo Gardiol:

Cristian Thomasius ou Tomasio (1655-1728), [...] cimenta as bases do
moderno de direito natural'#® e estabelece, ainda que de forma rudimentar,
uma das notas diferenciais entre direito, moral e convencionalismos sociais,
com o uso daquelas famosas palavras: justum para o direito, honestum para
a moral e decorum para 0s UsOs sociais, que ainda que vaga, € tomada e
precisada depois em Kant sob a formula da interioridade da moral e da
exterioridade do direito [...]. 150

No que concerne ao pensamento de Kant (1724-1804) & necessario

observar, para entender sua teoria, notar que ele foi componente da escola do

149 O direito natural moderno — jusnaturalismo racional — faz parte de uma corrente maior denominada
direito natural e que reflete a crengca de que o direito tem um fundamento decorrente da propria
natureza, sendo que o conceito de natureza a que se refere sofreu transformacgdes de acordo com a
evolucao histérica do jusnaturalismo. Na modernidade referia-se a natureza humana.

150 “Christian Thomasius o Tomasio (1655-1728), [...] cimenta las bases del moderno derecho natural
y establec, aunque en forma rudimentaria, una de las notas diferenciales entre derecho, moral y
convencionalismos sociales, que aunque vaga, es tomada y precisada después en Kant bajo la forma
de la interioridad de la moral y de la exterioridad del derecho[...]". Cf. GARDIOL, Ariel Alvarez. Manual
de Filosofia del Derecho. p. 82.
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Direito natural’™®' e teorizador do criticismo ou idealismo transcendental'®?
direcionando sua teoria como reacdo ao dogmatismo e ao ceticismo'3, sendo
tedrico de grande influéncia entre os filosofos sucessores até a atualidade.

A elaboracao kantiana no que concerne a separacao entre Direito e Moral,
no contexto de seu criticismo, parte do pressuposto, que o caracteriza como
jusnaturalista racional, de que a Moral tem um conteudo ético absoluto determinado
pela razdo e que, portanto, relaciona-se ao individuo, mas que € compartilhado por
todos porque €& buscada em categorias universais da razdo que estdo livres da

influéncia das inclinacdes de cada um. Neste sentido, a moral é universal e definida

51 Escola que reflete o jusnaturalismo moderno, de viés racionalista.

52 Segundo Abbagnano: “Doutrina de Kant, nos pontos basicos pelos quais agiu na filosofia
contemporanea, e que podem ser assim resumidos: 1° Formulacdo critica do problema filoséfico e,
portanto, condenacao da metafisica como esfera de problemas que estdo além das possibilidades da
razdo humana. 2° Determinacdo da tarefa da filosofia como reflexdo sobre a ciéncia e, em geral,
sobre as atividades humanas, a fim de determinar as condicées que garantem (e limitam) a validade
da ciéncia e, em geral, as atividades humanas. 3° Distincdo fundamental, no dominio do
conhecimento, entre os problemas relativos a origem e ao desenvolvimento do conhecimento no
homem e o problema da validade do préprio conhecimento, isto é, distingdo entre o dominio da
psicologia [...] € o dominio l6gico-transcendental ou légico-objetivo, onde tem lugar a questao de iure
da validade do conhecimento, insolluvel no terreno de facto. Essa distingdo equivale a descoberta da
dimensao logico objetiva do conhecimentol...]. 4°Conceito de moralidade fundada no imperativo
categorico e conceito de imperativo categérico como forma de razdo em seu uso pratico. Esses
pontos constituem as caracteristicas comuns de criticismo e neocriticismo. Nao constituem, porém,
tracos caracteristicos ou dominantes do criticismo os fundamentos da doutrina kantiana de arte,
teleologia e religido.” Cf. ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de filosofia. p. 224.

153 Ensina Abbagnano que o dogmatismo e o criticismo sdo teorias opostas, sendo que os seguidores
daquele definem sua opinido sobre todos os assuntos enquanto os deste ndo a definem. Segundo
KANT, ensina Abbagnano, o Dogmatismo “identifica-se com a metafisica tradicional entendendo por
ele o "preconceito de poder progredir na metafisica sem uma critica da razao”. E a tentativa de buscar
na razao de forma leviana conhecimentos que estdo fora de sua algcada ja que ndo sdo passiveis de
experiéncia possivel. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de filosofia. p. 293. Segundo Huisman
“Kant deve, ao mesmo tempo, corrigir o dogmatismo racionalista de Descartes — representado na
Alemanha por Wolff — e refutar a critica céptica desenvolvida por Hume.” Ensina, ainda, sobre o
ceticismo: “Para Sexto Empirico, um dos mestres da escola céptical...], o raciocinio e a experiéncia
sensivel, a qual ele se reduz de fato, s6 nos permitem atingir a aparéncia, a fenomenalidade das
coisas, mas nunca a esséncia da realidade, condenando assim o conhecimento a um relativismo
generalizado.” Complementa, agora com respeito a Hume: “Em Investigacdo sobre o entendimento
humano, publicada em 1748 mas traduzida para o alemao oito anos depois, Hume procede a uma
analise minuciosa da relagdo de causalidade. Mostra que, por tras daquilo que fora pensado até
entdo como o principio mais formal e mais racional da reflexdo, encontra-se na verdade o trabalho da
imaginacdo e o efeito do habito, ou seja, as duas faculdades que, pela for¢ca da duvida sistematica,
Descartes acreditara poder excluir o dominio da reflexdo racional. Hume conclui pela impoténcia
consubstancial da razdo e por sua incapacidade de sair dos limites da experiéncia comum.” Isso
equivale a dizer, continua Huisman, na esteira de Kant, que ndo existiria € nem poderia existir
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formalmente de acordo com os imperativos da racionalidade.

Na visdo kantiana, a separacao entre Direito e moral abarca especialmente
trés aspectos: autonomia e heteronomia, exterioridade e interioridade e coacéao.

O conceito de autonomia remete a nogbes estruturais no pensamento de
Kant e oferece fundamento aos demais conceitos, devendo, por isso, ser analisado
com mais atencdo. Para Kant, a moral é autbnoma, ja que os motivos que implicam
a sujeicado dos individuos a seus preceitos sao contidos nela mesma. Os preceitos
morais, assim, tém valor nao porque fundados em algo externo, como uma coacao
por exemplo, mas porque sdo em si valorosos.

Tem-se o dever pelo dever, sendo que o dever moral € buscado na vontade
do préprio individuo, que & também, por isso, autbnomo. Assim, a moral se
fundamenta em si, sendo autbnoma e o individuo a encontra dentro de si mesmo,
sendo autdnomo. Esta vontade em que se busca o dever moral caracteriza-se “como
uma faculdade que alguém possui de determinar-se a si mesmo, agindo de acordo
com a representacdo de certas leis. Semelhante faculdade sé pode ser encontrada
nos seres racionais”. '

Esta faculdade de cada um determinar a si mesmo é situada na vontade
mas ndo se encontra, contudo, nas inclinacdes de cada individuo. Ela é
representante de uma lei universal determinada por e para todas as pessoas. A
vontade é estabelecida, destarte, por uma razado pratica que € uma razdo moral

direcionada ao agir — visa determinar os principios racionais da conduta humana, a

lei pratica’®- e que se caracteriza por ir, além do mundo conhecimento, aos dados a

metafisica. Cf. HUISMAN, Denis. Dicionario de obras filoséficas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 98.

154 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 77.

55 Que é aquela capaz de proporcionar principios universais validos para todo ser racional, para todo
querer.
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priori'® da consciéncia. Os dados a priori sdo aqueles livres de conteldos
contingentes, eles ndo decorrem da experiéncia, mas de uma lei da razdo que é
universal e determinada pela propria existéncia humana e pela valorizacdo do
homem como fim em si mesmo. Sua manifestacdo se da a partir de imperativos
categoricos'’.

Teremos, pois, de inquirir inteiramente a priori a possibilidade de um
imperativo categérico; porque aqui ndo temos a vantagem de que a
realidade do mesmo nos seja dada na experiéncia e, portanto, de que a
possibilidade nos seja necessaria s6 para explica-lo e ndo para assenta-lo.
Mas, provisoriamente, devemos compreender o seguinte: que o imperativo
categérico € o Unico que se expressa em lei pratica, e os demais
imperativos podem se chamar principios, mas nao leis da vontade; porque o
que e (sic) necessario fazer s6 como meio para conseguir um propésito
qualquer, pode considerar-se em si como contingente, e em qualquer
momento podemos ficar livres do preceito renunciando ao proposito,
enquanto que o mandato incondicionado n&do deixa a vontade nenhum

arbitrio acerca do objeto e, portanto, leva em si aquela necessidade que

exigimos sempre na lei’%®

Estes imperativos categoricos, a diferenca dos imperativos hipotéticos, nao
sdo determinados por fins individuais e inclinagdes, eles decorrem simplesmente da
“relacdo dos seres racionais em si"'®°. Isso deriva da idéia de dignidade'®®, que
determina que os individuos sdo fins em si mesmos € ndao meros meios para a
realizacdo de fins de outros, sdo algo que ndo tem um preco. O fim é aquilo que

“serve para a vontade como fundamento objetivo de sua autodeterminacéo, e tal fim,

156 Essa determinacido da moral através de uma raz&o pura apresenta a preocupacgéo racionalista de
Kant. A razao é fonte por si da moralidade, e ndo mais instrumento de uma revelacao divina, como
entendiam os tedricos medievais como Tomas de Aquino.

157 “ .ha um imperativo que, sem pbér como condicdo nenhum propoésito a obter por meio de certa
conduta, determina essa conduta imediatamente. Tal imperativo é categdrico. Nao se refere a matéria
da acdo e ao que desta possa resultar, consistindo o essencialmente bom da acdo no animo que se
nutre por ela, seja qual for o éxito. Esse imperativo pode denominar-se: o da moralidade.” Ja4 com
relacdo ao imperativo hipotético, “o imperativo que se refere a escolha dos meios para a prépria
felicidade, isto &, o preceito da sagacidade, é hipotético; a acdo ndo é enviada em absoluto, mas
como simples meio para outro propésito.” Cf. KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos
costumes. p. 65.

158 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 69.

159 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 85.

160 “A moralidade é a condigdo debaixo da qual um ser racional pode ser fim em si mesmo; porque sé
por ela é possivel se membro legislador no reino dos fins. Assim, pois, a moralidade e a humanidade,
enquanto esta é capaz de moralidade, sdo as Unicas que possuem dignidade” KANT, Emmanuel.
Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 77.
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quando posto pela mera razdo, deve valer para todos os seres racionais.’®!” A
determinacao de fins absolutos, quais sejam: os individuos, € que permite a
fundamentacéo dos imperativos categoéricos e possibilitam a lei pratica.

A argumentacdo moral, como dito, parte de um imperativo geral do dever
que determina: “age como a maxima de tua acao devera tornar-se, por tua vontade,
lei universal da natureza”®?. Esta universalidade determina que o argumento moral
que parte da vontade e constitui o agir por dever, deve passar pelo teste da validade
para todos deste postulado. Nas palavras de Carlos Santiago Nino os imperativos

categoricos sdo universais:

posto que se sdo o0s principios que queremos como puros seres racionais
com abstracdo de nossas inclinacdes e desejos contingentes que nos
diferenciam uns dos outros, entdo se segue que cada ser racional querera a
mesma lei que quereria qualquer outro ser racional e, portanto, essa lei

moral obriga a todos os seres racionais por igualdade. 163

Neste sentido, encontra-se o que Kant chama de Reino dos fins. E um reino
porque encerra uma ‘relacdo sistematica de distintos seres racionais por leis
comuns. Mas como as leis determinam os fins, segundo o seu valor universal,
resultara que, se prescindirmos das diferencas pessoais dos seres racionais e a si
mesmo de todo conteudo de seus fins privados, podera imaginar-se de um todo de
todos os fins (tanto dos seres racionais como fins em si, como dos fins que cada
qual pode propor) em enlace sistematico; digamos, um reino dos fins...”.164,

Anotados os aspectos essenciais da teoria kantiana pertinentes a autonomia

da moral, cabe anotar que:

81 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 77.

62 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 71.

163 “puesto que si son los principios que queremos como puros seres racionales con abstraccion de
nuestras inclinaciones y deseos contingentes que nos diferencian unos de otros, entonces si sigue
que cada ser racional querra la misma ley que querria cualquier otro ser racional, y, por lo tanto, esa
ley moral obliga a todos los seres racionales por igual.” Cf. intoduccién, p . 403

184 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 84.
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a moralidade consiste, pois, na relacdo de toda agdo com a legislagao, pelo
(sic) qual é possivel um reino dos fins. Mas essa legislagdo deve encontrar-
se em todo ser racional e poder originar-se de sua vontade, cujo principio €&,
pois, ndo fazer nenhuma acéo por outra maxima que nao seja esta, a saber:
que possa ser tal maxima uma lei universal e, portanto que a vontade, pela
sua maxima, possa considerar-se a si propria a0 mesmo tempo como

universalmente Iegisladora.165

Sendo a moral representada pelo dever e sendo o dever encontrado na
vontade que constitui a autodeterminacao alheia as inclinagées individuais e a favor
das leis universais da razdo, a virtude esta justamente em agir conforme o dever a
revelia das inclinagdes, sendo o dever, como visto, aquele que parte da vontade. A
capacidade de atuacédo conforme o dever é o que torna o homem livre, ele liberta-se
de suas inclinacdes. A liberdade, assim, é diferente da possibilidade de cada um agir
conforme fins préprios que vise, mas consiste em agir conforme o dever. Isso
decorre da fundamentacéo do dever moral a partir dos postulados da razao pratica.

Diante do exposto, cabe anotar as consideragcbes de Kant, segundo o qual a
lei moral & determinada por trés aspectos diferentes embora intrinsecamente
relacionados, quais sejam:

1°) Uma forma, que consiste na universalidade e neste sentido se expressa
a férmula do imperativo moral dizendo: que as maximas tém que ser
escolhidas de tal modo como se devessem ter o valor de leis universais e
naturais.

2°) Uma matéria, isto €, um fim, e entdo expressa a féormula: que o ser
racional deve servir como fim por sua natureza e, portanto, como fim em si
mesmo; que toda maxima deve servir de condicao limitativa de todos os fins
meramente relativos e caprichosos.

3°) Uma determinagdo integral de tidas as maximas por meio daquela

férmula, a saber: que todas as maximas, por legislacdo propria, devem

concordar em um reino possivel dos fins, como um reino da natureza”. 66

A partir das caracteristicas apresentadas, destacou-se o carater autbnomo
da moral. O Direito, ao seu turno, € heterbnomo. Isto porque os motivos para a sua
obediéncia estdo em um fim que ndo esta nele mesmo, mas que é localizado na

coacdo. Assim, quando “a vontade procura a lei, que deve determina-la, em algum

185 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 85.
186 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 87.
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ponto que ndo na aptidao de suas maximas para sua propria legislacdo universal e,
portanto, quando sai de si mesma em busca dessa lei na constituicdo de algum de
seus objetos, entdo se produz sempre a heteronomia”. ¢’

Deve-se notar, contudo, que o conceito préprio de Direito baseia-se em
fundamentos a priori no que se chama doutrina do Direito, e portanto, dotados de
autonomia, ainda que os preceitos decorrentes do Direito preservem a heteronomia.
O Direito, alerta Kant, diferencia-se em duas espécies: um Direito natural, a priori e
um Direito positivo'®®. O Direito natural, ou doutrina do Direito, remete ao conceito de
Direito que, embora sua realizacdo e funcionamento sejam heterbnomos, a sua
existéncia mesma e sua conceituacdo se fundamentam em uma autonomia. Tal
conceito funda-se no imperativo categérico que determina: “E justa toda acdo que
por si, ou por sua maxima, nao constitui um obstaculo a conformidade da liberdade
do arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis universais”'6°

Nao obstante a sua caracterizacdo conceitual a partir de imperativos
categoricos, o Direito, em seu aspecto positivo, ndo pode ser determinado de tal
forma em suas leis, afirma Kant, em virtude da diversidade das situacdes especificas
que é necessario regular. O Direito, pode-se dizer, decorre da autonomia da vontade
do individuo apenas enquanto o seu conceito fundamente-se na necessidade de

liberdade.

1867 KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. p. 92-93.

188 Sobre a diferenca entre direito positivo e direito natural: “O conjunto de leis suscetiveis de uma
legislacdo exterior se chama teoria do Direito, ou simplesmente Direito (jus). Quando essa legislacdo
existe, forma a ciéncia do Direito Positivo. O homem versado nesta ciéncia, ou que conhece o Direito,
é chamado de jurisconsulto, (juirisperitus), se, além disso, conhece as leis exteriores de um modo
exterior, isto &, sua aplicagdo aos diferentes casos apresentados pela experiéncia, e nesse caso a
ciéncia do Direito recebe o nome de Jurisprudéncia (jurisprudentia). Porém, se faltam estas duas
condi¢cbes indispensaveis para que haja jurisprudéncia, a ciéncia do justo & tdo somente a simples
ciéncia do Direito (jus scientia). Esta ultima denominagcdo convém ao conhecimento sistematico do
Direito natural (jus naturae), por mais que o jurisconsulto deva tomar dessa ultima os principios
imutaveis de toda legislagdo positiva.” Cf. KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Tradugdo de
Edson Bini. Sao Paulo: icone, 1993. p. 44.
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Ele vem para garantir a liberdade externa dos individuos que se caracteriza
pelo preceito de que os homens ndo devem obedecer a nenhuma lei a ndo ser
aquela que possam ter consentido. A obrigacdo juridica e a exigéncia de
coexisténcia de liberdades segundo uma lei universal ndo pode se fundar em outro
lugar que ndo na razao pratica. A exigéncia de se agir conforme o Direito € uma
exigéncia ética. O Direito, considerado em seu sentido lato, relaciona-se ao mundo
moral. Isso porque para Kant a doutrina moral (dos costumes) diferencia-se em
doutrina da virtude (ética) e doutrina do Direito (ius), esta, adequada a leis externas.
Nao obstante, em sentido estrito, as regras decorrentes de sua positividade ndo sao
cumpridas por seu valor em si, mas em virtude um fator externo, independente da
vontade livre do individuo, e, portanto, o Direito € heterébnomo.

A busca de principios universais com conteudo se dava para Kant pela ética.
A ética é, ensina, uma das categorias de uma divisdo que também inclui a l6gica e a
fisica e intenta caracterizar-se como ponto de compromisso entre os principios da
l6gica e da fisica. Aquela, que alcancava regras puramente formais de raciocinio e,
portanto, eram universais e esta que continha os principios do uso teérico da razao.
Com isso Kant visava na ética encontrar principios de alcance universal, mas com
conteudo substantivo.

Tratada a questdo da autonomia e heteronomia, cabe salientar que desta
diferenciacdo retiram-se, como conseqiéncia, outras duas caracteristicas da
distincao entre moral e Direito.

No que concerne ao segundo fator de diferenciacdo apontado por Kant, qual
seja, o carater interno ou externo de determinacdo do arbitrio do individuo, alerta

Kant que o arbitrio, no ambito moral, pode se impulsionar por uma motivacao de

69 KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito p. 46.
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ambito interno ou externo. Isso porque, ainda que tal arbitrio se refira imediatamente
a uma motivacdo de ambito interno (o dever autdnomo encontrado na vontade), ele
pode assumir motivos provenientes externamente como deveres. Ja no caso do
Direito, o arbitrio encontra-se motivado apenas por fatores de carater externo, ja que
ele ndo exige que o arbitrio do agente se fundamente no dever interior, mas
somente pode ligar-se a motivos externos (como € o caso da coacdo — fonte
heterbnoma de determinacéo da obediéncia).

A ultima diferenca, também decorrente do motivo da acao é a coercibilidade
do Direito. Este, como dito, fundamenta sua obediéncia por motivacdes externas, em
que Kant enquadra a coagcdo ou sua ameaca. Ja na legislacdo moral, a idéia de
dever basta como motivo de sua realizacdo. A justificacdo da coagdo como valida na
doutrina moral do Direito se da porque ela € um instrumento para obstaculizar o
impedimento de liberdades e, portanto, € fomentadora da liberdade.

Com Kant pode-se observar que a moral tem um conteudo préprio e
decorrente da natureza dos individuos e que pode ser apreendida por uma razao
pratica. Ja o Direito, embora tenha uma determinacdo moral decorrente da
necessidade de convivéncia entre os arbitrios dos individuos, acaba tendo seu
conteudo indeterminado a priori, segundo a natureza humana, ja que podem ser
muito variaveis as situacdes que se deve regular. Note-se que a ética que hoje se
entende por fonte do conteudo do Direito, Kant atribuia a moral e ao Direito natural,
gue se caracterizava como instancia de determinacao autbnoma, ainda que o Direito
natural apenas determinasse o conceito de Direito determinando que visa a
conformidade entre arbitrios e que nenhuma lei é justa neste sentido se nado é
determinada pelo consentimento de cada um.

O fato é que o Direito ndo é exigido porque tem um conteudo valido por si,
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mas porque ha um fator externo, a coacgao, fator que ndo esta na vontade do
individuo, o que tem como consequéncia a indiferenca da atuacao do Direito frente a
valoracbes morais decorrentes de uma razao universal. Nao importa, ainda, se o
individuo considera internamente aquela lei do Direito como um dever, ele a
obedece segundo as motivacdes externas. O que resta ressaltar diante disso é que
para Kant ha duas esferas de liberdade apresentadas respectivamente pela moral e
pelo Direito: a liberdade do foro interno exige que se atue conforme o dever, ja a
liberdade no ambito externo exige que se atue apenas segundo as regras que se
pode consentir. (junta estas duas liberdades e da o consenso deontol6gico)

A moral, para Kant, é absoluta sempre.

Concluida a exposicdo sobre Kant, que juntamente com Thomasius
inaugurou a diferenca entre Direito e moral, cabe abordar as diferenciacdes feitas
por alguns expoentes na filosofia do Direito a fim de concluir a tarefa de localizacao

do problema.

1.2.2 Jhering:

Segundo Gardiol, Jhering é: “Uma das figuras mais inquietas no pensamento
juridico europeu do século XIX e a quem se pode classificar como um precursor de
todas as doutrinas juridicas modernas [...]".17°

Jhering (1818 — 1892) foi jurista, defensor da jurisprudéncia dos

interesses'”!, agregando os métodos histérico’”? e socioldgico ao estudo do Direito.

70 “Una de las figuras mas inquietas en el pensamiento juridico europeo del siglo XIX y a quien se
puede clasificar como un precursor de todas las doctrinas juridicas modernas [...]". Cf. GARDIOL,
Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 111.

71 Vide capitulo anterior sobre a jurisprudéncia dos interesses na parte que trata das teorias
precursoras do positivismo.
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Tal abordagem aparece como reacao a dois problemas. Por um lado vem a
combater os excessos do jusnaturalismo — em contraposicdo ao qual o método
histérico acaba por amenizar os exageros da raz&o. Por outro lado a jurisprudéncia
conceitual'3, em contraposicdo a qual o método sociolégico veio — além de para
complementar o historicismo na tarefa de amenizar dos exageros da razdo — a
colocar a sociedade como centro de emanacao do Direito e ndo os conceitos, que
traziam uma conotacédo extremamente logicista para seu bojo.

A partir destas consideracdes, deve-se observar que a fundamentacédo da
diferenciacdo entre Direito e moral feita por Jhering parte de duas caracteristicas
essenciais que permeiam o seu pensamento. Por um lado, a valoracao da finalidade
como causa da vontade', o que expressa a vinculacdo de sua teoria com os
interesses. Por outro lado, a sua concepcao historico-social sobre a moral,
concepgao que se evidencia pela valorizacdo dada a histéria e a sociedade na

construgdo do senso moral.’’5.

172 Saliente-se sobre a vinculagdo com a escola histérica: “Vemos originalmente vinculado seu
pensamento a escola histérica, de onde se da o paradoxo de que sua violenta reacdo contra o
dogmatismo do classicismo jusnaturalista o conduz a outra posicdo dogmatica, que representa na
Alemanha a reprodugdo do que a exegese havia significado na Franga” Cf. Gardiol, Ariel Alvarez.
Manual de filosofia do Direito. p. 111.

173 lhering fora adepto, em um primeiro momento, da jurisprudéncia dos conceitos. Em 1861 comeca
a sua elaboracao da jurisprudéncia dos interesses. Cf. BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme
Assis de. Curso de filosofia do Direito. p. 320. lhering, ensina Gardiol'”3, concebe a jurisprudéncia
dos interesses, que se concretiza juntamente com outros teéricos como Philip Heck e Max Rimelin, a
partir da definicdo do “método teleolégico” a partir do conceito de direito subjetivo como “interesse
juridicamente protegido”. Cf. Gardiol, Ariel Alvarez. Manual de filosofia do Direito. p. 123 e sgs.

174 |sto significa que “O homem age ndo em razdo de um porque, mas para que” Cf. tomo |, p. 15. A
lei da finalidade enuncia: “Nenhum querer — ou, o que vem a ser o mesmo — nenhuma ac¢do sem
finalidade”. Cf. JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. p. 16.

75 Assim, o dever é, para Jhering, a “destinagdo da pessoa aos fins da sociedade”, sendo ele moral
ou juridico. Ele remete ao resultado a ser obtido com seu cumprimento. Trata-se de um conceito
finalistico, diferente do conceito kantiano de dever pelo dever, conforme ressalta JHERING, Rudolf
von. A finalidade do Direito. Tomo Il. p. 141. Nesta mesma esteira o conceito de virtude moral e
justica, que também sao finalisticos, sendo aquela a aptiddo para determinado fim e esta “adquire
valor em razdo e na medida em que constitua condicdo para o bem estar social’. Cf. JHERING,
Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo Il, p. 138 e 142.
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Neste sentido, “Toda a ordem moral universal’’® € um produto da histéria, ou
seja, mais precisamente, da nocao de finalidade, de atividade e trabalho incessantes
da razdo humana, que a cada necessidade que remedeia, a cada reclamo que
satisfaz, produz apenas o solo sobre o qual ergue um novo reclamo, uma nova
finalidade”.""”

Esta nocdo de construcdo histérica do senso de dever surge em
contraposicao as teorias que consideravam a moralidade uma caracteristica inata
dos individuos juntamente com o egoismo.

Com efeito, Jhering considera que apenas o egoismo parte da natureza do
homem e que o senso moral € produto da existéncia social. O homem, diz Jhering,
nem sempre tem nogcado de seus interesses mediatos, que se relacionam a vida em
comunidade. O homem que tem visao destes interesses é aquele que tem formacéao
politica — o Politico de ampla visdo — e, portanto, compreende que tem interesses
mediatos, para além dos interesses imediatos que consistem em sua prépria pessoa.

A existéncia da moral decorre exatamente a partir de uma transposicao do
egoismo individual, que apenas preocupa-se com interesses imediatos, para a vida
em sociedade. Isto significa que a moralidade é uma instancia latente existente com
o objetivo de viabilizar, assim como o Direito, a vida em sociedade. Sendo esta a
finalidade da moral, ela sai de seu estado latente e se manifesta a partir do momento
em que o egoismo, enquanto senso de auto-conservacao individual, ndo € capaz de
proporcionar a convivéncia social.

“O egoismo s6 alcanca o nivel da moral ao ganhar a percepcao de que sua

76 O que inclui o direito, ja que aqui se trata da moral em sentido lato. Cf: JHERING, Rudolf von. A
finalidade do Direito. Tomo Il. pg. 73.
177 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo Il, p. 73
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conservacdo individual é condicionada pela conservacdo social’.'”® A moral é,
portanto, um senso de valor'’® — relacionado a abnegac&o do eu porque visa o que é
ndo egoistico -8 socialmente determinado e que tem como escopo proporcionar a
convivéncia social, o que se traduz no fornecimento de condi¢cbes para a realizagcéo
do bem estar dos individuos na sociedade.

A determinacao especifica do que significa o bem social s6 pode, contudo,
ser estabelecida em cada momento histérico e de acordo com as condicdes
especificas de cada sociedade. A teoria histérico-social manifesta-se exatamente
neste momento, quando a determinacdo de uma moralidade é tida como uma
construcédo histérica de descoberta de uma moralidade a partir de uma evolutiva
transposicao do egoismo social. “A moral se apresenta apenas como evolugdo do
egoismo no ambito da sociedade”’.'®'_A moralidade é, assim, uma constante
descoberta histérica e depende, por outro lado, de condigbes especificas da
sociedade.

O Direito, neste contexto, como parte de uma moralidade em sentido lato,
também tem como fim a realizacdo da possibilidade de convivéncia social, mas
enquanto realiza este intento através da sancao estatal organizada, a moral o realiza
através da coercéao social.

“Assim como a lei juridica corresponde a forca coercitiva mecanica do
Estado, a lei moral corresponde a forga coercitiva psicolégica da sociedade que se

exerce pela opinido publica”."®Ambas formas de coercdo sdo complementares no

178 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo Il. p. 123,

79 Note-se que a moral pode ser referida a um sentimento, mas também a uma atitude.

80 Embora preservem um senso de egoismo social, que se relaciona aos interesses mediatos do
individuo.

181 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo Il. p. 122.

182 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo Il. p. 113.
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escopo de realizar a ordem social.'®?

Ambas estas instancias sdo necessarias para a realizacdo da convivéncia
social. A moralidade, para além do Direito, porque nao é possivel que apenas um
sistema coercitivo realize o controle do egoismo dos individuos, ja que este estaria
em constante movimento para conseguir seus intentos ilicitos, de modo que aqueles
atos que pudessem ser escondidos dos olhos do Direito, continuariam a ser
realizados. A moral, assim, € uma forma de controle social necessaria, quando os
atos ilegais sao realizados fora das vistas do juridico.

Ja a coercéo juridica, para além da moral, € necessaria porque, como dito,
nem todos os individuos reconhecem os interesses mediatos que tém, e portanto,
precisariam de uma instancia de imposicao deles. Neste sentido, a lei é “a coligacao
dos homens perceptivos e de ampla visdo contra os de pouco alcance”,'®* ela é
“uma arma imprescindivel da inteligéncia contra a inépcia”.'® Ademais, a coercio é
necessaria porque ha ainda, a possibilidade de ma vontade, que sacrifica o interesse
comum em prol de seu interesse imediato. Assim, a moral € considerada uma
alavanca nao egoistica para a realizacao dos fins do Estado, enquanto a coergéo é
uma alavanca egoistica.

Nao obstante ambos, o Direito e moral, se originarem de uma moral em

183 “O mérito da coercdo mecanica do poder publico se assenta na seguranca de sua atuacdo — onde
for oportuno, atinge o que deve atingir. Porém, nem sempre é oportuna, e é justamente em virtude
desta circunstancia que falamos de sua imperfeicdo. Ela é sobremodo lenta, acanhada para realizar a
totalidade de normas cuja necessidade a sociedade reconhece. A coercdo juridica ndo consegue
fazer de uma mulher uma auténtica mae, o amor pelo filho ndo podendo ser forcado pela lei estatal,
nem tampouco podendo sua maneira de exprimir-se ser prevista em paragrafos. Ainda que tal coisa
possivel fosse, ndo poderia a observancia destes paragrafos ser controlada. O mérito da coergdo
psicologica, por outro lado, reside no fato de ndo precisar deter-se diante de nenhuma circunstancia,
penetrando, tal como o ar, em toda a parte, quer no intimo da casa, quer nos degraus do trono,
lugares em que a coer¢cdo mecanica negaria qualquer eficacia. Sua fraqueza esta na inseguranca de
sua atuacgdo, pois que ao julgamento moral da sociedade, a opinido publica, € possivel oferecer
resisténcia, o que nao ocorre com o braco do Estado”. Cf. JHERING, Rudolf von. A finalidade do
Direito. Tomo Il. p. 114.

184 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo I. p 371.
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sentido lato e que tem como fim a convivéncia social, o Direito parte, em seu inicio,
do egoismo individual'®, enquanto a moral é a sua negacao.

“O Direito ndo deve a convicgao ética de sua magnitude e majestade o lugar
que assume no mundo hodierno. Nao, esse é o resultado final de um longo processo
evolutivo, mas ndo o seu comeco. O comego € 0 nu egoismo que somente no
decorrer do tempo cedeu lugar a idéia de lei moral e atitude moral”.'8”

Também o conceito de justica assume significados diferentes conforme se
trate do direito ou da moral. A justica do Direito, que remete a uma atitude do Juiz, é
realizada no momento em que ele aplica a lei. O juiz “ndo & responsavel pelas
injusticas da prépria lei: estas sdo capitalizadas para o legislador”.88

Com efeito, a realizacdo da justica em sentido moral é tarefa que cabe ao
legislador, que deve buscar o justo para realiza-lo na lei. Neste mesmo sentido,

pode-se encontrar a relacédo da justica com a igualdade.

A finalidade pratica da justica é gerar a igualdade; a justica material
produzindo a igualdade intrinseca, i. é, o equilibrio entre o mérito e a
recompensa, entre a pena e a culpa; a justica formal estabelecendo a
igualdade exterior, i €, a simetria na aplicacdo, em todos os casos, das
normas vigentes. A perseguicdo da primeira tarefa é, no Estado, da
competéncia do legislador. Ele pode, porém, onde a situacdo permitir e
requerer, determinar ao juiz que aplique ele mesmo aquele critério do
equilibrio interno, quando, entao, este adquire para o ultimo, o carater de

85 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo I. p. 372.

186 O Direito decorre da necessidade egoistica de unir seus dois elementos, a norma e a forca. Em
primeiro momento na histéria, isto se da com a prevaléncia da forca de modo que o desconhecimento
do critério moral para apreciacdo do absurdo de determinadas monstruosidades histéricas ali
existentes era estranho aos individuos. Assim, com intuito de “por fim a indomabilidade humana e
educa-la para a vida em comunidade”, ocorria a “emanacao do direito a partir do poder que, em seu
préprio interesse, se auto-limita através da norma”. O direito servia, neste sentido, como acessério da
forca, como mecanismo de transforma-la na forca correta. Apenas com o desenvolvimento da
sociedade e a conseqiiente formagdo do Estado € que a norma, gerada pela comunhéo de interesses
de todos, passa a sobrepor-se a forca, que é tida como a for¢a da unido dos individuos contra a forca
de um individuo. Assim, ocorre a preponderancia dos interesses comuns sobre o interesse individual.
E no Estado, enquanto ente organizador da coagdo social, que esta é regulada e disciplinada pelo
Direito.” A moral, neste contexto, aparece apenas em segundo momento, em primeiro lugar vem o
egoismo. Cf. JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo |. p. 174, 178 e sgs.

187 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo I. p. 173.

188 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo . p. 247.
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obrigatoriedade formal. A tarefa do juiz 189

segunda missdo (a justica) (sic)190

absorve-se no cumprimento da

Ademais, e neste contexto, o Direito é tido como variavel em seu conteudo,
embora a sua forma, que inclui a coacao e a norma, permanece sempre a mesma,
em todos os tempos e lugares. “Fé, supersticdo, brutalidade e civilizacao, sede de
vinganca e amor, crueldade e humanitarismo, e o que, ainda deverei mencionar? —
tudo tem sido receptado de bom grado pelo direito, que parece irresistente a todas
as influéncias que forem suficientemente poderosas para torna-lo util, molda-lo, sem
uma postura interior propria e segura”.9"

O poder do Direito faz com que, ainda que erradas, determinadas
afirmacdes devam ser obedecidas. O fato € que o critério da verdade é inadequado
para o Direito, jA que serve para a determinacdo do conhecimento, mas nao da
conduta, que se pauta segundo a finalidade. Melhor lhe cabe, assim, o critério da
correcéo, da conveniéncia.

Tendo relacdo com a finalidade que o Direito esteja a perseguir, sera correta
a vontade que atue de acordo com ela. “A correcdo assinala a consonancia da
vontade com aquilo que deve ser, ao passo que a verdade significa consonancia
com aquilo que €é"'°2 Trata-se de um critério relativo de acordo com as

circunstancias, e ndo absoluto como a verdade.!93

89 Bem como a moral.

190 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo . p. 248.

191 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo . p. 289.

192 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo I. p. 291

193 Na moral, tal relatividade também se evidencia no que Jhering chama de a oposicao fundamental
que coincide com a entre moral/imoral, qual seja, o bem e o mal, com a diferenca de que aquela
distincao localizar-se no sentido interior do ato, no sentimento subjetivo do qual se derivou, enquanto
esta oposicdo localiza-se no elemento objetivo, ou seja, no efeito produzido.. Neste sentido, a
distincdo entre o bem e o mal ndo é imanente as coisas; pelo contrario, resulta apenas da relagdo das
coisas e dos atos com os fins do ser humano, contendo um juizo de finalidade. Bom, do ponto de
vista do individuo, € o que atende aos seus objetivos. Bom, no sentido social, ou seja, moral, € o que
se evidenciou, pela experiéncia, proficuo aos objetivos da sociedade, e ruim, ou mau, ao revés, o que
se verificou impeditivo ou nefasto a eles. As coisas em si, ndo sdo nem boas nem mas. E a aplicacdo
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Note-se que a finalidade do Direito é assegurar as condi¢des vitais da
sociedade que se configuram na existéncia fisica e no bem estar. Este reflete “todos
aqueles bens e gozos que, conforme o modo de pensar do sujeito’®, emprestam a
vida seu verdadeiro valor”.1%°

O Direito e a moral tem a finalidade de realizar os interesses mediatos dos
individuos, consistentes na viabilizacdo da vida social. Visa o bem comum, conceito
que muda historicamente e de acordo com as condi¢cdes concretas e que pode ser
observado pelos homens de ampla visao. A moral ndo € egoistica embora o Direito
tenha assim nascido. Somente com o tempo o Direito adquiriu convic¢ao ética. No
Direito a responsabilidade pela justica da lei € do legislador, cabe ao juiz aplicar a
justica formal, salvo se o legislador lhe atribuir competéncia pra a outra justica. O
Direito se impde pela coacao social via sangao estatal organizada, enquanto a moral
pela coacao social decorrente da opiniao publica.

Aqui a moral que se tem &€ uma moral nao relativa no sentido kelseniano
porque pode ter um conteudo ético relevante, nao obstante seja variavel

historicamente e de acordo com as condi¢des sociais.

1.2.3 _Hart:

Hart (1907-1994) parte de um modelo de Direito menos vinculado a lei e

a nossos objetivos que conforma o critério de determinacdo de sua qualidade” Cf. JHERING, Rudolf
von. A finalidade do Direito. Tomo Il. p. 133. No mesmo sentido, “A teoria histérica da moral assenta
no reconhecimento da relatividade da moral, ou, para retornar a distingao anteriormente desenvolvida,
no conhecimento de que nao é a verdade, mas, antes, a correcio, ou seja, o que € adequado aos fins
praticos do convivio, que constitui o critério da moral.” JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito.
Tomo Il. p. 78.

194 Note-se que o sujeito final do direito é a sociedade e n3o o individuo, embora dentro da sociedade
estejam os sujeitos especiais do direito que sdo o individuo, o Estado, a igreja e as associacdes.

195 JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Tomo I. p. 295.
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mais a atuacdo dos juizes, isto em virtude da ligagdo com o modelo de direito de

descendéncia inglesa. Liga-se ao positivismo, mas

nao na perspectiva legalista estrita, comprometida com os aspectos
sintaticos e semanticos da linguagem juridica, mas com sua perspectiva
pragmatica, privilegiando, nao propriamente o texto retérico aparentemente,
mas o papel do intérprete julgador e os usos e funcdes institucionais da
linguagem [...] Os seus estudos [..] ndo estdo determinados por
preocupacdes voltadas para a estruturacdo formal da ordem juridica, como
fizera Hans Kelsen, mas para a légica de seu conhecimento externo
(hermenéutica) [...]. 19

Hart adota a postura do realismo juridico, doutrina que, segundo Bobbio'%”
considera o Direito como o conjunto de regras que sao eficazes na sociedade. Faz
parte do movimento positivista em sentido amplo, diferenciando-se em sentido estrito
ja que neste o Direito € determinado pelo conceito de validade e nao pela eficacia
das normas, conceitos estes que ligam-se a questdo das fontes do Direito. Hart vai
buscar esta eficacia ndo no comportamento dos cidadaos, mas no dos juzes.

Assim, continua Bobbio, é a partir da observacao de qual fonte os juizes
atuam como a fonte do Direito € que ir-se-a determinar qual € o Direito. Neste
sentido, enquanto o positivistas acreditam que o Direito € aquele aplicado pelo
legislador, os realistas acreditam que € o aplicado pelo juiz.

O posicionamento tedrico de Hart sobre o Direito parte de uma critica a
construcdo de Austin, baseada na idéia de que o Direito existe a partir de ordens de

um soberano baseadas em ameacas e obedecidas com habitualidade'®. A partir

196 BASTOS, Aurélio Wander. Introdugdo a teoria do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 66.

197 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 142 e sgs.

198 Hart resume as falhas da teoria de Austin da seguinte maneira: “Em primeiro lugar, tornou-se claro
que, embora uma lei criminal, que proibe ou prescreve certas ac¢des sob cominagdo de pena, se
assemelhe mais, a ordens baseadas em ameacas dadas por uma pessoa a outras, tal lei mesmo
assim difere de tais ordens no aspecto importante de que se aplica geralmente aqueles que a criam e
nao apenas aos outros. Em segundo lugar, ha outras variedades de direito, nomeadamente as que
conferem poderes juridicos para julgar ou legislar (poderes publicos) ou para constituir ou alterar
relagcdes juridicas (poderes privados), as quais ndo podem, sem absurdo, conceber-se como ordens
baseadas em ameacas. Em terceiro lugar, ha regras juridicas que diferem de ordens no seu modo de
origem, porque nada de analogo a uma prescricdo explicita lhes da existéncia. Finalmente, a analise
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desta concepcédo. Hart visa encontrar o ponto de diferenciacdo do Direito moderno,
caracterizando o mundo juridico. Sua teorizagdo desemboca na diferenciacdo entre
regras primarias e secundarias.

Aquelas sdo as regras de substadncia que determinam as condutas que
devem ser realizadas pelo individuo; ja estas sdo regras que se direcionam a
combater trés problemas dos ordenamentos juridico de estruturas sociais simples —
que Hart chama de mundo pré-juridico, compostas apenas pelas regras primarias —
quais sejam os problemas: a incerteza sobre quais as regras que fazem parte do
ordenamento juridico; o carater estatico das regras ja que estas sé serdo alteradas
de acordo com um processo social natural, ndo podendo ser alteradas
deliberadamente; e a ineficacia das formas de pressao social que fica a cargo dos
ofendidos ou ao grupo em geral.

Diante destes defeitos dos ordenamentos simples, Hart propde que a
existéncia de regras para além das primarias € o que caracteriza os ordenamentos
modernos e que os possibilita a identificacdo. As regras secundarias, de
reconhecimento, alteracio e julgamento € que realizam este papel. Elas “asseguram
que os seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras
do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas, ou determinar de diferentes
modos a sua incidéncia ou fiscalizar a as aplicacdo”'®®

A regra de reconhecimento é aquela que é utilizada para a determinacao de
quais as regras primarias de obrigacao. Ela “especificara algum aspecto ou aspectos

cuja existéncia numa dada regra é tomada como indicacao afirmativa e concludente

do direito em termos de soberano habitualmente obedecido e necessariamente isento de todas as
limitacdes juridicas foi incapaz de explicar a continuidade da autoria legislativa caracteristica de um
sistema juridico moderno, e a pessoa ou pessoas soberanas nao puderam ser identificadas, nem com
o eleitorado, nem com o érgao legislativo de um Estado moderno.” Cf HART, H. L. A. O conceito de
Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbelkian, 2001. p. 89 e sgs.



72

de que € uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressao social que ele
exerce”.200

Ela é uma regra ultima que “faculta um conjunto de critérios de validade, um
dos quais € supremo.”?' Esta regra € suprema porque ndo é valida ou invalida,
apenas aceite.

A regra de reconhecimento, por determinar quais os critérios de validade de
uma norma juridica pode ser tida como a mais importante para este trabalho, ja que
€ ela que acaba por identificar quais os critérios que fazem com que o Direito seja
Direito. Note-se que é aqui que justamente estd a questdo do trabalho porque
considerando-se o Direito atual determinado por uma regra de reconhecimento
insere-se o procedimento que inclui a vontade humana como determinante do que é
o Direito. (note-se que a vontade humana pode ser um critério derivado de uma
norma substancial, mas este é justamente o procedimento, qual seja, a escolha da
norma substancial insere a vontade humana no Direito).

As regras de alteracdo por sua vez, caracterizam-se como as regras que
poderao determinar, de acordo com o sistema juridico em que esteja inserida, desde
quais as pessoas podem legislar até quais os procedimentos que devem ser
utilizados neste mister. Ja as regras de julgamento sdo aquelas que “dao poder aos
individuos para proferir determinacdes dotadas de autoridade respeitantes a questao
sobre se, numa ocasi&o concreta, foi violada a regra primaria”° Tais regras poderédo
determinar o individuo que detém este poder, bem como o procedimento que deve

ser utilizado por ele.

199 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 91.

200 HART, H. L. O conceito de Direito. p 104.
201 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 118.
202 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 106.
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A partir da constatacdo de que o mundo juridico, diferentemente do pré-
juridico que era composto apenas de regras primarias, impde a necessidade de
regras secundarias € que Hart ird estabelecer a diferenciacéo entre Direito e Moral,
isto devido ao grande poder explicativo que ele atribui a estas regras.

Para Hart, a forma mais visivel de conexao necessaria entre Direito e Moral
ocorre no Direito natural. Na tradicdo tomista, segundo Hart, eles implicam duas
afirmacdes: primeiramente que ha principios de verdade moral ou de justica que
podem ser descobertos pela razdo sem revelacao, ainda que tenham origem divina;
em segundo lugar que as leis dos homens que contrariam tais principios ndo sao
Direito valido. Isto significa que lei injusta ndo é lei.

Na verdade, esclarece Hart, a justica € apenas um padrdo de observacao
moral, um padrao especifico diferente da simples analise sobre o bom e o mau,
relacionada no que concerne ao Direito, com o conceito de equidade, sendo que a
lei pode ser analisada tanto em termos de justica quanto de acordo com outras
formas de apreciacdo moral.

Para Hart, “a justica constitui um segmento da moral que se ocupa
primariamente, ndo com a conduta individual, mas com os modos por que sao
tratados classes de individuos™%, o que da especial importancia para a justica
enquanto instancia de critica do Direito e de outras instituicbes sociais. A moral
diferente da justica, por sua vez, também exerce sua critica, sendo que para se
estabelecer uma obrigacao moral ha a dificuldade resultante da textura aberta das
normas morais, bem como aquela decorrente da discordancia sobre o estatuto da
moral, se é por exemplo, composta por principios imutaveis ou nao.

As regras morais, independentemente destas diferengas, contém algumas
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caracteristicas comuns, independentemente da vertente de defesa. Tais
caracteristicas, ressalta Hart, sdo em certo sentido formais, ja que nédo se referem
diretamente a nenhum conteudo ou finalidade que as regras morais devem ter para
caracterizar-se.

O primeiro aspecto € com relacéo a importancia das regras. Tal importancia
se mede pela sua negacao diante de interesses pessoais, pela pressao para o seu
cumprimento e os ensinamentos para que ela perdure, e ainda na aceitacdo de que
a sua falta causaria mudancas na vida dos individuos. Nestes sentidos, a
importancia das regras diante da sociedade € mais importante para as morais do
que para as juridicas, ja que estas, independentemente da importancia neste
sentido, podem até mesmo ser revogadas. A importancia atribuida a observancia e
violacao das regras morais, diante disso, a partir do momento em que desaparece, o
estatuto de regras morais também desaparece.

Outra questao importante no que concerne as regras morais € que elas nao
podem ser criadas, alteradas ou eliminadas por ato legislativo intencional, como
podem as juridicas. Tal critério, porém, nao diferencia a moral de outras formas de
regulacao social.

Um terceiro aspecto &€ o carater voluntario dos delitos morais. Estes
aspectos, segundo Hart, sdo representados de forma infiel, em parte, pela
diferenciacdo entre Direito e moral através da diferenca entre comportamentos
externos e internos. Nao obstante, deve-se admitir, alerta Hart, que enquanto para o
Direito, nem sempre € relevante se a conduta foi inevitavel, no plano moral tal
abordagem é sempre relevante. Mas a pretensdo de que a moral ndo exige

comportamentos externos decorre de uma confusao entre a idéia de desculpa e a de

203 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 182.
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justificacao.

Isso implica que “este aspecto do caracter interno da moral n&o signifique
que a moral ndo seja uma forma de controlo da conduta exterior, mas tdo somente
que € uma condicado necessaria de responsabilidade moral que o individuo deva ter
um certo tipo de controlo sobre a sua conduta. Mesmo na moral ha uma diferenca
entre a frase <<ele ndo procedeu mal>> e a frase <<nao pdde evitar fazer o que ele
fez>> 7204

Esta segunda frase reflete justamente a desculpa cuja inexisténcia é
necessaria para a responsabilizacdo moral. Ja na responsabilidade juridica, nao
necessariamente a responsabilidade pela conduta se exclui havendo a desculpa.

Por fim, um ultimo aspecto comum aos diversos conceitos morais reside na
forma de pressao moral. Tal aspecto também contribui com a nog¢édo de que a moral
se preocupa com o que € interno. Na verdade na moral “ a forma tipica de pressao
consiste em apelos ao respeito pelas regras como realidades importantes em si
mesmas, o que se presume ser partilhado pelos respectivos destinatarios. Assim, a
pressao moral é exercida de forma caracteristica, embora nédo exclusiva, ndo através
de ameacas ou de apelos ao medo ou ao interesse, mas sim através da lembranca
da natureza moral da accdo encarada e das exigéncias da moral <<Isso seria
mentir>>, <<isso seria violar a tua promessa>>."20%

Apos esta diferenciacdo formal, Hart apresenta uma construcdo a partir de
truismos mostrando que em cada um deles — partindo do pressuposto que a
sobrevivéncia humana é uma finalidade — se oferece uma razao para constatar que

Direito e Moral deveriam incluir um conteudo especifico. Isto porque “sem um tal

204 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 194, 195.
205 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 195.
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conteudo, o direito e a moral ndo podiam apoiar o desenvolvimento do propdsito
minimo de sobrevivéncia que os homens tém, ao associar-se uns com os outros”.2%
Com efeito, sem tal conteudo os homens nao teriam razbées para obedecer de forma
voluntaria a tais regras e sem isso ndo seria possivel a coercdo daqueles que com
elas nao se conformassem.

Note-se que a conexdo entre os fatos naturais e o conteudo das regras
decorre de uma construcdo racional, ja que outras poderiam ser feitas, que relaciona
as regras com a finalidade consciente daqueles a quem as regras se aplicam.

Os truismos sdo os seguintes: a vulerabilidade humana, a igualdade
aproximada, o altruismo limitado, os recursos limitados e a compreensao e forca de
vontade limitados. Note-se que tais truismos revelam o que Hart chama de “nucleo
de bom senso das teorias de Direito natural’?®’ e enfatiza que eles mostram a
inadequacao dos conceitos de Direito e moral construidos apenas de acordo com
categorias formais, prescindindo de referéncia a conteudos ou necessidades sociais.

A vulnerabilidade humana refere-se ao fato de que os homens sao
simultaneamente levados a ataques fisicos e sdo vulneraveis a eles. Caso nao
existisse tal vulnerabilidade seria desnecessario o preceito juridico e moral que
proibe o homicidio.

A igualdade aproximada refere-se ao fato de que ndo ha um individuo muito
mais poderoso que o outro com a capacidade de subjugar o outro sem ajuda e por
um periodo longo, ja que até o mais forte precisa dormir. O que torna necessario um
sistema de absten¢des mutuas que esta na base do Direito e da moral.

O altruismo limitado consiste no fato de que os homens ndo sdo nem anjos,

206 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 209.
207 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 215.
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caso em que as regras seriam desnecessarias, nem demonios, caso em que seriam
insuficientes, mas tem uma capacidade de agressividade que pode ser prejudicial a
vida social se nao controlada.

Os recursos limitados decorrem do fato de que as necessidades sdo maiores
que Os recursos necessarios para supri-los, o que implica a exigéncia de regras
dindmicas que permitam a transferéncia de produtos, gerando uma forma de
confianga minima sobre o comportamento dos outros, assegurando a previsibilidade
necessaria para a cooperacao entre os individuos.

Por fim, a compreenséo e forca de vontade limitados refletem o fato de que
nem todos partilham igualmente a compreensao dos interesses a longo prazo mas
apenas seus interesses imediatos, bem como nem todos tem boa vontade e retidao
com relacéo a esta compreensao.

Assim, a tese positivista de que o Direito pode ter qualquer conteudo Hart
responde: “Aquilo que torna as sangbes ndo sO possiveis, como necessarias um
sistema interno, € uma necessidade natural e uma tal frase & necessaria também
para tornar compreensivel o estatuto das formas minimas de protecao das pessoas,
da propriedade e dos compromissos, 0s quais sdo aspectos igualmente
indispensaveis do direito interno.”2%8

As relagdes entre Direito e moral em primeiro momento refletem o contetdo
minimo do Direito natural, abarcado por estes truismos. Nado obstante, o Direito,
caracterizado pela existéncia das normas secundarias, traz um problema que antes
nao tinha: “o risco de que o poder organizado de forma centralizada bem possa ser

usado para a opressao dum numero de pessoas, sem 0 apoio das quais ele pode

208 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 215.
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passar, de um modo que o regime mais simples das regras primarias ndo podia.”?%

A primeira forma de relacéo entre Direito e moral decorrente deste fato € que
nao ha necessidade da existéncia de uma vinculagdo a um juizo moral para haver
vinculacao juridica, seja com relacdo a possibilidade de diversas pessoas serem
coagidas por leis que nao sdo moralmente vinculativas, seja com relacdo a
desnecessidade de que aqueles que voluntariamente obedecem o sistema de
estarem vinculados moralmente a sua aceitacao. Assim, ndo é necessaria existéncia
de obrigacao moral para existir obrigacao juridica.

O segundo aspecto diz respeito a influéncia da moral sobre o Direito. Neste
sentido deve ser admitida a conexao entre Direito e moral. Isto porque o Direito de
muitos Estados modernos sofre a influéncia seja da moral socialmente aceite, seja
de ideais morais mais vastos que nele incorporam-se seja abruptamente pela
legislacdo, seja de forma mais sutil, pelo processo judicial.

O terceiro aspecto refere-se a interpretagdo, ficando evidente que na
atuacao de fato do judiciario, muitas influéncias morais tem tido lugar em virtude da
textura aberta do Direito.

No que concerne a critica do Direito, a relacao entre Direito e moral também
€ possivel, embora hajam divergéncias quanto aos padrdes morais adequados e
quanto aos pontos de conformidade exigidos. Nao se pode esquecer, contudo,que o

Direito ja sobreviveu sem a observacao de principios de justica.

1.2.4 _Bobbio:

Nornerto Bobbio (1909-2003) é filésofo do Direito, tendo dissertado nas mais

209 HART, H. L. O conceito de Direito. p. 218.
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diferentes areas entre o Direito e a Politica. Pertence a Escola Analitica Italiana2'?,
ainda que, segundo Tércio Sampaio Ferraz?'!, ndo se possa facilmente inclui-lo
nesta corrente.

Assume uma postura positivista de linha kelseniana, ainda que proponha
inovacdes, como a afericdo da cientificidade do Direito a partir do rigor da linguagem.

Acredita, ainda, que a Filosofia deve deixar a pretensdo de buscar
fundamentos ultimos ou naturais para seu fundamento, devendo ser “a teoria da
justica de natureza ideoldgica, fundada em um ‘sistema de valores’ coerentes e
homogéneos, representativos de determinado momento histérico, do complexo de
critérios gerais da acao e da estimagcdo do homem operante em uma dada situacao
histérica.”?'?Aqui fica evidenciada a sua crenca na historicidade dos valores.

Neste sentido cabe observar que para Bobbio, o objeto do estudo do jurista
sdo as proposi¢cdes normativas. E que a sua verdade nao remete a sua verificacédo
empirica, mas a sua correspondéncia com determinados principios éticos acolhidos
pela sociedade como critérios regulativos.

No que concerne a determinacéo da juridicidade do Direito, Norberto Bobbio
vai além da norma juridica, ao conceito de ordenamento juridico, visto que considera
qgue as normas juridicas nunca existem isoladamente. Para Bobbio se faz necessario
observar “0 modo pelo qual uma determinada norma do sistema se faz eficaz a partir
de uma complexa organizacdo que determina a natureza e a entidade das sancbes,
as pessoas que devam exerce-la e a sua execugéo”.?'3

Esta definicdo do Direito através do ordenamento se da pela constatacao de

210 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O pensamento juridico de Norberto Bobbio. In: Teoria do
ordenamento juridico. 9 ed. Traducao de Maria Celeste C. L. dos Santos. Brasilia: UnB, 1997. p. 5.
211 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O pensamento juridico de Norberto Bobbio. In: Teoria do
ordenamento juridico. 9 ed. p. 5.

212 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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qgue as tentativas de definir o Direito pela norma ou ndo deram certo ou acabaram
remetendo ao conceito de ordenamento. Assim, para Bobbio, a norma juridica é
aquela “cuja execucdo é garantida por uma sancéo externa e institucionalizada”. O
Direito, portanto, depende de uma organizacéo, isto significa, um completo sistema
normativo. Bobbio esclarece: “Definir o Direito através da nocdo de sancao
organizada significa procurar o carater distintivo do Direito ndo em um elemento da
norma mas em um complexo organico de normas.”?'4

Note-se que:

quando se diz que o ordenamento juridico € um ordenamento coativo,
caracterizado pela existéncia de normas que regulam o exercicio da forca,
se quer dizer [...] que o ordenamento juridico estabelece as condicbes
(normas materiais) com base nas quais a intervencao da forca passa a ser
licita e as formalidades (normas processuais) pelas quais esta intervencao
deve exercer-se.?"s

Para Bobbio o que determina a validade de uma norma, isto &, o seu
pertencimento ao sistema juridico, sdo precisamente as normas para identificacao
das normas do sistema. De acordo com a evolucao do sistema, vao se observando
trés tipos de normas de identificacdo: Primeiramente as normas sobre as fontes, isto
€, aquelas que determinam quais os fatos ou atos sado capazes de determinar as
normas do sistema. Em segundo lugar as normas de validez no tempo e espaco,
que irdo determinar os limites espaco-temporais de validade da norma. Por fim, as
normas de interpretacao das normas pertencentes ao sistema conforme determinado
pelos critérios anteriores, estas normas permitem escolher entre os diversos

significados possiveis de uma norma, exemplo de tal regra &€ aquela sobre a

213 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 9 ed. p. 22.

214 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 27.

215 4] cuando se dice que el ordenamiento juridico es un ordenamiento coactivo, caracterizado por
la existencia de normas que regulan el ejercicio de la fuerza, se quiere decir, [...] que el ordenamiento
juridico establece las condiciones (normas materiales) en base a las cuales la intervencion de la
fuerza pasa a ser licita y las formalidades (normas procesales) con las que esta intervencion debe
ejercerse”’. BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del Derecho. p. 347.
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analogia.

A vantagem de estabelecer as caracteristicas do ordenamento em seu
conjunto ao invés das da norma em particular, estda em que depois de ter
estabelecido as caracteristicas do ordenamento juridico em seu conjunto,
para estabelecer se uma determinada norma € ou ndo € uma norma juridica
basta demonstrar seu pertencimento ao sistema mediante o chamado
critério de validade. Em outras palavras, uma vez fixado o critério para
distinguir um ordenamento juridico dos demais ordenamentos nao juridicos
as normas particulares, para ser consideradas juridicas ndo precisam de
outro requisito sendo o de pertencer ao sistema. 216

Ensina Bobbio que o sistema juridico € um sistema complexo, isto € um
sistema que possui hormas primarias e de identificacdo do sistema que séo prévias
a formacao do sistema — préprias dos sistemas que chama simples; mas também
normas de segundo grau, isto €, normas relativas a normas (nhormas sobre sancao,
que tem a funcdo de conservar o ordenamento contra a sua destruicdo por
inobservancia; e normas de producgao juridica, que tem como funcao viabilizar a
transformacado do ordenamento juridico) — que juntamente com as normas primarias
formam os sistemas semi-complexos. A diferenca entre os sistemas complexos e
semi complexos é que enquanto naqueles ha os dois tipos de normas de segundo
grau, nestes ha apenas um ou outro.

A diferenca entre um sistema normativo simples e um complexo,
complementa Bobbio, estd no fato de que naquele a transformacdo e conservacao
do sistema estdo confiados ao préprio grupo social, enquanto naquele estao
confiados a estes 6rgaos, como € caso do juiz e do legislador.

Para além desta consideracao do Direito a partir do ordenamento, Bobbio se

manifesta com relacao a cientificidade do Direito que deve ser buscada no rigor da

216 “| 3 ventaja de establecer las caracteristicas del ordenamiento juridico en su conjunto, en lugar de
las normas en particular, estd en que después de haber establecido las caracteristicas del
ordenamiento juridico en su conjunto, para establecer si una norma es o no es una norma juridica
basta demostrar su pertinencia al sistema mediante o chamado criterio de validez. En otras palabras,
una vez fijado el criterio para distinguir un ordenamiento juridico de los demas no juridicos, las
normas particulares, para ser consideradas juridicas, no precisan mas requisito que el de pertenecer
al sistema” Cf. BOBBIO, Norberto. Contribucidn a la teoria del Derecho. p. 345.
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linguagem. Ensina Bobbio que as investigacbes que pretendam valer como ciéncia
devem ter uma parte constitutiva e uma critica. Aquela se dirige ou a fatos da
experiéncia — ciéncia empirica — ou ao elemento formal do universo a investigar —
ciéncia formal.

A jurisprudéncia possui apenas a vertente critica do estudo, que visa a
construcdo de uma linguagem rigorosa, através da qual o estudo adquire valor de
ciéncia. Ambas partes, a constitutiva e a critica, sdo geralmente componentes das
ciéncias, o que ocorre, como visto, de forma diferente com a jurisprudéncia. Assim,
se converte em ciéncia quando transforma o discurso legislativo em um discurso
rigoroso. Esta parte critica, ensina Bobbio, é chamada analise da linguagem.

O jurista, enquanto portador da tarefa de interpretacdo da lei, sendo esta a
analise da linguagem do legislador, € quem constréi o Direito.

Para Bobbio, a jurisprudéncia se desenvolve em trés fases, entendendo-se
por jurisprudéncia “a analise linglistica que tem por objeto as proposicdes
normativas de um determinado ordenamento juridico”?":

“a) A linguagem do legislador ndo é necessariamente rigorosa: a primeira
tarefa do jurista é torna-la mais rigorosa; b) a linguagem do legislador ndo é
necessariamente completa: a segunda tarefa do jurista € completa-la ao
maximo possivel; c) a linguagem do legislador ndo é necessariamente
ordenada: a terceira tarefa do jurista é reduzi-la a sistema”2'8

Estas trés fases sdo denominadas respectivamente: fase de purificacao,
integracdo e ordenacdo. Isto ao menos nos sistemas de monopdlio do sistema
legislativo, em que existe diferenca entre o trabalho do legislador e do juiz, bem

como entre o do juiz, que aplica a lei e o do jurista, que a interpreta.

217 “g| andlisis linglistico que tiene por objeto a las proposiciones normativas de un determinado
ordenamiento juridico.” Cf. BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del Derecho. p. 187-188.

218 “g) la lenguaje del legislador no es necesariamente riguroso: la primera tarea del jurista es hacerlo
mas riguroso; b) la lenguaje del legislador no es necesariamente completo: la segunda tarea del
jurista es completarlo lo mas posible; c) el lenguaje del legislador no esta necesariamente ordenado:
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1.2.5 Reale:

Miguel Reale (1919 -) é filésofo e jurista, brasileiro,

“desenvolveu a ‘teoria tridimensional do Direito’(1968), segundo a qual o
conteldo do Direito é determinado por trés fases: o fato (a realidade social
existente), o valor (a relevancia social de determinadas condutas) e a norma
(a regulamentacdo impositiva do comportamento). Assim, descreve o
processo de génese do Direito Positivo: o jurista, diante do fato social,
valora-o, produzindo a norma. Filia-se a escola realista, na medida em que o
valor nao supde um substrato imutavel ligado a natureza humana, mas varia
segundo o costume” 219

Para diferenciar Direito e Moral, Miguel Reale, apdés uma observacdo das
analises histéricas sobre o tema, infere que as caracteristicas atribuidas ao Direito
para tal diferenciacdo, nada mais sdo do que corolarios de uma outra caracteristica
sua essencial: a bilateralidade atributiva.

A “bilateralidade atributiva € uma relacédo objetiva que, ligando entre si dois
ou mais seres, lhes confere e garante, de maneira reciproca ou nao, pretensdes ou
competéncias”.?20

Ao destrincar este conceito, resultam os elementos caracteristicos do Direito.
A bilateralidade, que consiste em caracteristica inerente a personalidade social dos
individuos, estabelece a relacao do individuo com a alteridade, havendo, segundo
Reale, duas formas de sua manifestacdo. Por um lado, evidencia-se como instancia
valorativa existente na pessoa do agente como medida do ato e tem uma dimensao
propriamente moral e subjetiva.

Por outro angulo, contemplado na configuracao do Direito, a bilateralidade

reflete uma relacdo cuja validade depende de sua coordenacdo objetiva. Note-se

la tercera tarea del jurista es reducirlo a sistema”. Cf BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del
Derecho. p. 188.

219 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual Esquematico de Historia da Filosofia. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, [1997]. p. 358.

220 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 692.
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que a bilateralidade tem como centro as pessoas e ndo bens, por exemplo. Ha um
nexo comum do individuo e do alter que permite que sejam possiveis ou nao
pretensées reciprocas. E é justamente neste contexto que se caracteriza a
atributividade da bilateralidade. Ela & atributiva, na medida em que “como uma
pessoa nunca pode ser juridicamente um meio ou instrumento de outra, torna-se
necessario que, no ato mesmo em que se a declara vinculada a alguém para algo,
algo lhe seja também reconhecido ou conferido, ficando assim disciplinados a
exigibilidade e o exercicio do vinculo constituido.”??

Da atributividade, portanto, decorre a exigibilidade da conduta, e desta, a
coercibilidade, existente no Direito em virtude de sua inerente possibilidade de
violacao. Trata-se aqui de coercibilidade e ndo coercitividade, visto que a coacgéo é
uma possibilidade e ndo um fato inescapavel para a consecucédo da aplicacdo de
cada uma das normas juridicas. Neste sentido, a bilateralidade atributiva garante
pretensées e competéncias. Garante a certeza e a seguranga como instrumentos
praticos da acao.

Para além disso, a caracteristica da reciprocidade, i. &, “paridade entre
mutuas pretensdes’?? ou ndo do vinculo, depende da caracterizagdo da relacdo
como contratual ou institucional, ja que apenas naquela ela se configura. Reale
prolonga o conceito de relacdo juridica para abarcar relagbes nao contratuais e
assim insere o ambito relacional institucional que pode se caracterizar por
coordenacéo, subordinacio ou integragdo.?23

Da natureza objetiva do vinculo, a sua vez, resulta a exclusdao da

221 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 693.

222 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 697.

223 Como exemplos Reale aponta: de coordenacio: a relagdo entre os socios de uma sociedade
andnima; por subordinacao, a relacdo entre o Fisco e o contribuinte e por integracao, a relagcido entre
marido e mulher. Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito p. 698.
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importancia do querer individual. A objetividade, por si, tem um valor préprio, que
consiste justamente na interacdo de valores histérico-culturais. O Direito, enquanto
momento de justica, desponta com conteudo ético, que se estabelece através da
realizacdo de valores da convivéncia concreta da comunidade e da constante
atualizacao da justica conforme os valores a fim de possibilitar a afirmacéo de cada
individuo segundo a sua virtude.

Ha, nesta perspectiva, uma confluéncia dos valores do individuo e da
sociedade. A qualificacao juridica, neste sentido, exige, por um lado, a realizacéo
dos valores da convivéncia, sendo assim o Direito um instrumento para a
convivéncia social. O enlace objetivo que caracteriza esta dimens&o “é¢ um nexo que
se orienta para uma vinculagcado externa das vontades em uma ordem firme de
validez geral, mercé da qual resultam determinadas as esferas de poder dos
individuos em suas relagbes reciprocas, com o mundo das coisas € com a vontade
comum”.224

Por outro lado, a qualificacdo juridica exige “atribuicdo necessaria das
esferas autbnomas de ser e de agir aos individuos e aos grupos, dada a polaridade
dos dois termos a que o Direito deve atender simultaneamente, ou seja, da pessoa e
da sociedade, ambos se exigindo reciprocamente, pois s6 se € pessoa como
participe de um viver comum (convivéncia) e s6 ha sociedade entre pessoas”??°

Estas duas instancias traduzem a dimensao axioldégica do Direito que
localiza no espirito um lugar para obrigacéo transubjetiva. E no Direito que se realiza
a intersubjetividade do espirito, o que remete a seu carater objetivo, livre das

concepgdes subjetivas variaveis.

224 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p 701.
225 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p 702.
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O Direito, assim, reunindo em seu conceito fato, norma e valor, consiste em
uma “realidade espiritual na qual e pela qual se concretizam historicamente valores,
ordenando-se as relacdes intersubjetivas consoante exigéncias complementares dos
individuos e do todo social.”?%6, ou ainda, em uma ‘“realidade histérico-cultural
ordenada de forma bilateral atributiva segundo os valores da convivéncia??’

Apos realizada esta desconstrucdo do conceito de bilateralidade atributiva,
cabe esclarecer como dai resultam as diferencas essenciais entre Direito e moral,
geralmente tratadas na doutrina, segundo Reale, a partir do que para ele sdo meros

corolarios da bilateralidade atributiva.

“Neste sentido: A bilateralidade atributiva, por nés apontada como nota
essencial do Direito, pde bem em relevo a sua radical eticidade, por ser
especificacdo da bilateralidade inerente a vida do espirito, ndo sendo mais
que seus corolarios aquelas qualidades, como a exterioridade ou a coacgao,
que as conjunturas politicas ou a fisionomia ideolégica das diversas épocas
consideram notas primordiais da realidade juridica”228

Sao corolarios da bilateralidade atributiva o carater heterénomo do Direito, ja
que este ndo se fundamenta em si, mas em valores de outro sistema. A moral, a seu
turno, é autbnoma, ja que os valores que esta compdem podem ser considerados
por si mesmo justificaveis, nos termos da elaboracdo de Kant, ja explicitada. Neste
sentido, no Direito, pode “dar-se o caso de uma conduta juridica em conflito com os
motivos reais da norma cumprida ‘exteriormente’. Dai dizer-se que o Direito é
heterdnomo”229, 230

Isto porque o Direito ndo decorre necessariamente daquilo que € inerente a

cada individuo como sdo os valores morais. Nao obstante seja possivel “haver o

226 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p 699

227 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 699.

228 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 711.

229 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 662.

230 A heteronomia do Direito, portanto, implica a falta de importancia das motivagées internas da
conduta, de modo que em uma conduta conforme o Direito ndo importa se os motivos para ela foram
realmente os que a horma previu.
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cumprimento da regra juridica com plena correspondéncia entre ‘vontade da lei’ e
‘vontade do obrigado’. 23! Esta caracterizacdo do Direito como heteronomia nio
determina uma contradicao inevitavel entre Direito e moral porque “ao Direito basta o
cumprimento da pena, mas sdo sempre razbes morais que legitimam a sua
aplicagédo”?3?

Outro corolario da bilateralidade atributiva é a exigibilidade, que conexa a
coercibilidade gera a certeza da relacdo atributiva. A coercibilidade, note-se, tem
forca ética na medida em que ao forgar a realizacdo da conduta ou punir a violagéao
irremediavel, promove a realizacdo da harmonizacdo do “eu” com o “alter’, o que
caracteriza a base da juridicidade.

Da mesma forma € corolario da bilateralidade atributiva a predeterminacao
formal do Direito. Isso significa que se “situa o obrigado no dmbito de uma escolha ja
objetivamente feita pela sociedade, escolha essa revelada através de um complexo
sistema de modelos”.?>® Esta predeterminagdo, ausente no mundo moral, utiliza-se
ainda de 6rgaos, como o poder jurisdicional, para a sua efetivacao. Exige-se deste
poder, em conseqiiéncia, que ndo pode ser ao mesmo tempo juiz e legislador.

Por fim, saliente-se que, segundo Reale, a plenitude de um sistema se
aufere de seu todo e ndo a partir de cada uma de suas normas, bem como nao se
espera que tal sistema resolva-se pela simples explicacdes l6gico-dedutivas.

Conforme quadro comparativo?3* construido por Reale, as diferencas entre
moral e Direito se dividem em trés categorias classificatérias. Quanto a natureza do

ato, a moral é bilateral; e visa mais a intencao, partindo da exteriorizacdo do ato. Ja

231 Essa Ultima observacéo decorre de um sentido derivado adquirido pelas expressées autonomia e
heteronomia com o tempo, como respectivamente, aquelas normas que decorrem ou nédo da vontade
do individuo.

232 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 661.

233 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 709
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o Direito é bilateral atributivo e visa mais o ato exteriorizado, partindo da intencao.

A questdo da exterioridade ou interioridade do ato para caracterizacdo da
diferenca entre Direito e moral € explicitada por Reale de modo a emendar a
interpretacdo que parece deturpar o pensamento originario de Thomasius e Kant.
Enfatiza que se trata de uma questao teleolégica ja que enquanto o moralista visa de
maneira final a intencéo, o jurista visa o ato, a exteriorizagao.

Reale complementa com uma diferenciacdo entre imputabilidade juridica e

moral.

A dignidade da conduta moral resulta do valor ou da pureza da intencéo,
segundo motivos congruentes com o conteudo dos imperativos: envolvem,
por conseguinte, uma correlagdo harmdnica entre a consciéncia do sujeito e
as normas com que se identifica. No plano do Direito, porém, ndo se
estabelece a imputabilidade através da relacdo entre a intencdo e a norma,
mas sim, através da relagéo entre o ato e a norma juridica.2%®

Isso ndo implica, conforme Reale esclarece, que ao Direito ndo possa
importar o juizo da consciéncia do agente.

Continuando a classificacao para diferenca entre Direito e Moral, esclarece
Reale que segundo a forma do ato; a Moral nunca é heterbnoma, € incoercivel e nao
apresenta igual predeterminacdo tipolégica, enquanto o Direito pode ser
heterbnomo, é coercivel e especificadamente predeterminado e certo, assim como
objetivamente certificavel.

Por fim, considerando-se que ja foram desenvolvidos, separadamente
alhures, os critérios da classificacdo anterior, cabe apontar a diferenciacao de Reale
com relacédo ao objeto ou conteudo do ato. Neste sentido, a Moral visa de maneira
imediata e prevalecente ao bem individual ou aos valores da pessoa, enquanto o

Direito visa de maneira imediata e prevalecente ao bem social, ou os valores da

234 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 712
235 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 670.
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convivéncia.

Esta diferenca se percebe, conforme exposto, na importancia do Direito
enquanto instancia de promocéo da intersubjetividade cuja necessidade é inerente
ao espirito das pessoas.

Apo6s a abordagem esclarecedora de Miguel Reale e a claridade que a
comparacao entre as diversas teorias sobre a separagcdo entre Direito e moral
representa, cabe observar duas teorias que representam uma concepcao atual
sobre a internalizacdo da Moral no Direito.

Nao obstante se possa observar desde Hart, Bobbio e Reale uma tendéncia
a consideracdo da importancia de aspectos materiais no Direito, € nas teorias a
seguir que pode ficar clara tal proposta, essencialmente ligada a um modelo
especifico de Estado que propugna pelo desenvolvimento de uma teoria juridica
compativel. Neste sentido, enquanto elaboracbes tedricas sistémicas sobre o
problema da insersao de principios de cunho valorativo especifico no Direito, € que
as teorias de Dworkin e Ferrajoli podem ser observadas, nos seus mais diferentes

aspectos.
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2 MORALIDADE, DIREITO E ESTADO EM RONALD DWORKIN E LUIGI

FERRAJOLI:

As teorias apresentadas por Ronald Dworkin e Luigi Ferrajoli tém, embora
sob matrizes histéricas diversas — aquele descendente da tradicdo da common law e
este da civil law —, muito em comum. A iniciar pelo que é mais importante e pontual
neste trabalho: a crenca na necessidade de controle do Direito por principios
materiais enquanto valores especiais.

Ronald Dworkin busca a fundamentacdo da regulacdo da vida social em
direitos morais decorrentes de uma elaboracéo social coerente de acordo com um
modelo construtivista®®. Tais principios irdo determinar a forma de funcionamento da
vida social politica e ética, sendo pressupostos para a determinacao dos principios
morais que irdo reger a vida da sociedade e que se recomenda estejam protegidos
pela ordem constitucional?®’”, embora isto ndo seja indispensavel para a sua
realizacdo. A atuacdo do juiz neste sistema, nesta perspectiva, deve promover a
realizacao destes direitos morais.

Ferrajoli, a sua vez, elabora uma teoria para garantia dos direitos
fundamentais, cuja realizacao ideal se da pela conformacdo de seus preceitos no
ordenamento juridico positivo. Estes principios derivam de uma construcao histérica
determinada segundo a busca de realizacdo de quatro postulados que sdo os

fundamentos meta-éticos e meta-politicos dos direitos fundamentais, a paz, a

236 Modelo de determinacio social dos principios de acordo com procedimentos especificos. Sobre o
assunto, vide parte trés deste capitulo sobre Dworkin.
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democracia a integracao e a igualdade. Diante da impossibilidade pratica de
realizacdo de um modelo juridico perfeitamente garantista, Ferrajoli atribui ao juiz
uma funcdo garantista importante na realizacdo destes diretos fundamentais, seja
cumprindo o ordenamento conforme suas prescricdes, ou denunciando e corrigindo
as suas incoeréncias.

Dito isto, ressalte-se algumas outras idéias em comum, ressalvadas as
diferentes formas de abordagem: 1) a descendéncia dos principios que regem a vida
social a partir de uma afirmacéao histérica; 2) a legitimidade localizada no povo; 3) a
validade dos principios acima de qualquer maioria; 4) a busca de um procedimento
de decisdo judicial que possa ter um fundamento substancial decorrente destes
principios; 5) a fundamentacdo destes principios no conceito de igualdade como
limite as liberdades naturais do individuo, 6) a localizacdo dos valores substanciais
na Constituicdo — enquanto ordem superior de valores que condiciona o restante do
Direito, seja ela afirmada de forma positiva ou hdo — como o que se pode denominar
o ponto de compromisso entre Direito e Moral.238

No que concerne aos fundamentos, as teorias de Ferrajoli e Dworkin tém,
cada uma, sua forma de fundamentar os preceitos que defendem como
pressupostos para o modelo de Direito que consideram legitimo e coerente. Ferrajoli
localiza esse fundamento num ambito de justificacdo do sistema juridico, com o qual
este ultimo nao se comunica diretamente, necessitando da positivacdo na
Constituicao, e que denomina ponto de vista externo. Ja Dworkin, embora também

tenha seus fundamentos como instancia de justificacdo do sistema, traz estes

237 Fala-se aqui de Constituicao formal, escrita.

2388 Qbserve-se que para o entendimento de cada um destes tdpicos é necessaria uma analise
especifica da teorizagdo dos autores, sendo tal enumeracao superficial. E necessario, neste sentido,
entender o que cada autor pensa sobre consenso, afirmacao histérica, etc.
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fundamentos para dentro do Direito na sua atuacao concreta pelo juiz. Note-se que
quando se diz que Dworkin transpde diretamente para o sistema juridico os seus
fundamentos apenas se esta a dizer que o juiz ndo precisa do Direito ser positivado,
do que ndo decorre a inexisténcia de critérios que determinem a juridicidade dos
principios conforme os critérios de justificacdo, ja que Dworkin trabalha com o
conceito de integridade. Veja-se, com isso, a partir de que fundamentos cada um
deles pretende justificar o Direito para depois observar-se como cada um deles

concebe o Estado e o Direito a partir de tal fundamentacao.

2.1 LUIGI FERRAJOLI.

2.1.1 O Garantismo Juridico de Luigi Ferrajoli — Linhas Gerais

O Garantismo Juridico, de Luigi Ferrajoli, € doutrina situada no contexto do
Estado Constitucional de Direito??°, acolhendo de seu teorizador a titulacdo de
sindnimo deste, na dimensdo do garantismo enquanto modelo de Estado?#. De fato,
o trabalho do autor, a partir da originalidade que |Ihe é prépria, possibilitou o resgate
de estruturas historicas do Estado de Direito coevas da atualidade, agregando-as
em uma teoria em que principios fundamentais e legalidade despontam como
elementos teleolégicos de convergéncia na formacido do Estado Constitucional de

Direito.

239 O Estado Constitucional de Direito caracteriza-se pelo especial valor dado as constituicdes rigidas
bem como pela sujeicdo dos Estados, no plano internacional, a convenc¢des sobre direitos humanos.
Trata-se de uma transformacao do positivismo legalista até entdo dominante. Cf. . Ferrajoli, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p.52.

240 O garantismo divide-se em trés dimensbes essencialmente ligadas entre si: como modelo de
Estado; como teoria do direito — que remete ao controle deontolégico interno — e como filosofia do
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Esta configuracido especifica do Estado, calcada na valorizagdo dos direitos
fundamentais como seu espirito, tem um fundamento préprio extraido da
constatacdo historica de que a democracia, enquanto forma de organizacdo do
poder do Estado, ndo é apenas o governo da maioria, ao contrario, deve estar
imbuida de esferas de controle material, que sdo instrumentos de direcionamento
dos fins do Estado de acordo com a igualdade juridica dos individuos. Trata-se de
implementar uma nova dimensdo a democracia, chamada democracia substancial,
que se consolida justamente pela observacdo dos direitos fundamentais cujas
garantias sao instrumentos de realizacao.

Ha, neste sentido, duas faces da democracia que fazem parte do conceito
de Estado na visdo garantista: a democracia formal, a qual encontra-se em paralelo
o conceito de mera legalidade e de vigéncia, sendo também a ela relacionado o de
legitimidade formal do Direito; e a democracia substancial, que remete a estrita
legalidade e a validade, o que suscita o conceito de legitimidade material.

A estrutura formulada pelo autor para concatenacdo da sua construgéo
tedrica pode ser observada pelo enfoque de dois pontos de vista: um ponto de vista
externo, ético-politico, dimensao de inspiracdo de justica para a caracterizagdo dos
direitos fundamentais; e um ponto de vista interno, que se inicia com a Constituicao,
ou carta de direitos fundamentais, e que ira limitar o ambito de atuacao do jurista. O
ponto de vista externo € um dever ser com relagéo ao interno e determina, assim, os
critérios de controle de legitimidade politica.

Saliente-se que, embora situado no paradigma positivista — estabelecendo

na Constituicdo o ponto de inicio do ordenamento e de diferenciacao, portanto, entre

direito e critica da politica — que remete ao controle deontolégico externo ao direito, conforme se vera
alhures.
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Direito e moral —, o garantismo, a diferenca dos ordenamentos que o autor chama de
paleopositivistas?4!, identifica, dentro do préprio ponto de vista interno, a
possibilidade de um controle deontolégico. Supera-se o modelo kelseniano de
controle formal das normas superiores sobre as inferiores para introduzir um controle
material nesta dimensao.

Para a realizacao deste controle tém importante papel as garantias, que irao
possibilitar, ademais da eficacia dos direitos de nivel superior, a coacdo para a
efetivacdo destas normas, em caso de lacunas, e a anulagdo de normas de nivel
inferior, em caso de antinomias.

A partir da constatacdo deste modelo de positivismo, serdo desenvolvidas a
seguir as linhas de pensamento mencionadas a fim de apresentar seu modelo
tedrico e por derradeiro anotar algumas consideracdes. Inicia-se, por seu aspecto
didatico, pela concepcdo de ponto de vista externo do Direito, para apéds tratar da
concepgcao de direitos fundamentais, ponto de vista interno do direito e das
garantias, e, enfim, anotar seus efeitos na concepcao de Estado, nos conceitos de

legitimidade e na atuacao jurisdicional, segundo o pensamento do autor.

2.1.2 Fundamentos

2.1.2.1 Ponto de Vista Externo.

O ponto de vista externo de um ordenamento, representante da concepcéao

241 Paleopositivismo € como o autor se refere ao paradigma positivista em que o controle do Direito é
realizado por uma legalidade formal e que tem como especial mérito a distingdo entre direito e moral.
E diferente do positivismo critico proposto por Ferrajoli, que, em decorréncia das especiais
caracteristicas do Estado Constitucional de Direito, possibilita um controle interno realizado por uma
legalidade substancial.
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de garantismo enquanto filosofia do Direito e critica da politica, caracteriza-se como
fonte de controle material, especificamente no ambito ético-politico, que tira seu
fundamento ex parte populi, sendo, mais claramente, lugar de controle de justica.
Trata-se de um espaco de controle politico cuja interferéncia direta na atuacao
jurisdicional ndo é aceita por teéricos do positivismo juridico, como & o caso do autor
em questao, que embora traga novos contornos para esta base teérica, continua seu
partidario.

Ha, portanto, um controle de legitimidade politica do ordenamento, na
medida em que este sera considerado tanto mais legitimo quanto maior a
positivacdo de seus principios ético-politicos externos.

O ponto de vista externo, fundamento da legitimidade politica, separa-se
definitivamente, enquanto dever ser politico, do ser juridico, da mesma forma que
pelo conceito de validade, como se vera adiante, o dever ser juridico separa-se de
seu ser efetivo. Nao obstante, o ponto de vista externo guarda o mister de realizar o
controle de legitimidade sobre os valores positivados. E a partir desta superioridade
deontologica do ponto de vista externo que se concebe “o carater instrumental do
Direito e do Estado a respeito das finalidades, valores, necessidades, interesses e
vontades extra-estatais e meta-juridicas”.?42.

Esta parte prévia ao Direito, ndo apenas caracteriza o “Ponto de Vista”, mas
pressupde e reconhece a existéncia de diversos pontos de vista externos relativos
as diversas posicdes dos diferentes individuos. Em decorréncia disso, a igualdade

juridica assume papel imprescindivel.

242 “g| caracter instrumental del derecho y del Estado respecto a finalidades, valores, necesidades,
intereses y voluntades extra-estatales e meta-juridicas”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria
Del garantismo penal. Traducdo de Perfecto Andrés lbafies e outros. 4 ed. Madrid: Trotta, 2000.
Traducéo de Diritto e ragione. Teoria Del garantismo penale.. p. 905.
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Esta € um dos quatro fundamentos axiolégicos dos direitos fundamentais,
juntamente com a democracia, a paz e a lei do mais fraco. Eles sdo importantes
porque para a pergunta normativa sobre quais direitos ‘devem ser €& mister seja
dada uma resposta “cuja fundacio racional exige a formulacdo dos critérios meta-
éticos e meta-politicos idéneos para justificar sua estipulacdo normativa, conforme
os fins ou valores ético-politicos que aqueles sejam capazes de satisfazer’?*3. Os
quatro fundamentos acima s&o os critérios indicados pelo autor.

A igualdade juridica, dentro desta légica, manifesta-se em dois sentidos:
enquanto igualdade formal ou politica, como tolerancia diante das diferencas de
identidade e de ponto de vista das pessoas; e em outra acepgédo, como intolerancia
diante das desigualdades, que remetem as distingbes por condicbes socio-
econdmicas. A igualdade, neste sentido, indica o rompimento com privilégios e
discriminacgdes, que devem ser excluidas do sistema, embora apenas na medida em
que “obstaculizam a vida, as liberdades, a sobrevivéncia e o desenvolvimento das
demais pessoas’.?** Esta é a chamada igualdade substancial, que objetiva
assegurar a todos os minimos vitais, a fim de possibilitar o pleno desenvolvimento da
pessoa humana.

As igualdades formal e substancial vém a ser garantidas pelos direitos
fundamentais, de liberdade e sociais, respectivamente. Estes direitos sao

precisamente a base da igualdade juridica — assim como a titularidade de situacdes

243 “ cuya fundacién racional exige la formulacion de los criterios meta-éticos y meta-politicos
idoneos para justificar su estipulacién normativa, conforme a los fines o los valores ético-politicos que
aquellos sean capaces de satisfacer’”. Cf. Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentales.p. 315.

244 ¢ obstaculizan a vida, las libertades, la supervivencia y el desarrollo de las demas personas”. Cf.
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén.p. 907.
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juridicas?*® distintas é a base da desigualdade juridica?®® — e sio remetidos, em

ultima instancia, a realizacdo da dignidade da pessoa humana:

Os classicos direitos de liberdade, ao garantir o igual valor e dignidade de
todas as pessoas, quaisquer que sejam suas diferentes identidades
culturais, equivalem a outros tantos direitos de cada um a propria
identidade, irredutivelmente diferente. Enquanto aos direitos sociais —-a
subsisténcia, a salude a educacdo — equivalem outros tantos direitos a
niveis minimos de igualdade social, a sua vez prévios para a igualdade civil,
enquanto formam o pressuposto material do exercicio de todos os demais
direitos. Em outras palavras, porque sua satisfacdo se baseia na ‘dignidade
da pessoa’ e porque, enfim, os niveis minimos de subsisténcia que
garantem constituem, justamente, a principal condicdo deste sentido de
pertinéncia e solidariedade social em que se baseiam a coesdo e os
vinculos pré-politicos invocados como essenciais pelas teorias

comunitariag2477248

A igualdade, assim entendida, ndo pode ser considerada um limite aos
direitos de liberdade, apenas as liberdades genéricas, que sido extra-estatais e
correspondem a possibilidade de fazer tudo que ndo esteja defeso em lei. Note-se

que a realizacido da igualdade no Direito € proporcionada pela constitucionalizacao

245 Segundo o autor sdo direitos e deveres provenientes de causas ou titulos exercidos mediante atos
potestativos com efeitos juridicos. Refletem relacdes de dominio e sujeicéo.

246 Com relacéo as situacoes juridicas, é o caso dos direitos patrimoniais ou outros direitos que sejam
decorrentes da realizacdo de situacdes hipotéticas que as normas prevéem. Como se vera adiante,
as normas de direitos fundamentais, garantidores da igualdade, decorrem de normas téticas, e nao
hipotéticas, o que implica a existéncia de um direito subjetivo imediato ao individuo e nao concorrente
com o dos demais, ja que pertence a todos, ao contrario dos direitos decorrentes das normas
hipotéticas.

Sobre o comunitarismo, & doutrina, dentro do liberalismo, que alega essencialmente a necessidade
de valorizacao do relativismo cultural dizendo que néo € possivel determinar previamente o que sao
direitos fundamentais sem a observagcido das concepc¢des de bem de diversos grupos. Opde-se as
concepgdes liberais, outra teoria dentro do liberalismo lato sensu, que tém os direitos individuais
como antecedentes a qualquer concepgao de bem. Certamente esta explicagdo € apenas parcial em
vitude dos objetivos do presente estudo. Para complementacdo vide CITTADINO, Gisele.
Pluralismo, Direito e justica distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999; SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. A critica comunitarista ao
liberalismo. In: Teoria dos direitos fundamentais. Ricardo Lobo Torres (Org) e MOUFFE, Chantal.
O regresso politico. Gradiva.

248 “| os clasicos derechos de libertad, al garantizar el igual valor y dignidad de todas las personas,
cualesquiera que sean sus diferentes identidades culturales, equivalen a otros tantos derechos de
cada uno a la propia identidad, irreductiblemente diferente. En cuanto los derechos sociales — a la
subsistencia, la salud y la educacion — equivalen a otros tanto derechos a niveles minimos de
igualdad social, a su vez previos para la convivencia civil, en tanto forman el presupuesto material del
ejercicio de todos los demas derechos. En otras palabras, porque su satisfaccion se basa en la
‘dignidad’ de la persona y porque, en fin, los niveles minimos de subsistencia que garantizan
constituyen, justamente, la principal condicién de ese sentido de pertenencia y solidariedad social en
el que se basan la cohesion y los vinculos pré-politicos invocados como esenciales por las teorias
comunitarias”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2001. p. 338.
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dos direitos fundamentais, instrumento para sua efetivacao.

O segundo fundamento dos direitos fundamentais, a democracia, a seu
turno, recebe do Garantismo uma conotacdo que vai além da dimensao formal da
democracia politica, caracterizada por determinar quem e como se deve decidir.

Nao obstante a importancia de tal dimensdo da democracia, no contexto do
Estado de Direito esta “cracia” (poder) assume uma conotacao para além da formal.
Ela é constitucional, o que traduz um limite ao poder da maioria manifestado pelos
direitos fundamentais. Esta € a dimensdo substancial da democracia e que é sua
prépria condicdo de existéncia.?*° Ela determina sobre o que n&o pode ou deve ser
decidido pela maioria e é garantida pelas normas substanciais.

A imposicao de um limite substancial, amparado nos direitos fundamentais,
ao exercicio do poder da maioria, se alicerca no proprio fundamento deste poder,
que é a igualdade. Trata-se, assim, de um contra-poder em face do poder de todos e
que visa o estabelecimento de “limites e vinculos impostos por todos a si mesmos
em garantia de todos"?%°. Estes direitos, para o autor, embora nio necessitem do
aval de todos, o teriam, caso todos se encontrassem na Posicdo Original.?>! Trata-se
de uma limitacdo dos poderes pelos direitos.

Com relacdo ao terceiro fundamento dos direitos fundamentais, a paz, é

mister observar que o seu nexo com os direitos fundamentais remonta a formulacao

249 Ferrajoli nos ensina que a inexisténcia das garantias dos direitos fundamentais negaria a prépria
democracia politica, ja que a maioria poderia decidir por qualquer coisa, inclusive pela supressao de
direitos politicos, o que por conseqiiéncia tiraria o poder (‘cracia’) das maos do povo (‘demo’). Cf.
FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 345.

250 “__limites y vinculos opuesto por todos, a si mismos, en garantia de todos.”. FERRAJOLI, Luigi.
Los fundamentos de los derechos fundamentales. pg 346.

251 A posicao original é uma ficgdo criada por John Rawls para legitimar a fundamentacgdo dos direitos
individuais na sociedade e se caracteriza como um estado em que todas as pessoas se encontrariam
para deliberar sobre os direitos que séo justos que as pessoas tenham, nas diversas situagdes da
vida. A legitimidade desta deliberacdo decorreria da condicdo das pessoas em um estado de
alienacdo das suas condi¢des particulares de vida, o que impediria que elas tivessem um juizo parcial



99

hobbesiana da justificacdo do Direito e do Estado como instrumentos de paz e tutela
da vida. Da-se, com isso, a superacao do estado de natureza no qual predominava a
guerra. A violacao sistematica dos direitos fundamentais, neste sentido, passa a ser
justificativa para a ruptura do pacto e o exercicio do direito de resisténcia. Para o
Ferrajoli, portanto, quanto maior a garantia dos direitos fundamentais, maior a paz.
Disso resulta que da mesma forma que a garantia dos direitos de liberdades
promove a renuncia ao Estado de Natureza, a promoc¢ao dos direitos sociais resulta
na satisfacdo de minimos vitais, e conseqiientemente na manutencédo do direito a
vida.

Resta mencionar os predicados do ultimo critério de fundamentacao dos
direitos fundamentais: a tutela dos mais fraco. Este critério € o que mais evidencia a
vontade historica destes direitos. Muitas lutas foram travadas em prol dos direitos
das minorias. Estas lutas vieram a desprover as discriminagdes e opressdes de seu
carater natural, o que ocorreu e ocorre mediante a crescente evidéncia das violagdes
das pessoas como intoleraveis.

Assim, desmascara-se a idéia de que os direitos s6 podem ser fundados na
vontade da maioria, ja que isso levaria ao desamparo dos direitos das minorias.
Ademais, desmascara-se a suposta contradicdo entre a existéncia de direitos
fundamentais e o respeito aos povos de culturas diversas.2%2

Estes quatro critérios de fundamento dos direitos fundamentais vém

demonstrar, em ultima ratio, que eles se fundam,

nao em alguma ontologia ética ou em uma racionalidade abstrata, mas — por
uma convergéncia, também esta contingente, repito, no plano logico e

sobre os direitos individuais. Cf. RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugcédo de Dinah de A. A.
Gouveia. 2 ed. Sao Paulo: Atica, 2000.

252 Esta contradicdo é apontada pelas doutrinas comunitaristas, conforme nota 10, acima. Neste
sentido, Ferrajoli defende que os direitos individuais servem justamente para garantir os direitos de
minorias.
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teérico, mas nao certamente no politico e sociolégico — nos valores e
necessidades vitais que se vém afirmando historicamente através de lutas e
revolucdes, promovidas pelas diferentes geracdes de sujeitos excluidos e
oprimidos que, em cada momento, tém reivindicado sua tutela como
condicdes de uns niveis minimos de igualdade, democracia, integracdo e
convivéncia pacifica.253

Sobre o ponto de vista externo ha ainda uma ultima observacao a ser feita.
Sabe-se que o ordenamento juridico para Ferrajoli come¢ca com a Constituicdo
sendo defeso ao juiz atuar em desconformidade com ela. Conforme se vera em
momento oportuno, o juiz tem a obrigacdo de atuar conforme a constituicdo. Esta
obrigacao do juiz € também uma obrigacdo moral, decorrente da opcao politica feita
por ele no momento de aceitagcdo de tal funcdo publica, momento em que se
compromete com o Estado e com as suas leis validas. Nao cabe a ele, portanto,
atuar conforme as suas concepc¢cdes morais pessoais, 0 que resultaria em arbitrio.
Devido a assuncdo de sua funcdo, argumenta Ferrajoli, a discordancia com a
Constituicao seria razdo moral suficiente para que se tornasse injustificada sua
opcao por ser juiz. Estas observacbes valem nao sé para os juizes, mas para 0s
funcionarios publicos em geral.

Nao obstante as vinculagdes do juiz enquanto funcionario publico,
resultantes de sua opcdo politica, no caso dos cidadados, a situacdo torna-se
diferente. Essencialmente pelo fato de que ndo necessariamente seus valores estado
de acordo com os valores ético-politicos assumidos pelo Estado. A discordancia
entre os valores ético-politicos dos cidadaos para com os assumidos pelo Estado

gera ndo uma obrigacdo moral de obediéncia da lei, mas um direito ou dever de

253 “ _no ya en alguna ontologia ética o en una racionalidad abstracta, sino mas bien — por una
convergencia, también esta contingente, repito, en el plano légico e tedrico, pero no ciertamente en el
politico y sociolégico — en los valores y necesidades vitales que se han venido afirmando
histéricamente a través de las luchas y revoluciones promovidas por las diversas generaciones de
sujetos excluidos u (sic) oprimidos, que, en cada momento, han reivindicado su tutela como
condiciones de unos niveles minimos de igualdad, democracia, integracion, y pacifica convivencia”.
Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 372.



101

desobediéncia. Trata-se da aceitacdo de um mecanismo para resisténcia a
opressio. 2%

Ensina Ferrajoli que estes valores que formam o Estado:

Estes sdo valores [...] somente para quem os compartilha, e acaso para a
maioria, mas nao certamente para todos: nao sido, por exemplo, para as
minorias revolucionarias, que compartilham valores precisamente contrarios.
E se depois estas minorias chegarem a ser maiorias, pode inclusive suceder
que o ordenamento deixe de reger, mas também isto sera um fato, ndo um
des-valor, e sera quica considerado com um bem ou um valor pela nova
maioria25%

No que concerne a separacdo entre Direito e moral isto implica, para
Ferrajoli:

A separacao entre direito e moral que esta na base do estado de direito
assume para si duas diversas e opostas conotagcbes axiolégicas: enquanto
no nivel institucional comporta a (relativa) autonomia do direito com respeito
as opgodes ético-politicas pessoais de quem esta encarregado de aplica-lo,
no nivel individual e social consiste, pelo contrario, na (absoluta) autonomia
da moral frente ao direito e as instituices.2%

Tratado o tema do fundamento dos direitos fundamentais, cabe abordar
algumas de suas caracteristicas, sempre na 6tica de Ferrajoli, antes mesmo de falar
sobre o ponto de vista interno do Direito, visto que estes direitos podem ser
considerados o ponto de ligacdo entre os pontos de vista interno e externo do

Direito.

254 Disto pode-se inferir que a existéncia de uma discordancia entre o ponto de vista interno e o ponto
de vista externo gera um direito e até uma dever de resisténcia. Isto ndo parece estar relacionado
com qualquer discordancia, mas com aquela que se relacione com uma resposta a uma opressao
sentida, de acordo com os fundamentos dos direitos fundamentais. Isto ndo parece estar relacionado
com o modelo ideal garantista de ordenamento, que ja conta com direitos derivados de um consenso
em Posicado Original, e que portanto, abrangem as conquistas histéricas dos direitos das minorias,
mas relaciona-se justamente com estas conquistas.

255 Estos son valores [...] sélo para quién los comparte, y acaso para la mayoria, pero no ciertamente
para todos: no lo son, por ejemplo, para las minorias revolucionarias, que comparten valores
precisamente contrarios. Y si después estas minorias llegar a ser mayorias, puede incluso suceder
que el ordenamiento deje de regir, pero también esto sera un hecho, no un des-valor por la nueva
mayoria”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. p. 928-929.

25 “| a separacion entre derecho y moral que esta en la base del estado de derecho asume a si dos
diversas y opuestas valencias axiolégicas: mientras en el nivel institucional comporta la (relativa)
autonomia del derecho respecto de las personales opciones ético-politicas de quien esta encargado
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2.1.2.2 Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo ao mesmo tempo pré-juridicos e juridicos.
Antes de sua constitucionalizacdo fazem parte do ponto de vista externo e por isso
pode-se dizer que sao prévios ao Estado. Contudo, desde o momento da sua
constitucionalizacédo caracterizam-se como juridicos representando-se como a esfera
do indecidivel, isto é, daquilo sobre o que nenhuma maioria pode dispor. Estes
direitos sdo limites as formas de exercicio do poder e se manifestam como
instrumentos de luta diante dos poderes.

Nas palavras de Ferrajoli:

E claro que uma vez reconhecida a sua natureza de principio axiolégicos de
justificacdo do estado, aqueles ja ndo sado fundados, sendo fundantes; mas
0 sdo nao enquanto normas ou, pior, situacdes de direito natural, mas mais
precisamente como principios ético-politicos externos, carentes de
fundamentos?57 posto que eles mesmos sdo fundamentos e fruto de opcdes
morais e de convencdes e ndo de normas juridicas. Por outro lado, é
também claro que uma vez incorporados as Constituicées, estes principios
se convertem, ademais, em normas juridicas de nivel constitucional. Mas
esta j4a ndo €& uma alternativa sendo uma ambivaléncia. E &€ uma
ambivaléncia que nao tem nada de misterioso, posto que reflete
simplesmente o carater tanto externo, ou ético-politico, como interno, ou
juridico, das fontes de legitimac&o do estado constitucional de direito2%8

Os direitos fundamentais tém, historicamente, e independentemente de seu

de aplicarlo, en el nivel individual y social consiste, por el contrario, en la (absoluta) autonomia de la
moral frente al derecho y las instituciones” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 930-931.

257 O que Ferrajoli trata quando menciona aqui que os direitos fundamentais nao tém fundamento ou
nao sao fundados, se quer excluir a necessidade de uma fundamentacao estatal anterior a eles. Cf.
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 914.

258 “Esg claro que una vez reconocida su naturaleza de principios axiolégicos de justificacion del
estado, aquellos ya non son fundados, sino fundantes; pero lo son ya no en cuanto normas o peor, en
cuanto situaciones de derecho natural, sino precisamente como principios ético-politicos externos,
carentes de fundamentos puesto que ellos mismos son fundamentos y fruto de opciones morales o
convenciones y no de normas juridicas. Por otra parte, es también claro que una vez incorporados a
las Constituciones, estos principios se convierten ademas en normas juridicas de rango
constitucional. Pero ésta ya no es una alternativa sino una ambivalencia. Y es una ambivalencia que
no tiene nada e misterioso, puesto que refleja simplemente el caracter tanto externo, o ético-politico,
como interno, o juridico, de las fuentes de legitimacion del estado constitucional de derecho” Cf.
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 914-915.
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conteido®®®, alguns atributos formais que os tornam aptos a defesa dos valores que
propugnam. Estas caracteristicas refletem-se, antes de tudo, no conceito, proposto
pelo autor, de direitos fundamentais, que se caracterizam como “todos aqueles
direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos
enquanto dotados de status de pessoas, cidadaos ou pessoas com capacidade de
fato”.260

A universalidade de que cuida o conceito diz respeito as pessoas a quem o
Direito se dirige e ndo a quantidade de pessoas que o elegeram — ndo se trata da
forma da sua origem, mas de seus destinatarios. Pertencem, portanto, os direitos
fundamentais, a todos os sujeitos que tenham status ou de pessoas, ou de cidadaos
ou de capazes de fato. Dai decorre a divisdo dos direitos fundamentais de acordo
com os sujeitos a quem se destinem. Os que sao destinados a todas as pessoas séo
os direitos humanos.

Dependendo da existéncia ou nao de cidadania, os direitos serdo da
personalidade (direitos humanos e civis®®'), que ndo dependem da cidadania, e
direitos do cidaddo (direitos publicos e politicos?%?), que dependem da cidadania.
Subordinados a existéncia ou ndo da capacidade de fato, por sua vez, os direitos
serdo primarios ou substanciais (direitos humanos e publicos), ou secundarios ou

formais (civis e politicos). Aqueles se consubstanciam nos direitos de liberdade e

259 O contetido dos direitos fundamentais ndo deixa de ser importante, no entanto, isto diz respeito
aos seus fundamentos. A caracterizacdo formal aqui pretendida foca-se na determinacdo de aspectos
formais que irdo determinar a forca histérica daquilo que, para cada época, sera considerado
fundamental.

260 todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar.” FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 19.

261 Direitos civis sdo aqueles conferidos a todos que tem capacidade de fato, independente da
cidadania.

262 Direitos publicos sdo aqueles atribuidos a todos os cidaddos, como os direitos sociais. Direitos
politicos sdo aqueles atribuidos aos cidaddaos com capacidade de fato, como é caso do direito ao
voto.
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sociais e estes nos direitos de autonomia respectivamente privada e politica.

Ressalte-se que, enquanto os direitos de autonomia podem implicar atos
que resultem mudancas na esfera da vida das pessoas, os direitos substanciais nao.
Neste momento € importante frisar outra caracteristica dos direitos fundamentais: o
seu exercicio ndo implica a impossibilidade do exercicio de direitos fundamentais de
outras pessoas. Isto vale inclusive para os direitos de autonomia.

Estes direitos de autonomia, por suas caracteristicas proprias, sdo direitos
fundamentais, ja que pertencem universalmente a uma classe de sujeitos e assim,
tem em seu bojo concretizado o principio da igualdade. Por outro lado, eles tém
caracteristicas que os permitem, indiretamente, serem causadores de desigualdades
juridicas. Isto ndo diz exatamente com estes direitos, mas com aqueles que
decorrem do seu exercicio, especialmente no caso dos direitos civis, dos quais
derivam os contratos. Deles decorrem situagdes juridicas, pilares da desigualdade
juridica.

Com isso, diferentemente dos direitos fundamentais e das situacdes
juridicas, surge uma terceira modalidade que é a das “capacidades (juridica, de fato,
penal, politico eleitoral e similares), que definem os status das pessoas designando
sua igual idoneidade para realizar atos ou chegar a ser titulares de situacbes
desiguais, e compartilham com os direitos fundamentais o fato de nao serem efeitos
nem de ter seu titulo em atos juridicos de aquisicdo, sendo que correspondem a
todos em condicdo de igualdade; e com as situagdes juridicas o fato de serem
exercidas mediante atos juridicos produtivos de novas situacdes e, por conseguinte,

de desigualdades.”%3

263 “ las capacidades (juridica, de obrar, penal, politico-electoral y similares), las cuales definen los
status de las personas designando su igual idoneidad para realizar actos y llegar a ser titulares de
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Justamente em virtude destas especiais caracteristicas dos direitos de
autonomia, que podem resultar em desigualdades, j4 que ha possibilidade
diferenciada do seu exercicio — porque alguns individuos tém maiores condicdes de
contratar que outros —, que Ferrajoli ora os coloca no rol dos direitos fundamentais
ora os caracteriza como capacidades.

Na atuacdo do Direito, a conformacdo destes diferentes direitos
fundamentais da-se da seguinte forma: ha os direitos positivos de liberdade,
considerados como aqueles cujo exercicio ndo causa dano direto a ninguém e que
correspondem aos direitos primarios citados alhures. Estes incluem os direitos
humanos e publicos, que abrangem os direitos a prestacbes positivas — direitos
sociais — e a prestacdes negativas — direitos de liberdades.

Ha por outro lado, os direitos de autonomia, direitos poderes, e ha ainda, a
chamada genérica liberdade negativa, que consiste na liberdade de fazer aquilo que
a lei ndo impede. Os direitos de autonomia, a partir do momento em que de seu
exercicio sdo resultados leis e contratos, sdo limites a esta liberdade genérica
negativa, prépria do estado de natureza. Eles, contudo, nao tém possibilidade de
atuacao deliberada, ja que sdo limitados pelos direitos primarios de liberdade, que
limitam, portanto, sobre o que se pode e 0 que nao se pode decidir, de acordo com a
democracia substancial de que sao fundamentos.

A especial relacdo dos direitos de autonomia, enquanto direitos
fundamentais, e as situacdes juridicas é especialmente evidenciada ao se falar em

direito a propriedade. H4 uma confusdo na doutrina que considera os direito de

situaciones desiguales, y que comparten con los derechos fundamentales el hecho de no ser efectos
ni de tener su titulo en actos juridicos de adquisicién, sino que corresponden a todos en condiciones
de igualdad, y con das situaciones juridicas el hecho de ser ejercidas mediante actos juridicos
productivos de nuevas situaciones y por consiguiente de desigualdades”. Cf. FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y razén. p. 910.
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propriedade, enquanto direito real sobre um bem, como direito fundamental. O que é
direito fundamental € o direito de adquirir ou vender propriedades, direito de
autonomia, decorrente da capacidade de fato que o individuo tém e que nao exclui a
possibilidade de outro de fazé-lo.

Por outro lado, o direito real de propriedade vai impor restrices ao exercicio
de outros com relagédo aquela propriedade, e por isso nao € um direito fundamental.
O direito fundamental do individuo de adquirir, vender ou dispor de propriedades
continua o mesmo, porque nao diz respeito a uma propriedade especifica, mas a
possibilidade de ter acesso e disposicdo de uma qualquer. O direito real de
propriedade, contudo, € um direito singular, ndo universal; exclusivo (ndo inclusivo);
disponivel, negociavel e alienavel.

A propésito, € mister observar que da universalidade dos direitos
fundamentais decorrem outras caracteristicas suas. Sdo eles inclusivos, isto &,
formam a base da igualdade juridica porque a titularidade de um n&o exclui a
titularidade de outro do direito. Sao indisponiveis, isto €, eles mesmos nao podem
ser transferidos a outra pessoa gerando para ela direitos patrimoniais. Estdo, assim,
fora da possibilidade de atuacdo do mercado. S&o ainda inviolaveis, visto que nao
podem ser objeto de decisdes publicas, o que consiste em uma imposicdo ao
legislador ordinario, no sentido de nao lesionar os direitos negativos —direitos de
liberdades — e de satisfazer os direitos positivos —direitos sociais. A violacdo destes
direitos justifica a violéncia.

Sao ainda indivisiveis, o que significa que pertencem a todos de modo que a
violacao do direito de um atinge o Direito em seu todo, ja que afeta o valor do
individuo como pessoa. Neste sentido, o exercicio por um individuo dos seus direitos

fundamentais ndo atrapalha o exercicio de direitos alheios.
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Como visto, todos estes caracteres sdo corolarios da universalidade dos
direitos fundamentais. Esta é definida pelo autor como a atribuicado de direitos e
deveres e “sua imediata disposicao em favor de classes indeterminadas de sujeitos,
por parte de normas gerais”?%*, normas denominadas pelo autor como téticas.

Normas téticas sdo aquelas conforme as quais “sem a mediacdo de
nenhuma outra prescri¢cao juridica, seus destinatarios sao titulares das situacdes e
dos status correspondentes?%°.”266 Esta caracterizacdo decorre da dimensio
nomoestatica?®’do ordenamento juridico e diz respeito aos comportamentos que nao
tem efeitos juridicos na esfera alheia. E o oposto das normas hipotéticas, cuja
situacao juridica que prevé é resultado da realizacdo das condicdes previstas na
prépria norma. Condicbes estas que extrapolam a qualidade do sujeito —pessoa,
cidadao ou capaz de fato — a que se destinam.

Nesta esteira, frise-se a ruptura com a idéia kelseniana de que sé ha direitos
quando ha de fato o poder de demanda-los, isto €, quando eles tenham suas

garantias efetivas?®®. Kelsen identifica, portanto, o direito com suas garantias

264 “ _ su inmediata disposicion en favor de clases indeterminadas de sujetos por parte de normas
generales”. FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 155.

265 Qs direitos fundamentais, bem como outros decorrentes de normas téticas, sdo normas em si,
enquanto outros, como os patrimoniais, decorrentes de normas hipotéticas, séo predispostos por
estas normas. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias de la ley del mas debil. Traducdo de
Perfecto Andrés Ibafies e Andrea Greppi. 2 ed. Madrid: Trotta, 2001. p. 49.

266 “ _ sin la mediacion di ninguna otra prescripcion juridica, sus destinatarios son titulares de las
situaciones y de los status correspondientes.”. FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los
derechos fundamentales. p. 156

267 |sto significa que, dado um direito, surge imediatamente a obrigacdo ou proibicdo correlativa. Na
dimensdo nomodindmica do ordenamento, por sua vez, esta obrigacdo depende da implementacao
de normas que os prevejam. A esta dimensao correspondem as normas hipotéticas. As normas de
diretos fundamentais, em sistemas nomodinamicos, tém as garantias como um dever ser — e ndo um
ser — que nao exclui, portanto, a sua qualidade de direitos subjetivos, ja que por natureza a existéncia
de garantias necessitaria de normas expressas, ja que elas nao se encontram nas préprias normas
de direitos fundamentais. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentales. p. 46-49; e FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias de la ley del mas debil. p.
49.

268 A necessidade de garantias € um dever ser nos ordenamentos de tipo nomodinamico com s&o os
de direito positivo, mas ndo necessariamente reflete o seu ser, ja que é possivel a existéncia de
lacunas e antinomias, que devem, diante disso, ser remediadas.
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primarias e secundarias?%®.

Para o garantismo juridico, os direitos fundamentais, decorrentes de normas
téticas, ndo precisam de garantias para ser considerados direitos subjetivos, eles
existem a partir do momento em que as normas sio predispostas. Caracterizam-se
como expectativas positivas ou negativas conferidas a um sujeito, que surgem com o
ato normativo que os produz. Isto gera uma obrigacao para o legislador de dispor de
garantias que os efetivem. Estes direitos tém, desde ja, carater vinculante. A
juridicizacdo destes direitos ocorre com a constucionalizacdo. Veja-se, a partir do

ponto de vista interno, como se da a atuacéo dos direitos.

2.1.3 _Estado e Legitimidade

2.1.3.1 O modelo do Estado Garantista:

Enquanto modelo de Estado, o garantismo defende que o poder publico
estatal & condicionado por um aspecto material, concretizado em primeiro momento
na afirmacdo de direitos correlativos as necessidades das pessoas que séao,
portanto, um “prius” em face da atividade estatal. Estes direitos sdo pré-politicos,
fundantes da razao de ser do Estado “como parametros externos e objetivos de sua
organizacdo, delimitacdo e disciplina funcional’. 27° E a partir das pessoas, isto &, ex
parte populi, que serdo determinados os valores que constituem pontos essenciais
de tutela pelo Estado.

A valorizacdo de uma dimensao material na configuracdo de um modelo de

269 A explicacdo das garantias sera feita em topico adiante.
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Estado consente, enfim, que pela observacdo das necessidades das pessoas, seja
possivel o reconhecimento dos fins Estatais a partir de baixo, a partir das préprias
pessoas. Isto caracteriza o Estado Garantista como heteropoiético, isto é, cuja
legitimacdo politica parte de baixo, da sociedade, diferentemente dos Estados
autopoiéticos, em que a legitimacao politica vem desde cima: do soberano, de Deus,
até, nas teorias modernas do positivismo ético, da prépria legalidade juridica.

Ferrajoli aceita, destarte, as formulag¢des jusnaturalistas, ndo como fontes de
direitos objetivos, mas apontando para os direitos naturais como principios
axiolégicos extrajuridicos, de modo que a idéia jusnaturalista de contrato social
aponta para a democracia, situando o limite da razdo de ser Estatal na realizacdo de
valores para a satisfacdo dos quais foi criado pelo acordo entre os homens.

Com efeito, isto significa que os direitos fundamentais que resultam das
necessidades das pessoas partem de uma determinacgao ético politica. Estes direitos
passam a ser Constitucionalizados de acordo com afirmacgdes histéricas tornando-se
postulados essenciais do Direito e que serdo os postulados a determinar o limite de
inicio do controle ndo mais ético-politico, mas propriamente juridico do Direito que
corresponde a um controle deontoldgico interno.

A partir desta configuracado, estes direitos estdo aptos a protagonizar um
limite a atividade estatal, que deve ser exercida para além de per leges (mediante
lei), sub leges (submetida a lei). Ressalte-se que na concepcao garantista de
fundamentacdo do Estado de Direito, a submissao a lei ndo significa apenas que o
poder estatal foi conferido pelo Direito (legitimacao formal do poder), mas que ele é

limitado substancialmente por este (legitimacao substancial do poder).

210 “ _como parametros externos y objetivos de su organizacion, delimitacion y disciplina funcional” Cf.
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 882.
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O controle da atividade estatal pela estrita legalidade, isto €, no que
concerne a substancia, determina trés esferas de limites ao Estado de Direito. No
plano epistemolégico, o Estado passa a ser considerado um sistema congnocitivo,
de poder minimo. No plano politico, visa maximizar a liberdade e minimizar a
violéncia. No plano juridico, geram-se vinculos ao poder punitivo do Estado visando
a garantia dos direitos dos seus cidadaos.

Admite-se que o Estado nao sera capaz de realizar todos estes diretos de
forma cabal, no entanto, ele sera mais garantista quanto maior seja a sua

capacidade de alcancar esta meta.

2.1.3.2 Legitimidade no Estado Garantista:

A atuacdo dos poderes no Estado de Direito garantista € realizada por
dimensbes de controle de legitimidade que visam, ao garantir os direitos essenciais
dos individuos, diminuir a esfera de for¢ca dos poderes do Estado.

Primeiramente ha uma legitimidade politica, que decorre da positivacao dos
valores ético-politicos provenientes do ponto de vista externo. Advém justamente da
necessidade de se atuar o Direito como instrumento para a realizacdo de fins
determinados pelas pessoas, geradoras e destinatarias destes valores.

Por outro lado, ha a legitimidade jurisdicional, que decorre do ponto de vista
interno do Direito, e reflete a sua possibilidade de atuacao de acordo com as formas
de legalidade formal e substancial. Ambos controles de legitimidade, politico e
jurisdicional, refletem a manifestacdo do controle de um dever ser por um ser.

Enquanto a legitimidade politica € maior quanto maior o ser do Direito estiver

de acordo com as exigéncias do ponto de vista externo; a legitimidade juridica é
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maior quanto maior a possibilidade de atuacdo de acordo com normas vigentes e
validas.

Estas formas de legitimidade nem sempre serdo possiveis de se realizar, ao
contrario, o ordenamento garantista atua como instrumento de dendncia de
ilegitimidades e, portanto, parte do pressuposto de que elas sédo ponto irrefutavel dos
ordenamentos complexos tais como sdo os ordenamentos do Estado Constitucional
de Direito, em que ha necessidade de exercicio de um controle material do Direito a
ser aplicado no caso concreto.

A legitimidade politica fica condicionada pelo “grau de efetiva realizacao das
funcdes externas que justificam os poderes (grau de representatividade, grau de
satisfacdo dos direitos garantidos, e dos interesses representados), como pela
imperfeicao estrutural dos instrumentos institucionais dispostos para este fim
(representacdo indireta, principio da maioria, garantias jurisdicionais e outras
técnicas juridicas de tutela).”?’! Disso decorre que ela & sempre relativa,
condicionada e mensuravel em graus.

No poder judicial a ilegitimidade politica, da qual ndo se pode esquivar, se
manifesta na atuacdo de um poder discricionario, para além de um poder legal e
eqlitativo. No caso do poder legislativo, ela se manifesta pela “auséncia de
mandatos imperativos e pelas mediagdes burocraticas interpostas pelos partidos que
as expressam’™2. A ilegitimidade politca do poder executivo, por sua vez,

manifesta-se pelas “amplas margens de autonomia de que goza e pela inefetividade

2« _grado de efectiva realizacién de las funciones externas que justifican los poderes (grado de
representatividad, grado de satisfaccion de los derechos garantizados y de los intereses
representados), como por la imperfeccion estructural de los instrumentos institucionales dispuestos
para este fin (representacion indirecta, principio de mayoria, garantias jurisdiccionales y otras técnicas
juridicas de tutela). Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 887.

212 “  ausencia de mandatos imperativos y por las mediaciones burocraticas interpuestas pelos
partidos que la expresan” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 887
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dos controles parlamentares™’3, o que gera uma representatividade ainda mais
ténue e mediata.

A legitimidade politica é sempre imperfeita, ndo absoluta e sempre se
relaciona com as fungdes efetivamente asseguradas pelo Estado, suas Instituicdes,
ou até atos singulares destas. Ela € sempre parcial, porque remete a uma parte
especifica do ordenamento, e ndo ao todo; &€ sempre contingente porque se
relaciona a um ou outro aspecto do sistema e ndo a seus aspectos futuros; e é
sempre condicionada porque depende do grau de maturidade democratica dos
sujeitos sociais, bem como de sua habilidade para controlar os poderes publicos e
privados.

A legitimidade juridica, a seu turno, € manifestacdo de duas fontes de
legalidade. Por um lado, a legalidade formal, que se liga a um controle de
legitimidade formal e determina que a atuacao jurisdicional sera mais legitima quanto
mais vinculada estiver as leis positivadas no ordenamento. De outro lado, a
legalidade estrita, substancial, que permite o controle de legitimidade substancial,
que se realiza em maior grau quanto maior a atuacdo do juiz de acordo com os
preceitos fundamentais constitutivos desta legalidade material.

A ilegitimidade juridica afeta os poderes normativos, legislativo e judicial e
reflete o descumprimento dos preceitos superiores pelos inferiores, denunciando a
falta de efetivacdo das promessas das normas de nivel superior. A limitagdo ampla
dos deveres neste nivel, acompanhada da inefetividade em nivel inferior gera a
amplitude desta ilegitimidade. Deste panorama decorre o novo papel atribuido ao

juiz.

213 ¢ _amplios margenes de autonomia de que goza y por la inefectividad de los controles
parlamentarios”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. p. 887.
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2.1.4 O Direito:

2.1.4.1 Ponto de vista interno

O limite entre o ponto de vista externo e o ponto de vista interno localiza-se
na Carta de Direitos Fundamentais?’®. E precisamente na constitucionalizagéo dos
direitos que ha a convergéncia entre os fundamentos juridicos e axioldégicos destes

direitos. Nas palavras do autor

[...] as constituicdes sdo contratos sociais de forma escrita e positiva, pactos
fundantes da convivéncia civil, gerados historicamente pelos movimentos
revolucionarios com os que em ocasides especiais se impuseram aos
poderes publicos, de outro modo absolutos, como fontes de sua
legitimidade...a idéia de contrato social € uma metafora da democracia: da
democracia politica, dado que alude ao consenso dos contratantes e por
conseguinte, vale para fundar, pela primeira vez na histéria, uma
legitimacao do poder politico desde baixo, mas é também uma metafora da
democracia substancial, ja que este contrato ndo é um acordo vazio, senao
que tem como clausulas e a sua vez como causa precisamente a tutela dos
direitos fundamentais, cuja violagao por parte do soberano legitima a ruptura

do pacto e o exercicio do direito de resisténcia (grifo acrescentado).?”®
E a partir da Constituicdo, enquanto instrumento de concretizagéo positiva
dos valores ético-politicos, que comeca a possibilidade de controle deontolégico
interno no Direito. Isto ndo implica o abandono da sua esfera de controle formal, ao

contrario, este é pressuposto da possibilidade do controle material.

274 Quase sempre, ela se identifica formalmente com a Constituicdo do pais, mas pode ter sua
materialidade dividida entre outras partes do ordenamento formal.

215“_ las constituciones son contratos sociales de forma escrita e positiva, pactos fundantes de la
convivencia civil generados histéricamente por los movimientos revolucionarios con los que en
ocasiones se han impuesto a los poderes publicos, de otro modo absolutos, como fuentes de su
legitimidad....la idea del contrato social es una metafora de la democracia: de la democracia politica ,
dado que alude al consenso de los contratantes y, por consiguiente, vale para fundar, por primera vez
en historia, una legitimacion del poder politico desde abajo; pero es también una metafora de la
democracia sustancial, puesto que este contrato no es un acuerdo vacio, sino que tiene como
clausulas y a la vez como causa precisamente la tutela de los derechos fundamentales, cuya
violacién por parte del soberano legitima la ruptura del pacto y el ejercicio del derecho de
resistencia.”.FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria Del garantismo penal. p. 53.
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Segundo Ferrajoli “o constitucionalismo, que resulta da positivacdo dos
direitos fundamentais como limites e vinculos substanciais a legislacdo positiva,
corresponde a uma segunda revolugdo na natureza do Direito que se exprime em
uma alteracdo interna do paradigma positivista classico. Se a primeira revolugcao era
expressa na afirmacao da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da mera
legalidade (ou da legalidade formal) o qual € norma de reconhecimento da existéncia
das normas, esta segunda revolugdo se realiza com a afirmacdo daquilo que
podemos chamar de principio da estrita legalidade (ou da legalidade substancial): ou
seja, com a submissdo também da lei aos vinculos ndo mais somente formais mas
substanciais impostos pelos principios de direito fundamental expressos na
constituicdo?"®

Com efeito, o limite do controle de legitimidade do ponto de vista interno
inclui a necessidade de um ordenamento positivo formal, que decorre do exercicio
da democracia politica ou formal. Isto se reflete tanto em nivel constitucional quanto
infraconstitucional.

A originalidade da teoria proposta, e que vem a possibilitar um controle
material interno, no Direito positivo, sem a necessidade de abandono do controle
formal, encontra respaldo na Teoria do Direito formulada pelo autor, que sustenta a
diferenciacdo entre vigéncia e validade. Como se sabe, a teoria paleopositivista ndo

cogitava a possibilidade de um controle material como instrumento informado pela

216 “|| constituzionalismo, quale risulta dalla positivizzazione dei diritti fondamentali come limiti e vincoli
sostanzali alla legislazione positiva, corrisponde a una secinda rivoluzione nella natura del diritto che
si esprime in un’alterazione interna del paradigma positivistico classico. Se la prima rivoluzione si era
espressa nell’affermazione dell'onnipotenza del legislatore, ossia del principio di mera legalita (o di
legalitd formale) quale norma di riconoscimento dell’esistenza delle norme, questa seconda
rivoluzione si € realizata con l'affermazione di quello che possiamo chiamare principio di stretta
legalita (o di legalita sostanziale): ossia con la sottomissione anche della legge ai vincoli non piu solo
formali ma sostanziali imposti dai principi dei diritti fondamentali espressi dalle constituzioni.” Cf.
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prépria teoria do direito, e incluia no conceito de vigéncia e como decorréncia de sua
caracterizacao, a aplicacdo da norma. O conceito de vigéncia era identificado com a
nocao de validade.

Na teoria kelseniana isto implica a identificacdo em ambos significantes:
validade e vigéncia, do significado: obediéncia as normas procedimentais superiores
de criacdo da norma, do que deriva a sua existéncia e vinculatividade.

Para Hart, por sua vez, estes dois significantes encontram o significado:
norma derivada da norma de reconhecimento, o que implica a sua existéncia e
vinculatividade.

Em face destas confusdes, que tomavam o ser pelo dever ser (Kelsen) ou o
dever ser pelo ser do Direito (Hart), foi proposta a separacédo entre o conceito de
vigéncia e validade. Aquela, com a proposta garantista, passou a caracterizar a
existéncia da norma, de acordo com seus procedimentos formais determinados
pelas normas superiores. Representa, portanto, um controle formal, do ser do
Direito.

A validade, a seu turno, passou a compreender apenas a correspondéncia
material das normas de nivel inferior com as de nivel superior, 0 que possibilitou um
controle interno do dever ser do Direito e consequentemente da aplicabilidade das
normas. As normas superiores passam a determinar materialmente o limite de
aplicacdo das normas inferiores, prescrevendo a anulacdo destas quando em
desacordo com aquelas.

Se por um lado, o controle material das normas superiores sobre as

inferiores implica a determinacdo da validade destas por aquelas, a existéncia

FERRAJOLI, Luigi. Diritti Fonamentali.Disponivel em http://www.arifs.it/ferrajo98.htm Acesso em 29
de abril de 2002.
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(vigéncia) das normas inferiores ira possibilitar, por outro lado, caso também sejam
validas, a eficacia das normas superiores.

Assim, as normas superiores serao eficazes se elas estiverem concretizadas
em normas inferiores. Caso contrario, havera uma lacuna, que reclama um remédio.
Da mesma forma, se houver uma ou mais de uma norma inferior regulando uma
superior e haja conflito com esta, trata-se de antinomia e deve ser resolvida
eliminando-se a norma que seja contraditéria com a norma superior. O controle de
materialidade ndo se da s6 em casos de antinomia, pois pode haver, neste caso,
uma unica regra que em tese efetivaria a superior. Esta regra, contudo, pode ser

declarada invalida caso em que sera gerada uma lacuna.

2.1.4.2 As Garantias:

As garantias, elemento central para realizacdo dos postulados essenciais da
teoria de Ferrajoli, ttm como seu modelo ideal um ordenamento positivo completo,
sem lacunas e antinomias, que seja capaz de realizar todos os direitos fundamentais
dos cidadaos. Na impossibilidade de tal mister, o papel garantista do Direito reverte
para a atuacao jurisdicional, que ira visar ao maximo a realizacao destes direitos.

As garantias funcionam, no Estado Constitucional de Direito, como “técnicas
coercitivas —[...] — que permitam o controle e a neutralizacdo do poder e do direito
ilegitimo”.2”7. Elas s&o técnicas, formuladas pela cultura juridica, que irdo permitir o
controle da legislacdo infraconstitucional pelas normas constitucionais. Sao,

especialmente, técnicas para permitir a efetivacdo dos direitos constitucionais.

2177 técnicas coercitivas —... — que permitan el control y la neutralizacion del poder e del derecho
ilegitimo”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 852.
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Ha dois tipos de garantias, as primarias e as secundarias. Ambas sé&o
deveres, correspondentes aos direitos subjetivos representados pelas expectativas
positivas, de direitos sociais e as negativas, de direitos de liberdades. As garantias
primarias consistem nas normas de obrigacdes e proibicdes relativas a estes diretos
subjetivos. Ja as garantias secundarias sdo deveres de aplicar san¢des ou declarar
a nulidade de violagbes das garantias primarias

De acordo com a estrutura dos direitos fundamentais as garantias irdo refletir
um tipo especifico. No caso dos direitos de liberdade, elas tém o mister de evitar a
sua violacdo, ja que tais direitos impdem ao Estado uma conduta meramente
negativa. Diante da violacdo de uma norma superior, o papel das garantias é a
invalidacédo ou anulacédo do ato aviltador do Direito. No caso de diretos sociais, que
necessitam de uma tutela positiva do Estado, as garantias devem estar aptas a
coercao para a realizacido do Direito e a sangéo contra a omissao.

A existéncia de garantias vem possibilitar a resolucdo de problemas
ocasionados em um sistema em que, justamente por sua natureza, € possivel a
existéncia de lacunas e antinomias. Mais do que isso, em um sistema em que a
denuncia destas situacdes € tarefa precipua do juiz, a fim de cada vez mais legitima-
lo substancialmente de acordo com as normas constitucionais.

Diante disso, é possivel a existéncia de normas vigentes, porém invalidas,
quando em desacordo com suas normas superiores. Esta situacdo representa
antinomias que persistem até que sejam declaradas pelos 6rgdos competentes. Na
mesma o6tica, é possivel a existéncia de normas validas, vigentes, mas ineficazes. E
a hipétese das normas superiores carentes de regulamentacao, inclusive as normas
constitucionais. Neste caso, o que se tém sao lacunas. As antinomias atingem os

direitos de liberdade, enquanto as lacunas atingem mais precisamente os direitos
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sociais. O papel das garantias é justamente o de possibilitacdo de denuncia e
correcado desta situacdo, para a concretizacdo dos direitos sociais e para a defesa
dos direitos de liberdades.

A dimensdo da importancia das garantias evidencia-se porque permitem,
através de suas estruturas a auto-reforma do Direito, a sua legitimacdo e
deslegitimacao por instrumentos préprios, prerrogativa do Estado Constitucional de
Direito.

As garantias sdo os instrumentos de auto-reforma que possibilitam a critica

interna do Direito:

gracas precisamente as garantias, tais direitos, na medida em que sao
insatisfeitos, podem deslegitimar os poderes, invalidar suas acdes e suas
omissdes, obriga-los as prestacdes que lhes correspondem. Neste sentido,
o Estado de Direito é caracterizavel como um modelo de ordenamento que
permite ndo tanto a legitimacdo, quanto sobre tudo a deslegitimacao juridica
ou interna do funcionamento dos poderes publicos e das normas que estes
produzem e nao produzem.278,

Saliente-se que os direitos fundamentais sdo especialmente protegidos por
garantias constitucionais, decorrentes da rigidez da constituicdo. Quais sejam: a
necessidade de um procedimento mais dificil de alteracdo das suas leis e a sua
superioridade com relacao as leis ordinarias, que devem estar de acordo com o

conteudo das constitucionais segundo um controle de legitimidade.

2.1.4.3 O papel do juiz no Estado Garantista:

Do exposto, decorre a necessidade de um positivismo critico que vai contra

218 “ _gracias precisamente a las garantias, tales derechos, en la medida en que son insatisfechos,
pueden deslegitimar los poderes, invalidar sus acciones o sus omisiones, obligarlos a las
prestaciones que les corresponden. En este sentido, el estado de derecho es caracterizable como un
modelo de ordenamiento que permite no tanto la legitimacién, cuanto sobre todo la deslegitimacién
juridica o interna del funcionamiento de los poderes publicos y de las normas que éstos producen y
no producen.” Cf. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razoén. p. 867-868.
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as teses do positivismo dogmatico que propugnava pela fidelidade do juiz a lei e a
funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista em relagdo com o Direito
positivo vigente. Ao contrario, no paradigma positivista critico os juizes: 1) ndo tem
obrigacao de aplicar leis invalidas. Devem fidelidade apenas as leis constitucionais,
com o que o juiz ndo fica subordinado as maiorias, porque o poder judicial tem
fundamento na igualdade em direitos; 2) devem valorar a invalidade das normas de
acordo com as de nivel superior; 3) podem aplicar leis vigentes invalidas, se estéo
no ordenamento juridico e as entendam como validas. 4) Nao pode haver valoragdes
éticas do juiz diretamente a partir da justica — ponto de vista externo.

O poder jurisdicional assume, neste novo entendimento, uma funcéo
garantista essencialmente importante, ja que € um 6rgao incumbido de realizar a
eficacia das normas superiores, especialmente dos direitos fundamentais,
independentemente de haver ou nao lei infraconstitucional que os regulamente. Para
cumprir seu novo papel deve, portanto, na interpretacao da lei, escolher o significado
valido e, diante de contradicdes insanaveis com as leis superiores, declarar a

inconstitucionalidade da lei.

os desniveis entre normas, que estdo na base da existéncia de normas
invalidas, e por outra parte, a incorporacdo dos direitos fundamentais no
nivel constitucional, mudam a relagdo entre o juiz e a lei e atribuem a
jurisdicdo uma funcdo de garantia do cidaddo frente as violagdes de
qualquer nivel da legalidade por parte dos poderes publicos.27°

O papel do juiz, caso se depare com antinomias e lacunas, € a denuncia
delas e, em caso de antinomia, a invalidacdo da norma. Para atuar legitimamente
diante destes vicios do ordenamento, o juiz teria apenas dois caminhos em
ordenamentos com a constituicao rigida: Por um lado, reduzir o alcance da norma de

acordo com interpretacdes constitucionais conservando a norma. Por outro, pode

279 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias de la ley del mas debil. p 26.
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ocorrer a denuncia da invalidade da norma para aquele caso, embora permitindo
que enquanto esta norma ndo seja anulada, haja possibilidade de interpretacdes
inconstitucionais.

A atuacdo do juiz, contudo, vai ser realizada para além destas
possibilidades, isto porque a sua postura critica nao pode se esgotar na denuncia de
lacunas e antinomias e na tarefa interpretativa.

A critica do Direito tem a tarefa de denuncia de lacunas e antinomias e
preenchimento de lacunas. Certamente que neste ultimo caso ndo ha atuagcdo com
legitimidade perfeita, visto que nao é possivel legitimamente ao juiz suprir o papel
das garantias no todo. Nao obstante, o que resta ao juiz é atuar com uma certa
margem de ilegitimidade formal e fazer valer as normas de nivel superior com a
integracao da lacuna pela inventividade, se necessario.

No Direito penal ndo seria possivel a desvinculagdo de tal maneira entre
legitimidade formal e material devido a exigéncia material do principio da tipicidade.
Fora do Direito penal, contudo, é possivel a atuacao do juiz com uma legitimidade
formal debilitada, a partir de critérios mais gerais e valorativos sem perfeita verdade
ou taxatividade.

A existéncia de uma normatizacdo minima, contudo, € necessaria, porque ha
situacbes, em que € impossivel ao juiz até mesmo uma inventividade para suprir
uma lacuna, como é o caso de direitos sociais prestacionais, em que se torna

impossivel a prestacao jurisdicional, o que acaba levando a denegacéao de justica.

[...] quando a lei ndo ofereca nenhum principio regulativo, a total falta de
legitimacao formal pode comprometer, inclusive em matéria nao penal, a
mesma legitimagdo substancial. Na pratica, existem muitas situacdes
intermédias, que vao desde o virtual contraste entre as fontes de
legitimacao a impossibilidade de qualquer legitimagédo. Quando a jurisdi¢do
possa ao menos servir-se de algum apoio legal, ainda que seja vago e
impreciso, as duas fontes de legitimacdo podem entrar em conflito entre si,
ja que, de um lado, a tutela substancial dos direitos fundamentais
sancionados pela constituicdo exige do juiz uma discricionariedade e até
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uma inventiva judicial que faga possivel de algum modo a justiciabilidade os
mesmos inclusive mais além da letra e das lacunas da lei ordinaria mas, de
outro lado, a falta de articulagbes legais na atribuicdo de direitos e a
sujeicdo do juiz a lei fazem débil e incerta a legitimidade formal de tal
inventiva. Mas se ndo existe nenhum apoio legal, inclusive tal inventiva—
pense-se no caso dos direitos sociais a prestacdes estatais — € impossivel e
nao cabe outra solucdo que a denegacao de justiga280

A tarefa do jurista , em uma perspectiva positivista de tipo critico, ndo é,
pois, sistematizar e reelaborar as normas do ordenamento para apresenta-
las com uma coeréncia e uma plenitude que efetivamente nao tém, senao,
pelo contrario, explicitara incoeréncia e a falta de plenitude mediante juizos
de invalidez sobre as inferiores e correlativamente de inefetividade sobre as
superiores. E assim como a critica do direito positivo tem uma fungao
descritiva de suas antinomias e lacunas e ao mesmo tempo prescritiva de
sua auto-reforma, mediante a invalidagdo das primeiras e a integragao das
lacunas.?®’

A estruturacdo do ordenamento juridico com os direitos fundamentais em
nivel constitucional, e o desnivel entre as normas é o que permite que a jurisdicéo
assuma o papel de garantia aos cidadaos frente a violagcbes de legalidade pelos
poderes publicos.

Por fim deve-se registrar que a par da jurisdicdo, a ciéncia (juridica,
sociologica e politolégica) também assume papel critico, que “n&o é inventar o direito
positivo, sendo analisa-lo, registrando seu grau de efetividade e de inefetividade e
até de impoténcia, assinalando suas antinomias e lacunas, e projetando técnicas de
garantia capazes de supera-las ou ao menos reduzi-las”.?82

Diante disso, a ciéncia juridica, diferentemente do que pensa Kelsen, que |lhe
atribui papel meramente descritivo, assume funcao critica, quando por um lado
interpreta o Direito na resolucdo de lacunas e antinomias de forma critica e
reconstrutiva e, por outro, fornece propostas, externamente, para novas solucdes ao

Direito.

280 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén. p. 919.
281 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. p. 879.
282 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén. p. 107.
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2.2 DWORKIN

2.2.1 O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin — linhas gerais:

A crenca na existéncia de principios morais que os individuos tém em face
do Estado, e que os tornam protegidos diante deste e de qualquer maioria, tem
papel fundamental na teoria de Ronald Dworkin, que desenvolve critérios para a
afirmacao destes principios de forma legitima.

Para tanto, pode-se dizer, Dworkin funda-se em dois momentos.
Primeiramente, na crenca sobre o consenso a respeito de alguns principios que sao
pressupostos para a caracterizacdo do modelo de comunidade em que ocorre a
formacéao dos direitos que a rege. Os principios que a comunidade tem por base séo
aqueles que Dworkin defende no seu liberalismo igualitario e ttm como pano de
fundo o principio de que todos devem ser tratados com igual consideracdo e
respeito.

A partir deste pressuposto, um segundo momento a formacéo dos direitos
que regem esta comunidade reflete um modelo em que a legitimidade do Direito ira
decorrer da atuacao desta comunidade conforme um rol de principios fundado na
historia desta e que vale para todos a partir do que Dworkin denomina integridade.

Atuar com integridade é a forma de atuar legitimamente em uma
comunidade e significa, em linhas gerais, atuar de acordo com um rol coerente de
principios. A atuacédo jurisdicional, neste sentido, tera também esta incumbéncia e
assume papel importante na afirmacao dos direitos morais de fundo dos individuos

que valem, como dito, acima de qualquer outra forma de deliberacao estatal.
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2.2.2 Fundamentos:

2.2.2.1 Aspectos gerais::

A teoria de Ronald Dworkin parte de alguns pressupostos que considera
sejam aptos a determinar os limites da decisao sobre os principios que devem reger
a vida politica. Dworkin estabelece um procedimento para determinar tais principios.
A partir de sua conclusdo acaba culminando nos ideais do liberalismo dworkniano.
Tais procedimentos sdo necessarios para legitimar os ideais liberais que Dworkin
acredita alcancar a partir deles e denunciam a forma apresentada pelo autor para
defender a entrada de determinados valores no ambito do Direito.

Assim como Ferrajoli coloca o fundamento dos Direitos fundamentais nos
ideais de Democracia, lIgualdade, Integracdo e paz, que acredita serem
desmascarados historicamente, Dworkin ira determinar que qualquer direito que os
individuos devam ter deve estar fundamentado historicamente, no povo, visando
conceder condigcdes minimas de integracdo na comunidade sempre partindo do
principio da igualdade.

Percebe-se que ainda que sob teorizacbes diversas o resultado € o mesmo:
um sistema de direitos fundamentado no povo, na histéria, na integracdo e na
igualdade. Tais s&o os pressupostos basicos de determinagcado da vida em sociedade
e que devem ser espelhados nos direitos individuais.

Estes fundamentos encontram-se na base do liberalismo de Dworkin. Note-
se que apesar de considerar o liberalismo uma concepcéo de filosofia politica que se

preocupa, portanto, com decisdes acerca de uma comunidade politica, a ética,



124

enquanto questdo de cunho pessoal & importante, ja que : “a perspectiva politica
deve enquadrar-se com uma descricdo plausivel e atrativa de como as pessoas
deveriam pensar e atuar em suas vidas privadas. Pelo menos, o liberalismo nao
deve chocar com nossas convicgdes éticas, e sera mais convincente se, ademais,
puder entender-se como derivado delas”83.

Neste sentido, para Dworkin, um primeiro erro encontrado em teorias liberais
como a de Rawls € a crencga no que este chama de “estratégia da descontinuidade”,
através da qual se buscam motivos que as pessoas podem ter para por entre
parénteses suas convicgdes sobre a boa vida quando atuam politicamente. Tais
motivos seriam decorrentes do interesse do préprio individuo ou da moralidade.

Dworkin propde a estratégia da continuidade, que:

apela as pessoas que querem uma influéncia moral mais integrada, que
quer que suas conviccdes politicas estejam a altura de suas conviccoes
acerca da vida boa, e que, portanto, sao reticentes em deixar essas
convicgcdes de lado as colocando entre parénteses ao cruzar o umbral do
colégio eleitoral onde depositardo seu voto?84.

Com efeito, Dworkin acredita que os principios que fundamentam o
liberalismo podem ser remetidos ao menos a parte mais central e importante,
relacionada a convicgdes éticas que sdo mais globais e filoséficas, da ética que a
maioria das pessoas aceita.

Para a fundamentacdo ética do liberalismo, ndo obstante, cabe apenas

considerar os interesses criticos dos individuos sobre o seu bem estar e ndo os seus

283 “|a perspectiva politica liberal tiene que cuadrar con una descripcion plausible y atractiva de como
la gente deberia pensar y actuar en sus vidas privadas. Por lo menos, el liberalismo no debe chocar
con nuestras convicciones éticas, y sera mas convincente si, ademas, puede entenderse como si
derivara de ellas.”. Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Tradugcédo de
Antoni Doménech. Barcelona: Ediciones Pados, 1993.. p. 54.

284 41 ] apela a la gente que quiere una experiencia moral mas integrada, que quiere que sus
convicciones politicas estén a la altura de sus convicciones acerca de la buena vida, y que, por lo
tanto, reticente a dejar esos convicciones poniéndolas entre paréntesis al cruzar el umbral del colegio
electoral donde depositara su voto.” Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico.
p. 63.
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interesses volitivos. Os interesses criticos sdo interesses normativos — assim como
os principios politicos do liberalismo?®® — que determinam que o bem estar critico
resulta melhorado quando um individuo obtém aquilo que deveria desejar. Ja o bem
estar relacionado aos interesses volitivos decorre da obtencdo daquilo que o
individuo de fato deseja. Observe-se que o bem estar baseado em interesses
criticos tem uma dimensdo objetiva que permite que o individuo possa estar
enganado quanto aos seus préprios interesses criticos.

Ha dois modelos deste valor critico. Por um lado, o modelo do impacto que
determina que o valor da boa vida relaciona-se com o impacto que provoca para o
resto do mundo. Ja para o modelo do desafio, o valor de uma boa vida relaciona-se
com o valor inerente a uma vida realizada de forma correta, de acordo com a idéia
aristotélica de um exercicio executado com destreza. Dworkin defende este segundo
modelo e alega que o modelo do impacto a contraditério com muitas concepcgdes
éticas que as pessoas defendem.

O modelo do desafio permite a solucdo de muitas questbes acerca dos
interesses criticos. Determina que a concepc¢ao sobre vida boa ou ma a se viver
deve basear-se em uma estrutura formal que visa permitir que cada um possa viver
de acordo com as situacdes, talentos, satisfacdes, ou expectativas culturais proprias.

Ademais, responde ao problema dos interesses criticos remeterem, devido a
sua normatividade e objetividade, a uma transcendéncia. Na verdade a ética, mais
que transcendente, é indexada aos valores da prépria cultura e as proprias
circunstancias. Disso nao decorre que seja subjetivo. Os parametros indexados

podem relacionar-se com questdes culturais que se modificam de tempos em

285 Estes determinam a comunidade politica em que se deveria viver, enquanto os interesses criticos
determinam como se deveria viver nela. Cf DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo
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tempos.

Para Dworkin, o bem-estar dos individuos esta estreitamente relacionado
com a moralidade, enquanto concepgdo do que é justo?®®. Neste sentido, o bem
estar pessoal depende do modo como o individuo relaciona-se com os demais. 287
Para o liberalismo de Dworkin isto se relaciona estreitamente com a distribuicao
justa de recursos. Isto porque “Se viver bem significa responder de maneira
adequada ao desafio adequado, entdo uma vida estara pior se nao pode enfrentar-
se ao desafio adequado. Isto explica porque a injustica, por ela mesma, é ruim para
as pessoas” 288

Outra questao é determinar se importa para a determinacéo do que € uma
boa vida que o individuo a entenda como tal. Dworkin responde que sim adotando o
que ele chama de modelo constitutivo, ao contrario do aditivo que responde nao a
questdo. O fato é que para a determinacédo da atuacéo diante do desafio importa a
intencdo do individuo. Nao obstante, isso ndo implica a negacédo de paternalismo,
desde que ele seja aceito pelo individuo, aceitacdo esta que parte do préprio
exercicio do individuo

Para a realizacédo desta atitude em que importa os interesses criticos, sobre

politico. p. 102.

286As pessoas aos observar as condigdes existentes e faltantes em suas vidas, determinam o que
seriam limites e o que seriam parametros para a realizagdo de uma vida boa. Os parametros, sendo
idéias determinadas pelos individuos como boas para suas vidas podem ter uma conotagao
normativa. Neste sentido, os parametros se diferenciam em brandos e duros. Aqueles seriam aqueles
que se nao obtidos nao inviabilizam diretamente o exercicio — segundo o modelo do desafio — para a
boa vida, eles podem ser compensados por outros parametros. Ja os duros sdo indispensaveis para
esta tarefa. A justica &, nesta perspectiva, um padrdo que alguns individuos conseguirdo compensar
com outros na sua falta, mas a maioria ndo conseguird. Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e
igualitarismo politico. p. 129 e sgs.

2’Para Dworkin, a ética em sentido lato se divide em dois elementos: por um lado a
moralidade, que refere-se ao problema de como cada um deve tratar os demais, por outro lado a
questdo do bem-estar — ou ética em sentido estrito — que refere-se a como cada um deveria viver
para ter uma boa vida. Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. p. 129..
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os quais o individuo pode se enganar, e ndo se nega a importancia do entendimento
do individuo sobre boa vida, faz-se necessaria a integridade ética, que corresponde
a atitude de cada um de atuar de acordo com convicgdes, mas convicgdes capazes
de resultar de reflexao, ser coerentes e estar aberta aos interesses proporcionados
pelos outros.

E a partir do momento em que este individuo aceita uma forma de vida para
si como boa, deve estar preparado para atuar conforme isto em sua vida. Desse
modo, assim como cada individuo ao estabelecer conceitos sobre vida boa deve
estar atento para estes aspectos, cada um, ao determinar o que é vida boa para o
outro, deve preocupar-se com as convicgdes daquele ao estabelecer que tipo de
vida deveria levar.

A ética, ainda na perspectiva do modelo do desafio, pode ser vista como
uma questao mais social que individual. Isto porque em alguns aspectos ha o que
chama de prioridade ética, do que resulta o fato de importarem para o individuo os
logros e experiéncias da comunidade a qual pertence e ndo apenas 0s seus
proprios. Isto porque devido aos vinculos com outras pessoas, a prioridade ética é
uma parte importante da vida em comunidade.

Os critérios para a realizacao desta transposicao entre a ética, individual, e a
politica, concernente a vida coletiva, pode ser mais bem observada em uma critica
que Dworkin faz a Rawls, momento este em que estabelece os pressupostos para a
realizacao da determinacao dos principios morais.

Dworkin defende, assim, trés fundamentos em que sua teoria se desenvolve

288288 “Gj vivir bien signifique responder de manera adecuada al reto adecuado, entonces a una vida
ke va peor si no puede enfrentar-se al reto adecuado. Eso explica porque la injusticia, por ella misma,
es malo para la gente” Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. p. 137.
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e que correspondem ao que chama de moralidade de fundo da teoria de Rawls.?%°
Esses fundamentos tém um primeiro pressuposto, sdo buscados na deliberacédo de
individuos.2%°

Na verdade, Dworkin considera que os principios, representantes desta
moralidade de fundo, sdo constitutivos de nossa capacidade moral em um nivel mais
profundo, ndo simplesmente como amplamente compartilhados por uma
comunidade a que se destina de modo que seu abandono mudaria radicalmente a
forma como raciocinam e argumentam sobre moralidade politica. Considera, ao

contrario, que:

estes principios sao categorias inatas da moralidade comum a todos os
homens, impressos em sua estrutura neural de modo que o homem nao
possa negar esses principios sem abandonar o poder de raciocinar sobre a
moralidade” Nao obstante, Dworkin prefere trabalhar com a moralidade

289 E o que conclui Dworkin em uma desconstrugéo da teoria de John Rawls em que ira defender
critérios para determinar a existéncia de uma teoria moral de fundo que, afirma, fornece argumentos
filosoficos para as idéias de Rawls e as torna mais fortes diante dos criticos Tais critérios, ao que
indica, sdo adotados por Dworkin como seus proprios pressupostos teéricos Dworkin trabalha sobre a
idéia de Rawls de que individuos na posicao original — posicdo em que os individuos que ignoram a
sua personalidade e sua posi¢cdo na sociedade — seriam capazes de encontrar dois principios como
padrdes de justica para avaliar as instituicdes politicas concretas. Os principios de justica que
defende, segundo Dworkin, sdo que “cada pessoa deve ter a mais ampla liberdade politica
compativel com uma igual liberdade para todos, e que as desigualdades em termos de poder,
riqueza, renda e outros recursos ndo devem existir a ndo ser na medida em que favorecam o
beneficio absoluto dos membros em pior situacdo na sociedade” A defesa da igualdade como
postulado basico, leva Dworkin a dialogar com John Rawls a ponto de buscar na teoria deste um
fundamento ultimo que esteja na igualdade. Argumenta que as categorias do equilibrio reflexivo — que
consiste, segundo Dworkin, em uma técnica que pressupde que todos tém intuicdes sobre a corregao
de certas concepgdes de justica, independentemente de outras convicgdes que tenham —, do contrato
social — segundo Dworkin: acordo hipotético que reflete um poder de veto dos individuos sobre as
decisbes — e da posicdo original devem estar embasadas em alguma teoria politica mais profunda
que usa o contrato da posicdo original para sustentar os dois principios defendidos por Rawls. Cf
DWORKIN, R. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. Sobre Rawls, vide LOIS, Cecilia Caballero. Uma teoria da constituicdo: justica,
liberdade e democracia em John Rawils. 2001

290 “Imaginarei, portanto, que existe um grupo de homens e mulheres que descobrem, na leitura de
Rawls que a posicao original os atinge como uma noc¢ao intuitiva apropriada, a partir da qual pensam
os problemas de justica, e que a considerariam convincente se pudesse demonstrar que as partes
colocadas na posicdo original realmente aceitariam o contrato com os dois principios por ele
descritos. Com base na experiéncia e na bibliografia existente, pressuponho que esse grupo inclui um
grande numero de pessoas que refletem sobre a justica, e acho que pertenco a esse grupo. Quero
descobrir as asser¢des ocultas que, dessa forma, pesam nas inclinagdes deste grupo.” Cf.
DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 248.
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menos profunda e por isso descreve a existéncia deste grupo no qual se
inclui.2%

Os critérios desta moralidade de fundo e que constituem os alicerces
basicos da fundamentacido da atuacdo da vida em comunidade para Dworkin e que
acabam por definir a forma de influéncia moral no Direito sdo: um modelo construtivo
de uma teoria da coeréncia da moralidade, uma teoria politica baseada em direitos,
que é coerente com aquela, e a igualdade.?®?

Para a determinagcao dos principios da moralidade que devem reger a vida
de uma comunidade, a teoria construtiva sobre a coeréncia da moralidade determina
que os principios desta ndo sdo simplesmente descobertos de uma teoria moral
objetiva que deve se adequar para justificar de algum modo as teorias morais
proprias de cada individuo, ignorando as contradicdes aparentes destas pela crenca
na existéncia de um principio que as concilie, embora ainda nao tenha sido
descoberto?®3,

Parte de outro vies, do pressuposto de que:

homens e mulheres tém a responsabilidade de adequar os juizos
particulares que lhes servem de base para a acdo em um programa
coerente de agao, ou pelo menos, que as autoridades que exercem o poder
sobre outros homens tenham este tipo de responsabilidade.294

A teoria construtiva exige que “as decisbes tomadas em nome da justica
nunca extrapolem a capacidade de um funcionario explica-las no contexto de uma

teoria de justica, mesmo quando tal teoria comprometa algumas de suas intuicdes.

291 Esta revelagdo de um critério para determinar quais os principios morais a revelia da constatacéo
de Dworkin do carater implacavel destes, parece apontar para uma preocupac¢ao com a legitimidade,
que, como se vera posteriormente, ele defende seja proveniente da cidadania, ndo podendo,
portanto, tais principios legitimamente partirem de uma ontologia moral.

292 Na abordagem de Dworkin tais principios ou teorias politicas correntes sdo respectivamente
inerentes a cada um dos aspectos da teoria de Rawls, quais sejam: a técnica do equilibrio reflexivo, o
contrato social e a posicao original.

293 O que Dworkin chama de modelo natural.

294 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 250. Posteriormente se vera como tal modelo é
relacionado com o ideal de integridade defendido pelo autor.
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Exige que atuemos com base em principios e nido por boa fé”.2°> Este modelo,
conforme defende Dworkin, ndo € contrario a uma ontologia moral, como visto,
embora nao a exija enquanto forma de raciocinio.

Tal modelo construtivista, afirma Dworkin, ajusta-se melhor a uma
comunidade em que haja pluralidade de concepgbes morais®®, enquanto teoria
propria da comunidade 2°7.

Observe-se que a idéia da teoria construtivista liga-se a atuacdo com
integridade como forma de adequar os principios éticos, individuais, a vida politica e
expressam uma forma de encontrar uma moralidade coerente que podera reger a
atuacao politica.

O segundo critério da teoria moral de fundo esta na determinacéo da teoria
para a justificacdo das decisbes politicas. O modelo adotado por Dworkin € o da
teoria baseada em direitos. Trata-se de uma forma de teoria moral deontolégica — e
nao teleoldgica —, e contrapde-se a teorias baseadas em metas e em deveres.

Saliente-se que cada um dos critérios utilizados para este fim, seja ele uma
meta, direito ou dever, podem ainda ser justificados eles mesmos por uma meta,

direito ou dever ainda mais basicos. Isto significa que as teorias irdo se diferenciar

295 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 252.

2% |sso relaciona-se com uma diferenca essencial na teoria natural e na teoria construtiva. Enquanto
aquela deixa as observacdes da realidade moral em um ponto de vista privado, esta deixa em um
ponto de vista mais publico.

297 Note-se que isto ndo significa que Dworkin prioriza a liberdade dos antigos, aquela liberdade de
participacdo politica como superior. A liberdade que prioriza € a dos modernos, que visa a protecio
de direitos para que os individuos tenham sua autonomia moral e possam realizar por si seus ideais
de bem. Os direitos sdo buscados na comunidade e desta forma sdo publicos, apenas na medida em
que a comunidade os aceitou historicamente. Isto &, no decorrer da histéria e ndo em decorréncia de
uma deliberagdo publica localizada em determinado momento histérico especialmente apropriado
para tanto. O que se quer dizer é que simplesmente é possivel criar uma moralidade prépria da
comunidade como um todo. Da mesma forma, falar em ajustar-se as concepg¢des plurais da
sociedade nao significa um tipo de acordo conciliatério que possa derivar desta deliberagao
localizada, porque a idéia de Dworkin é justamente o fornecimento de direitos iguais a todos de
acordo com a concepc¢ao histérica da comunidade, e ndo de cada um de seus membros. Lembrando,
ademais, que quando fala em pluralidade esta a falar em pluralidade de concepgdes individuais e ndo
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nao apenas pelo critério que adotam, mas pela forma com a qual justificam este
critério. Isto exprimira o critério dominante de tal teoria.

As teorias baseadas em metas direcionam a promocdo do bem estar do
individuo apenas e de acordo com um determinado estado de coisas que estabelece
como metas. Ja as baseadas em deveres, embora visem diretamente o individuo,
irdo buscar, como essencial, a conformacéo de seu comportamento a determinados
cédigos de conduta.

A teoria baseada em diretos, a sua vez, coloca o individuo no centro e visa
garantir a sua independéncia. Faz, assim como a dos deveres, “uso da idéia de
regras morais, cédigos de conduta a serem seguidos, em determinadas ocasides,
sem consultar o auto-interesse”.2?8 Mas, no caso da teoria dos direitos, o homem
visado ndo € o que obedece, mas o que se beneficia da obediéncia do outro. Tal
teoria prevé que os direitos individuais devem ser respeitados ainda que a custa de
um énus ao bem estar geral, diferentemente do que ocorre na sociedade de metas,
em que os direitos sdo conformados a tais metas, que podem ser o alcance do bem
estar geral.

Dworkin defende a existéncia de diretos naturais, que nao sao resultantes de
uma legislacdo, convencado ou contrato hipotético. “Evidentemente qualquer teoria
baseada em direitos deve presumir direitos que ndo sejam simplesmente produto de
uma legislacao deliberada, ou de um costume social explicito, mas que sejam bases
independentes para se julgar a legislacéo e o costume”.2% O fato é que a igualdade,

enquanto pressuposto fundante da teoria de Dworkin, € um direito deste tipo.

de grupos. A idéia da formacdo dos direitos na comunidade sera vista alhures, quando tratar da
comunidade e do direito como integridade.

298 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério p. 267.

299 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 274.
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E em relagcdo com o modelo construtivo, pode-se dizer que:

no modelo construtivo, pelo menos, o pressuposto dos direitos naturais néo
€ metafisicamente ambicioso. Exige apenas a hipotese de que o melhor
programa politico, no sentido desse modelo, € o que considera a protecao
de certas escolhas individuais como fundamental, e ndo propriamente

subordinada a qualquer meta ou dever, ou alguma combinacao destes.300

No modelo construtivo, o pressuposto de que os direitos sao naturais neste
sentido [como bases independentes para se julgar a legislagcado e o costume]
€ simplesmente um pressuposto a ser feito e examinado por sua
capacidade de unificar e explicar nossas convicgdes politicas, uma decisdo
programatica basica a ser submetida a esse teste de coeréncia e de

experiéncia.301

A igualdade, neste sentido, € o pressuposto deste modelo baseado em
direitos. E este tipo de direito natural de fundo que existe nestas teorias3°2.

A adequacio de Dworkin a este principio é fundante e sua conclusdo como
principio moral prévio a um acordo entre os individuos € essencial para a sua
concepcao de justica.

Deste modo, os trés elementos com que Dworkin ira trabalhar determinam
que, em primeiro lugar, € necessaria a determinacdo de uma moralidade, que ira ser
pressuposto para a vida em comunidade e para a prépria aplicacdo do Direito. Tal
moralidade funda-se a partir de um modelo construtivista que visa a coeréncia na
elaboracdo principiolégica e ndo a adequacado dos principios a valores morais
particulares. Por outro lado, a justificacdo das decisdes politicas devem seguir
argumentos que valorizem os direitos dos individuos e nao deveres a eles imputados
ou metas sociais especificas. O direito individual vale, portanto, acima de tudo e é
determinado de acordo com um modelo capaz de estabelecer um rol coerente de

principios. Acima destes elementos e como pressupostos para a sua atuacao esta o

300 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 274.

301 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 274.

302 A jgualdade é o ultimo critério que Dworkin identifica e é ligado aos demais porque é concebido
por Dworkin como o direito moral de fundo. No que concerne a teoria de Rawls, como este mesmo
enseja, Dworkin mostra como tal principio € antes um pressuposto do que uma decorréncia da
posicao original.
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principio da igualdade. Estes sdo os postulados que irdo nortear toda a

fundamentacéo de Dworkin sobre a realizacao do Direito.

2.2.2.2 O liberalismo igualitario:

Apontados os que parecem ser, em linhas gerais, fundamentos essenciais
para a teoria de Dworkin, € necessario destrinca-la para caracterizar o seu
liberalismo de forma mais detalhada. Antes de tudo € necessario apontar o que ele
entende por um direito num sentido forte, enquanto direito moral, e como a
igualdade e a liberdade se enquadram neste sentido de direito.

Assevera que ha um consenso sobre a existéncia de direitos morais sobre o
governo e, embora aceite que diferentes teorias possam chegar a diversos direitos a
partir de diferentes concepc¢des sobre sua fundamentacao, acredita que, ao menos,
os direitos decorrentes de sua teoria sobre a fundamentacdo do Direito, os
individuos possuem. Para tanto, baseia sua argumentacao no conceito de igualdade.

Pressupbe que todos concordam com os seguintes postulados de moral
politica:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, isto é,
como seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito,
como pessoas capazes de tomar decisdes inteligentes sobre o modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo
deve ndo somente tratar com consideragcdo e respeito, mas com igual
consideracdao e respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de
maneira desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém
direitos a mais, por serem merecedores de maior consideracdo. O governo
nao deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a
concepcgao de um cidadao sobre a forma de vida mais adequada para um

grupo € mais nobre ou superior que a de outro cidadao.393,

Estes postulados em conjunto expressam uma concepcédo de liberalismo

igualitario, que € uma concepc¢ao de igualdade e ndo de liberdade como licenca.
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A consequliéncia direta disto € que o liberalismo, que serve de base para todo
o pensamento do autor, caracteriza-se por tratar a liberdade como uma decorréncia
da igualdade dos individuos, de modo que n&o pode haver direito a liberdade sem
uma igualdade prévia.

Para Dworkin isso decorre da necessidade de caracterizacdo do sentido
forte do direito a liberdade. Um direito a liberdade no sentido forte determina que ha
um direito, ndo apenas porque € do interesse do individuo, mas porque € uma
prerrogativa sua. Um direito em sentido forte, na concepc¢ao de Dworkin, tem como
conseqiéncia o fato de que o governo nao pode privar o cidadao deste direito, ainda
que em prol do bem estar da sociedade. Um governo que professa o
reconhecimento dos direitos individuais: “Deve abrir mdo da idéia de que os
cidaddos nunca tém o direito de violar a lei e ndo deve definir os direitos dos
cidadaos de modo que possam ser anulados por supostas razdes de bem-estar
geral” 304

Com isso, a idéia de liberdade como licenca, sobre a qual se fundamenta um
Estado que ndo impde limites a realizacdo da vontade dos individuos, aquele em
que se aceitam leis limitativas da liberdade apenas a fim de proteger liberdades de
outros, nao pode ser constituida como um verdadeiro direito a liberdade. A liberdade
nao é o unico direito politico e suas exigéncias devem ser limitadas. Ela, portanto,
nao pode ser simplesmente defendida como fim em si mesma, mas s6 é preciosa
enquanto direito na medida em que sua violacdo gera a violacdo de outros
interesses e valores que sao importantes. Na verdade, assevera Dworkin, um direito

a liberdade diferente deste sentido forte, ndo teria nenhuma for¢ca na argumentacao

303 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 419.
304 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 313.
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politica. Diante disso, os diretos a liberdade existentes sdo aqueles que nao
contrastam com o ideal de igualdade.

O principio da igualdade, traduzido na férmula de que todos devem ser
tratados com igual consideracdo e respeito divide-se em dois outros principios na

abordagem de Dworkin: o principio de que todos devem ser tratados como iguais € o

de que todos devem ter igual tratamento. No liberalismo, qualquer que seja a sua

vertente, a posicéo politica constitutiva, de acordo com Dworkin, reflete a primeira
concepcao de igualdade, sendo que a segunda é apenas uma posicdo derivada3®.
Desta argumentacdo ndo decorre que todos liberais e seus criticos, entre si e
internamente, concordam quanto a quais elementos do liberalismo caracterizam-se
como constitutivos e derivados, mas a defesa de Dworkin vai no sentido do principio
de que todos devem ser tratados como iguais.

O Liberalismo igualitario, segundo Dworkin, diferencia-se, neste sentido, do
liberalismo neutral. Estas duas concepgbes sao consideradas por ele, as duas
concepgdes basicas de liberalismo. Embora concordem em combater a imposicao
de uma moralidade privada e em defender a maior igualdade sexual, politica e
econdmica, divergem quanto a quais desses valores é fundamental e qual é

derivado. Deste modo:

o liberalismo baseado na neutralidade considera fundamental a idéia de que
0 governo nao deve tomar partido em questdes morais e apdia apenas as
medidas igualitarias que sejam, comprovadamente, resultado desse
principio. O liberalismo baseado na igualdade considera fundamental que o
governo trate seus cidadaos como iguais e somente defende a neutralidade

moral quando a igualdade exige. 39

305 As posicoes politicas derivadas se caracterizam por ndo constituir a verdadeira esséncia do
liberalismo, mas meios de concretizagcdo de suas “posi¢cdes politicas constitutivas”. Sao, portanto,
préprias para concretizar o ideal liberal em determinada época ja que vao possibilitar uma aplicacéao
pratica da teoria liberal. As posi¢cdes politicas constitutivas, a seu turno, sdo aquelas que fazem parte
do proprio conceito de liberalismo. Cf. DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio. Traducgdo de
Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. Do original A matter of principle. p. 273.

306 DWORKIN, R. Uma questao de principio. p. 305.
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Aquele, ademais:

encontra sua defesa mais natural em alguma forma de ceticismo moral € o
torna mais vulneravel a acusacao de que o liberalismo € uma teoria negativa

para pessoas sem compromisso307. Além disso, ndo oferece nenhum
argumento eficaz contra justificativas utilitarias e outras justificativas

contemporaneas para a desigualdade econémica.3%®

Ja o liberalismo igualitario “ndo apresenta nenhum destes defeitos. Assenta
sobre um compromisso positivo com uma moralidade igualitaria e constitui, nessa
moralidade, um firme contraste com a economia do privilégio”.30°

Feita esta diferenciacdo entre igualitarios e neutrais, cabe aclarar porque
Dworkin concebe o principio de que todos devem ser tratados como iguais como
moralidade constitutiva do liberalismo. Para tanto, Dworkin especifica as diferencas
entre as concepcdes de liberais e de conservadores3’®. A exposicdo destas
diferencas visa, ademais, demonstrar o que Dworkin entende por este principio
constitutivo, ja que acredita que ele também é aceito pelos conservadores como tal,
mas com significado diferente. Enfim, o que significa o principio de que todos devem
ser tratados como iguais, para os liberais, segundo a construcdo de Dworkin?

A opiniao dos conservadores e liberais, sobre o que seja ser tratado como
igual implica observar a.importancia que imprimem ao mercado e a democracia,

considerando-se que ambos concordam sobre a importancia destes institutos. A

307 Assercdo esta que Dworkin visou negar, ao enfatizar que o liberalismo tem uma moralidade
constitutiva e ela estd embasada na igualdade.

308 DWORKIN, R. Uma questao de principio. p. 306.

309 DWORKIN, R. Uma questao de principio.p. 306

310 Na caracterizacao do liberalismo de pouco antes da guerra do Vietna os liberais eram identificados
como grupo que defendia certas opinides politicas, liberais classicas, as quais outro grupo, o dos
conservadores, se opunha. Depois de um tempo de confusdo entre o que seriam os ideais defendidos
pelos intitulados liberais e conservadores, Dworkin defende que esta diferenca volta ao debate
politico. Note-se que o liberalismo de que se trata € um liberalismo moderno, que nao pode, neste
sentido, ser remetido ao conceito de liberdade dos antigos tal como pretendem os comunitarios.
Neste sentido, observe-se em poucas palavras as caracteristicas dos comunitaristas: defendem um
sujeito historicamente situado e, ndo, universal; enfatizam a diversidade de identidades e culturas,
tém a justica como aplicacdo das regras de acordo com as especificidades de cada meio social. Para
mais esclarecimentos Cf. FARIA, José Eduardo. Prefacio. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e
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diferenca é que enquanto os liberais desprezam no mercado o fato de que
diferencas moralmente irrelevantes, como o talento, influenciem na distribuicido de
riquezas, € justamente isso que os conservadores prezam nele.

Da mesma forma, enquanto para os conservadores € melhor uma
democracia em que preferéncias externas possam ser expressas € convertidas em
moralidade publica, os liberais rejeitam a influéncia destas preferéncias no processo
democratico.3'" Os conservadores visam, com isso, segundo Dworkin, a protecdo
daquilo que consideram ter sido adquirido pelos individuos bem-sucedidos, como é o
caso da propriedade.

Ja para Dworkin, ha uma ligacédo entre democracia e Estado de Direito que

determina que:

estes dois importantes valores politicos estdo enraizados em um ideal mais
fundamental, o de que qualquer governo aceitavel deve tratar as pessoas
como iguais. O Estado de Direito, na concepc¢do que defendo, enriquece a
democracia ao acrescentar um férum independente, um férum do principio,
e isso é importante ndo apenas porque a justica pode ter falta ali, mas
porque o féorum confirma que a justica, no fim, € uma questdo de direito

individual, ndo, isoladamente, uma questao de bem pL’Jinco”312

Disso decorre que, diante das questdes propensas a gerarem preferéncias
externas, o liberalismo busca gerar um esquema de direitos civis que esteja fora do
ambito de decisdo da maioria. A igualdade, neste contexto, deve servir para garantir
que cada individuo seja tratado com igual consideracdo e respeito. Este ideal é
pressuposto essencial do principio fundamental e constitutivo do liberalismo
enunciado sob a assertiva de que todos devem ser tratados como iguais, e quando

este exigir, o de que devem ter igual tratamento.

Justica distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro:
Ldamen Jaris, 1999.

311 Preferéncias externas sdo aquelas preferéncias que as pessoas tém sobre o0 modo como os outros
devem levar as suas vidas

312 DWORKIN, R. Uma questao de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000. Do original A matter of principle. p. 39.
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Ha, neste sentido, segundo Dworkin, dois principios essenciais do
liberalismo baseado na igualdade: Em uma dimens&o social, ele requer que a
ninguém seja imposto um sacrificio com base em argumento que implica o
abandono do seu senso de igual valor. Dai a idéia de que o governo nao deve impor
a moralidade privada. Determina, ainda, em uma dimensao econdmica, que nenhum
cidadao pode ter menos de uma parcela igual dos recursos da comunidade apenas
para que os outros possam ter mais daquilo que Ihes falta.

Ademais, estabelece que ninguém pode ter riquezas diferentes em virtude
de desvantagens iniciais, ndo se podendo, portanto, deixar esta questado
simplesmente a légica do mercado. Algumas corregcdes aos resultados do mercado
devem ser realizadas para suprir esta desigualdade inicial. Por outro lado, aceita que
as pessoas tenham riquezas diferentes em virtude das escolhas que fizeram para o
gasto de seus recursos.

Com isso, reitera-se que, apenas a partir do momento em que o ideal de que
todos devem ser tratados como iguais exigir, € que se pode restringir um direito de
liberdade. Neste sentido, uma liberdade, ndo a igualdade, pode ser restrita por
questdes de principio, o que significa proteger-se o direito de um individuo que seria
violado caso a liberdade de outro permanecesse.

Por outro lado, a liberdade, ainda que teoricamente, poderia sofrer restricdes
em prol de diretrizes politicas baseadas em argumentos de politica utilitarista
fundados em preferéncias pessoais — ndo externas - que se caracterizam como as
preferéncias dos individuos no que concerne a suas proprias vidas.

Isto significa que, caso fosse possivel distinguir as preferéncias pessoais das
externas, seria possivel restringir uma liberdade em prol de um beneficio geral da

comunidade, porque mais cidadaos teriam um numero maior do que desejam para
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si, € ndo para o outro. No entanto, sabe-se que é dificil uma politica que permita a
diferenciacdo entre argumentos baseados em preferéncias pessoais e aqueles
baseados em preferéncias externas. E € neste caso que, contra a possibilidade de
decisbes moralistas baseadas em preferéncias externas, ha a determinacao de
direitos civis acima dos quais ndo se pode decidir.

Nesta perspectiva:

o conceito de direito politico individual, no sentido antiutilitarista forte que
distingui anteriormente, € uma resposta aos defeitos filoséficos de um
utilitarismo que leva em conta as preferéncias externas e a impossibilidade
pratica de um utilitarismo que ndo as leve em conta. Ela nos permite
desfrutar das instituicées da democracia politica que aplicam um utilitarismo
genérico e nao refinado, e ainda assim protegem o direito fundamental dos
cidadaos a igual consideracdo e respeito ao proibir decisdes que parecam,
previamente, terem sido tomadas provavelmente em virtude dos

componentes externos das preferéncias reveladas pela democracia.313

Diante disso, o ideal de que todos devem ser tratados como iguais exige que
as decisbes do governo nao sejam influenciadas por concepc¢des particulares de
viver bem, ndo podendo, ele, portanto, dar preferéncia a uma concepcdo em
detrimento de outra, ainda que decidida pela maioria. O ambito pessoal de vida de
cada um fica, destarte, protegido pelos direitos civis contra a influéncia de
preferéncias externas.

Sobre o assunto, observe-se a posicdo do autor com respeito a acao
afirmativa. Para ele, o fato de se conceder uma quota de vagas nas universidades
para estudantes negros é um instrumento necessario para reintegrar a sua
existéncia direitos, manifestados por principios, que os possibilite ter as mesmas
oportunidades que os estudantes brancos.

Dai se depreende que o que se intenta com isso ndo € preservar a cultura

negra e as suas concepc¢des especificas de bem. Ao contrario, o que se pretende é

313 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 426.
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que a este individuo sejam proporcionadas suficientes condigbes para o exercicio da
igualdade perante os demais a fim de que ndo seja mais identificado pela sua raca,
mas que tenha possibilidade de construir de forma independente a sua vida de
acordo com o seu ideal de bem. Neste sentido, possibilita-se que o individuo sinta-se
membro da comunidade, de forma que ele e as comunidades menores que preza
estardo em condicdes iguais de aproveitar os beneficios que a comunidade oferecer
aos demais.

Assim, o que estda em jogo ao se defender a acdo afirmativa € a
possibilidade de um individuo ter as mesmas condigdes que outro qualquer, isto &,
que possa por si, realizar o seu ideal de bem. Esta concepcédo de Dworkin sobre as

acdes afirmativas enseja a inclusdo de sua teoria na critica de que:

Ainda que os liberais igualitaristas, como Rawls, ja admitam a garantia de
um certo numero de direitos sociais e econdmicos minimos, como condigcao
ao proprio exercicio dos direitos individuais, continuam enquadrados na
cena critica, por patrocinam concep¢des hauridas, na teoria, em uma
racionalidade abstrata dissociada da realidade, isto &, da substancia
comunitaria subjacente, imputando ao individuo autébnomo papel

aprioristico.314

Nao obstante, como se vera alhures, Dworkin funda os principios em um
modelo de construgcao histérica na comunidade, embora tenha uma compreensao
especifica sobre a vida comunitaria.

A verdade €& que Dworkin demonstra aceitar e defender a protecdo de
determinados direitos que podem ser identificados como sociais, mas nao os
identifica ele mesmo como tais. Dworkin prescreve que se fagcam politicas e nao
impede que os Estados trabalhem com regras neste sentido, mas sua prescricao se
da ndo porque sao direitos sociais, ndo para favorecer ou reconhecer determinados

direitos de grupos, mas porque a sua negacao provocaria o ferimento de direitos
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individuais. Deste modo, determina que os Estados sao livres para estabelecer suas
politicas e regras, mas livres na medida em que elas ndo ofendam os direitos
fundamentais dos cidadaos.

Neste contexto, segundo a sua teoria, a redistribuicdo € necessaria para
manter a igual consideracdo e respeito dos individuos, para que se sintam
verdadeiramente membros de uma comunidade.

Com efeito, preservar a possibilidade de uma vida digna é principio que esta
por tras de determinados direitos sociais, que, portanto, ndo estdo ligados a uma
especial concepcdo de bem comum, embora possam ser direitos de um grupo
especifico. Isto porque sdo, antes, derivados de uma necessidade de dignidade
pertencente a todos. Trata-se, assim, de uma discussao concernente a condi¢cbes
minimas que devem ser conferidas aos individuos que permitam a luta de cada um
por seus ideais. Trata-se, destarte, de uma questdo de direito individual e ndo de
bem publico.

Ter uma vida digna, para o autor significa:

que as pessoas tém direito a ndo sofrer a indignidade, a ndo ser tratadas da
maneira que em suas culturas ou comunidades se entende como uma
mostra de caréncia de respeito. Qualquer sociedade civilizada tem padrées
e convengdes que definem esta classe de indignidade e que diferem de

lugar a lugar e de época em época.31°

A dignidade, ademais, “exige que a comunidade disponha de qualquer
recurso que seja necessario para assegura-la”.3'

Assumir a importdncia da dignidade é admitir a necessidade de

314 SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. A critica comunitarista ao liberalismo. In: Teoria dos direitos
fundamentais. Ricardo Lobo Torres (Org.) p. 206.

315 DWORKIN, R. El dominio de la vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la

libertad individual. Traducao de Ricardo Caracciolo e Victor Ferreres. Barcelona: Ariel, 1998.p. 305.
316 DWORKIN, R. El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual. Traducdo de Ricardo Caracciolo e Victor Ferreres. Barcelona: Ariel, 1998.
Original Inglés, p. 306.
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reconhecimento, ndo necessariamente promocdo, dos interesses especiais do
individuo, interesses criticos, pelos quais ele é capaz de determinar o valor
intrinseco da sua vida como um todo. O que se exige é que se trate o individuo
como fim e ndo meio.3"”

Ha, portanto, na questdo da dignidade por um lado os valores que a
sociedade considera como indignos e que variam conforme os lugares e o tempo.
Por outro lado, ha a necessidade de reconhecimento dos interesses criticos do
individuo.

Como se viu, o liberalismo de Dworkin defende a existéncia de direitos
morais dos individuos contra o Estado. Direitos, estes, relacionados a igualdade e a
dignidade humanas e que visam proteger o individuo frente a atuacao estatal.

No final ou no comeco de cada capitulo fazer comparacbes sobre as duas
concepgdes. Ex quanto aos fundamentos, o Dw acredita em uma ontologia ética,
embora como legitimidade prefira a aprovacdo do povo. Ja Ferrajoli prefere a
afirmacao histérica dos direitos fundamentais, sem determinar um critério especifico
para legitimidade, acaba levando o problema para uma questao de fundamentos, o
que nao é muito diferente de Dworkin porque a legitimidade decorre do povo mas
acaba afirmando os seus fundamentos. A semelhanca de ambos é que os preceitos
resultantes da fundamentacdo sdo decorrentes de uma afirmacdo ou

reconhecimento histoérico deles.

2.2.3 Estado e legitimidade:

317 Esta valorizacdo do individuo como fim remete a Kant. Sobre o assunto vide SARLET, Ingo.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos fundamentais na Constituicao federal de 1988. Porto
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2.2.3.1 . A comunidade de principios.

O problema da comunidade de principios surge a partir da necessidade de
coordenar o mister de legitimidade da atuacdo estatal em uma sociedade. Para
Dworkin, a questdo da legitimidade esta estreitamente relacionada com a
possibilidade de imposicao de uma obrigacdo politica por um Estado aos seus
cidadaos.

Com efeito, Dworkin critica John Rawls justamente porque seus critérios
para determinagcao de principios de justica nao sao aptos a fornecer um padrao de
legitimidade, pois ndo sao capazes de fazer uma ligacéo entre a obrigacéo politica

dos individuos e a comunidade a que pertencem. Dworkin afirma:

Nao consegue mostrar como a legitimidade decorre da cidadania e a define.
Essa objecdo se distancia da justica, que é conceitualmente universalista, e

se volta para a integridade318, que ja é mais pessoal nas diferentes
exigéncias que impdem a diferentes comunidades, como origem primeira da

legitimidade.319

A partir desta constatacdo, Dworkin ira sustentar que o melhor modelo de
legitimidade é aquele que se baseia em uma forma de obrigacdo associativa de uma
comunidade fraternal e irda demonstrar como uma obrigacdo associativa torna-se
uma obrigacdo politica a partir de uma comunidade de principios, que aceita a
integridade, ja que esta representa o modelo de comunidade politica que, segundo
Dworkin, obedece aos requisitos de existéncia de uma associacdo fraternal.
Requisitos estes presentes normalmente em outras comunidades associativas, como

a familia. Assim, a melhor defesa da legitimidade € entendida como uma questao de

Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 50 e sgs.

318 A integridade é o aspecto essencial do modelo de legitimidade de Dworkin, conforme se vera a
seqguir.

319 DWORKIN, R. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 234.
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fraternidade.

Estes requisitos, destarte, refletem-se em alguns principios morais basicos,
apontados por Dworkin como pressupostos essenciais para caracterizacdo de uma
comunidade em que exista uma obrigacdo politica dos cidaddos de obedecer as
suas regras e que, portanto, tenha legitimidade sobre as regras que impde bem
como justifique o monopélio da forgca coercitiva que detém.

Conforme se pode inferir, Dworkin acaba por identificar tais critérios com os
ideais do liberalismo igualitario, que vém, assim, para embasar este modelo de
comunidade®?®. S3do, portanto, fundamentos prévios e necessarios para a
legitimidade dos ideais da vida em comunidade, tal como a teoria de Dworkin
defende seja caracterizada a legitimidade. Estes principios pressupostos, ao que
indica Dworkin, sdo decorrentes de um consenso prévio dos individuos3?'.

Neste sentido, Dworkin parte do conceito de uma comunidade basica até
chegar ao modelo de uma comunidade que, cumprindo os pressupostos para a
existéncia de uma verdadeira comunidade, se mostra mais bem adequada a este
modelo de comunidade legitima.

A caracterizacdo de uma comunidade basica se da a partir do momento em
que se reconhecem condicdes genéticas, geograficas ou histoéricas identificadas,
pela pratica social, como capazes de gerar uma comunidade fraternal — que é a
comunidade que cumpre os pré-requisitos determinados por Dworkin, conforme
segue. Isto independentemente de um laco emocional ou da sua completa

voluntariedade.

820 Ja na primeira parte desta exposicdo sobre Dworkin assinalou-se como os principios do
liberalismo determinam o tipo de comunidade em que se deve viver. Vide primeira parte da exposicao
sobre Dworkin.
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Para a caracterizacdo de uma comunidade fraternal, por sua vez, para além
dos pressupostos da comunidade basica, os individuos da comunidade devem atuar
de uma forma especifica com relacdo as responsabilidades decorrentes do fato de
se pertencer a um grupo biolégico ou social. Esta atuacio representa, ademais, os
requisitos para a existéncia de uma obrigacdo associativa, isto €, aquela existente
em uma comunidade fraternal. Dworkin defende, como visto, que a obrigacéo
politica dos individuos € um tipo de obrigacdo associativa que esteja de acordo com
estes requisitos.

A existéncia desta obrigacao pressupde, necessariamente, a reciprocidade,
o que significa que, a partir do momento em que um individuo se enquadra em uma
determinada comunidade, ele esta sujeito e sujeita os demais a uma concepcéao
prépria desta comunidade que diz respeito a determinadas obrigacdes, direitos e
sacrificios que todos os que pertencem a ela devem seguir. Em suma, a
incorporacao a um grupo pressupde determinadas responsabilidades proprias deste
grupo e que cada um deve por em pratica no seu mutuo relacionamento.

Estas responsabilidades reciprocas, para existirem e serem consideradas
fraternais, reclamam o cumprimento de algumas condicbes relacionadas aos
membros do grupo. Estes devem considerar as obrigacbes do grupo como
especiais, isto €, decorrentes da condicdo de membro do grupo, e assim distintivas
das de outros grupos. A partir desta caracteristica ver-se-a que cada comunidade
tem sua concepcéao especial de justica e equidade

Além disso, as obrigacdes associativas sdo pessoais, isto €, relacionadas de

um membro a outro. Sdo, ademais, decorrentes de uma responsabilidade mais

321 Observe-se as consideragbes ja anotadas sobre a constatacdo de Dworkin sobre a igualdade
quando determina que todos concordam sobre alguns postulados de moral politica. falar que este
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geral, que se manifesta no interesse que cada um dos membros do grupo deve ter
pelo bem estar dos demais. Este interesse geral muda para cada tipo de associacao.
Sao, por fim, de igual interesse de todos, i.€, a vida de uma pessoa ndo é mais
importante que a de outra.

A inclusdo de um membro em uma comunidade3?? e as condi¢cdes apontadas
para tanto podem ser remetidas aquilo que o autor ja defendia no livro “uma questao
de principio”, ao situar o seu liberalismo na igualdade e ao analisar os critérios
liberais para a distribuicdo de bens. Neste sentido, Dworkin parte da constatacio de
que nao € um ideal uma radical distribuicao igualitaria de recursos, sendo saudavel
que os individuos arquem com determinados 6nus em prol do beneficio da
comunidade, como € o caso do investimento cultural. O desvio de uma igualdade de
recursos, neste sentido, pode ser realizado, o que esta em questdo é “que razdes
para o desvio sdo compativeis com o igual interesse e respeito”.3?3 Essa abordagem
retorna a énfase, ja apontada, que Dworkin da a necessidade de que o mercado nao
deve por si regular a vida dos individuos e que em prol da igual consideracéo e
respeito, deve-se interferir na sua livre distribuicao.

O fato & que os individuos tém diferentes ideais de bem, fundados em
diferentes concepcdes de justica e equidade. O que se pretende sublinhar é a partir
de que fundamentos pode-se dizer que os individuos devem arcar com 6nus em prol

da comunidade, a partir de que justificativas é legitimo que os ideais de justica e

consenso remete a um modelo construtivista e colocar a parte em que se fala disto.

322 E justamente nesta construcdo que Dworkin parece demonstrar como os ideais do liberalismo
enquanto determinantes de direitos morais dos cidadaos, quando nao cumpridos nao caracterizam o
individuo como membro da comunidade e nao impde, portanto, a obrigagdo moral de cumprimento
das regras desta comunidade. O que deve ser levado em consideragdo, porque um Estado que
valoriza os direitos dos cidaddos n&o pode ignorar que haja esta possibilidade de desobediéncia com
fundamento em direitos morais.

323 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugcédo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 311.
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equidade de um individuo sejam privados em prol dos ideais da comunidade.

Para tal justificativa, Dworkin aponta a necessidade de valorizar a condigcéo
ativa dos seus membros e determina que ela, que abrange participacéo politica,
econdbmica e cultural, é essencial para que as pessoas sejam tratadas com
igualdade. Para isto, considera como necessaria uma distribuicido econdmica
diferenciada direcionada para a priorizacdo da realizacdo de duas condi¢cbes para
que um individuo, com nocao de seu valor, sinta-se membro de uma comunidade.

Estas condicbes, ressalte-se, sdo os limites impostos as escolhas de um
governo que respeite a igualdade e, portanto, ndo devem ser ultrapassados se
houverem outras possibilidades. Sao eles: 1) A vida do individuo deve se valer dos
atrativos da comunidade e contribuir para elas. 2) O futuro pelo qual o individuo deve
se sacrificar deve beneficiar, ao menos em igualdade, as comunidades menores,
pelas quais o individuo sinta-se especialmente responsavel. Sejam elas relativas a
familia, a racga (isso for importante para ele), etc.

Dworkin finaliza afirmando que:

Se nosso governo sé pode oferecer um futuro atraente por meio da injustica
do presente — obrigando alguns cidaddos ao sacrificio em nome de uma
comunidade da qual sdo excluidos em todos os sentidos -, entdo devemos
rejeitar este futuro, por mais atraente que seja, porque ndo devemos

considera-lo como o nosso futuro.324

Diante disso, fica enfatizada a necessidade do pertencimento de um
individuo a uma comunidade, o que se determina de acordo com os pressupostos
afirmados, para que seus ideais individuais de justica e equidade possam ser
sacrificados em nome dela.

A consequéncia para uma comunidade que nao respeita estes principios

morais dos individuos — pressupostos para o préprio pertencimento a uma

324 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. p. 317.



148

comunidade — é a necessidade de aceitacdo pelo Estado da possibilidade de
desobediéncia civil. A ruptura destes padrées pela moralidade estatal, pelo
legislativo ou pelos préprios precedentes, autoriza o juiz a romper com estas regras
e aplicar o direito moral de fundo dos cidadaos.

Para adequar-se as exigéncias reclamadas pelo modelo de comunidade
fraternal, dentre trés modelos de comunidade politica, apenas um & considerado
adequado por Dworkin. Estes modelos se diferenciam pelo modo como os seus
membros atuam entre si, pelas diferentes praticas politicas que adotam, sao eles: o
modelo da circunstancia de fato, o modelo das regras e o modelo dos principios.

No primeiro modelo a comunidade esta reunida, como o nome denuncia,
apenas devido a circunstancias de fato, no segundo, seus membros assumem o
compromisso de obedecer determinadas regras que sejam determinadas por um
modo especifico.

Ja no modelo de principios, as pessoas aceitam que s&o governadas por
principios comuns. Ha um constante debate na comunidade sobre quais os
significados de equidade, justica e devido processo, e a concepg¢do de principios
adotada sera aquela que reflita uma opcao histérica desta comunidade e € desta
opc¢ao que decorrem as obrigacdes. Cada um de seus membros aceita os principios
da comunidade, independente de acreditar que os de outra sdo melhores.

Este modelo de comunidade é o modelo aceito por Dworkin porque € o que
para ele melhor se conforma ao modelo de comunidade fraternal que defende como

o modelo ideal para a comunidade em uma sociedade pluralista32®.

325 O conceito de pluralismo, para Dworkin, relaciona-se aos individuos. Ele pressupde que cada
individuo em uma comunidade pode ter uma concepcao diferente do que seja justica e equidade. E
diferente, portanto, de afirmar que em uma comunidade ha grupos com diferentes concepcoes de
bem.



149

Neste contexto, Dworkin afirma: “Eu sustentarei que se a tolerancia liberal
for entendida contra o pano de fundo da concepcdo de igualdade que venho
definindo, entdo esta tolerancia € ndo somente consistente com o mais atrativo
modelo de comunidade, mas indispensavel a ele”.3%6

Esta defesa de Dworkin surge como reacido ao ataque feito por diferentes
teorias ao seu modelo de comunidade. Define tais teorias como aquelas que
defendem como modelos de comunidade, respectivamente: um grupo politico em
que as decisdes da maioria determinam as regras da sociedade; uma comunidade
em que cada membro é responsavel pelo bem-estar dos demais; uma comunidade
da qual os individuos dependem de diversas formas —material, intelectual e
economicamente — e que, desta forma, rejeita o atomismo, ja que os seus beneficios
nao podem ser reduzidos aos dos seus cidaddos um a um e por fim, uma
comunidade que se caracteriza ndo s6 como tendo vida independentemente do
individuo, mas como prioridade a ele de modo que o valor da vida de cada um é um
reflexo da vida da comunidade em que vive.

Dworkin rejeita todas estas concepcdes de comunidade e defende que néo

pensa que

pessoas nao podem se identificar plenamente com a sua propria
comunidade politica, ou que a completa identificagdo € impossivel porque
as condicbes para tanto nao podem ser encontradas. Argumentei, antes,
por um particular ponto de vista sobre o que a identificagdo com a
comunidade significa. Cidaddos se identificam com suas comunidades
quando eles reconhecem que a comunidade tem uma vida comunitaria, e
que o sucesso ou o fracasso de suas proprias vidas é eticamente
dependente do sucesso ou fracasso dessa vida comunitaria. Entdo o que

326 “| shall argue that if liberal tolerance is understood against the background of the conception of
equality | have been defining, then such tolerance is not only consistent, with the most attractive
conception of community, but is indispensable to it.” (traducdo livre)Cf. DWORKIN, R. Liberal
Community. In: Sovereign Virtue. The theory and practice of equality. Massachusets:
Harvard University Press, 2000. p. 211.
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conta como completa identificacdo depende do que se entende seja uma
vida comunitaria.3?”

Segundo Dworkin, a vida comunitaria de uma comunidade politica reside nos
seus atos politicos: na legislacdo, na adjudicacido, na execucao além de em outras
funcdes executivas do governo. A vida individual esta relacionada a vida publica de
modo que os cidaddos nao fardo lobbies para que tenham os seus préprios
interesses privados realizados de alguma forma, mas de forma que os individuos
estejam conscientes de que sua propria vida sera diminuida se viverem em uma
comunidade injusta. “Esta fusdo entre moralidade politica e interesses pessoais
criticos, parece, a mim, ser o verdadeiro nervo do republicanismo civico, o
importante modo pelo qual os cidadaos individuais poderiam fundir seus interesses e
personalidade na comunidade politica” 328,

Dworkin defende, com isso, que se todos tratarem a todos com igualdade e
souberem que isto é reciproco, havera um grau de estabilidade e legitimidade na

comunidade, ainda que seus membros discordem sobre o que ¢é justica.

2.2.3.2 Integridade e principios:

Esse modelo de sociedade como uma comunidade que segue um padrao de

justica que é diferente de seus membros se realiza pelo ideal de integridade, para

327 | have not said that people should not fully identify with their political community, or that full
identification is impossible because its conditions cannot be met. | have argued rather for a particular
view of that identifying with community means. Citizens identify with their political community when
they recognize that the community has a communal life, and that the success or failure of their own
lives its ethically dependent on the success or failure of that communal life. So what counts as a full
identification depends on what the communal life is understood to be.” (tradugao livre) Cf DWORKIN,
R. Liberal Community. In: Sovereign Virtue. The theory and practice of equality.

328 That fusion of political morality and critical self-interest seems to me to be the true nerve of civic
republicanism, the important way in which individual citizens should merge their interests and
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cuja efetivacdo o modelo da comunidade de principios € o unico dos trés modelos
que é adequado. A comunidade de principios aceita a integridade como virtude
politica. Neste sentido Dworkin defende como a integridade conforma o melhor
modelo para legitimidade do Estado.

A comunidade, como ja afirmado, € mais bem estabelecida por principios.
Isto porque eles possibilitam de forma mais eficiente que as decisbes tomadas por
ela para uma situacao especifica sejam, em situagcbes similares, fundamentadas
pelo mesmo padréo de justica. E na nogéo de comunidade de principios, enquanto
comunidade fraternal, que, acima das divergéncias entre os ideais politicos da
equidade e da justica, impde-se a integridade.

A Integridade consiste em uma atuacdo com relacéo as leis que leve em
conta uma especifica moralidade politica, analogamente ligada a moral pessoal. Na
esfera pessoal ela significa tomar decisées com relagcdo as outras pessoas de
acordo com uma moralidade que permeia a propria vida do individuo que decide.

No campo politico:

a integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo [a
mesma atitude que se exige no campo pessoal, mutatis mutandis] do
Estado e da Comunidade considerados como agentes morais, quando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico e coerente de
principios mesmo quando seus cidadaos estdo divididos quanto a natureza

exata dos principios de justica e equidade.32°

Nao importa, portanto as concepcbes de bem dos individuos em
determinada sociedade. Esta confluéncia de principios coerentes, embora
impossivel na pratica, segundo o préprio Dworkin, € um ideal politico que deve ser

perseguido.

personality into political community.” (traducéo livre) Cf. DWORKIN, R. Liberal Community. In:
Sovereign Virtue. The theory and practice of equality. p. 233.

329 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugcdo de Jefferson Luiz Camargo.Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. Do original Law’s empire.p. 202.
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A coeréncia, note-se, nao significa apenas que um rol de decisées do Estado
deve ser repetido futuramente em casos semelhantes, mais do que isso, significa
‘coeréncia na aplicacdo do principio que se tomou por base, e ndo apenas na
aplicacio da regra especifica anunciada em nome deste principio”.33°

Neste sentido, a proposta de Dworkin permite, primeiramente, e conforme
ele mesmo defende, a garantia de uma igualdade formal aos individuos, e, ao que
parece, uma igualdade formal muito melhor fundamentada, porque exige que a
sociedade, o legislativo e o judiciario sejam conduzidos em suas atuagbes em
conformidade, ndo com um simples rol arbitrario de regras, mas com principios de
justica construidos historicamente por eles préprios e que se afirmam porque
caracterizam o préprio ambito de justificacdo das regras.

O que se conclui de tal coeréncia, € que ela permite que as decisdes sobre
as regras ndo sejam apenas baseadas em explicacdes retiradas da moralidade
prépria dos juizes sobre o porque da escolha de determinada regra. A regra, neste
sentido, deixa de ser a instancia de justificacdo e de garantia de igualdade formal e
passa esta tarefa para os principios de fundo.

A integridade exige, tal como as praticas politicas norte-americanas a
aceitam, segundo Dworkin, que se deve seguir um padrado especifico de justica e
nao deixar sua determinacéao realizar-se por negocia¢des em sistemas conciliatorios
de direitos, que se caracterizam por deixar a justificacdo das leis ser realizada
“somente com base numa distribuicao equitativa do poder politico entre as diferentes
faccdes morais”. 331

Tais sistemas conciliatérios, afirma, ainda que considerados equitativos,

330 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 139.
331 DWORKIN, R. O império do direito p. 217.
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podem ser arbitrarios ja que podem aplicar diferentes padrées de justica em
diferentes ocasides, o que Dworkin rejeita. Sua proposta é a fundamentacdo da
decisao coletiva conforme algum principio e que este principio seja coerente, ainda
que cada ponto de vista deva ter voz no processo de deliberagdo. Assim, Dworkin
nao avaliza um sistema em que o “Estado carece de integridade porque deve
endossar principios que justifiquem uma parte dos seus atos, mas rejeita-los para
justificar o restante”.332

Na proposta de Dworkin, portanto, sdo os
principios que comandam a atuacdo conforme a integridade porque permitem
coeréncia nas decisdes do Estado. Eles, contudo, ndo podem surgir do nada. A
partir da negacao de que tais principios decorram das diferentes concepg¢des de
bem sociais, Dworkin determina que eles fazem parte de uma moralidade Estatal,
ainda que o Estado, concretamente, ndo seja um individuo com uma vontade prépria
por natureza, capaz de pautar por si a sua atuacdo com relacao a outros.

A solucdo trazida por Dworkin, utiliza-se, diante disso, do conceito de
comunidade personificada. Esta serve para instrumentalizar a realizacdo da
integridade como ideal politico e permitir que o Estado passe a ser considerado um
ente que tem influéncia e responsabilidade morais préprias, isto €, cuja moralidade
pode ser diferente da dos seus dirigentes ou cidaddaos (mesmo que em maioria),
podendo, portanto, ter suas préprias convicgcdes a respeito dos principios de
equidade, justica e devido processo legal®33.

Quando se fala em personificacdo, € diferente de falar de descoberta,

porque “‘reconhecemos que a comunidade ndo tem uma existéncia metafisica

332 DWORKIN, R. O império do direito p. 233.
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independente, que ela propria € uma criacdo as praticas de pensamento e
linguagem nas quais se inscreve”.334
A recomendacéo dos principios como modelos para a integridade é feita por

acreditar que:

Os juizes, como qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da
responsabilidade politica. Em sua forma mais geral, essa doutrina afirma
que as autoridades politicas devem tomar somente decisdes politicas que
possam justificar no ambito de uma teoria politica que também justifique as
outras decisdes que se propde a tomar.335

Os principios decorrentes da moralidade estatal sdo percebidos — assim
como no caso dos individuos, na sua atuacéo de vida — na sua atuacéao legislativa e
judiciaria. Assim, a integridade se divide em outros dois principios, praticos. O
principio da integridade na legislacdo e o da integridade no julgamento. Segundo
aquele, os criadores do Direito devem tentar manter uma coeréncia principiolégica
na elaboracio da lei. Segundo este, os intérpretes da lei devem buscar a coeréncia
entre a lei, editada com integridade, e os principios decorrentes dos precedentes,

conforme melhor se explicara a seguir.

Argumentamos em favor de um principio debatendo-nos com um conjunto
de padrées — eles proprios principios € ndo regras — que estdo em
transformacao, desenvolvimento e mutua interacdo. Esses padrdes dizem
respeito a responsabilidade institucional, a interpretacdo das leis, a forca
persuasiva dos diferentes tipos de precedente, a relacdo de todos estes
fatores com as praticas morais contemporaneas e a um grande nimero de

padrdes do mesmo tipo.336

Esclareca-se agora estas questdes. Na esfera legislativa, a integridade
passa a ser um ideal politico, juntamente com a equidade, a justica e o devido
processo legal, estes ideais que sdo compartilhados pela teoria politica e Dworkin os

avaliza.

333 Estes principios que como se vera adiante, sdo recomendados por Dworkin, como aceitos pela
comunidade politica em geral.

334 DWORKIN, R. O império do direito. p. 208.

335 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério p. 137.

33 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 65.
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Por equidade, Dworkin entende a necessidade de que a que a cada um seja
dado o direito de ter a mesma influéncia nas decisdes daqueles que os governam
(visa métodos para eleger dirigentes e tornar suas decisdes sensiveis ao eleitorado)
A justica, por seu turno, relaciona-se ao resultado material das decisdes, e tem sua
virtuosidade notada, segundo Dworkin, pela capacidade de proteger as liberdades
civis e distribuir os recursos materiais de forma que seja moralmente justificavel. O
devido processo legal, por fim, diz respeito a utilizacdo correta dos procedimentos
usados para julgar os individuos.

A integridade, enquanto exigéncia de atuacdo conforme principios, interage
com os demais ideais politicos prescrevendo que se apliguem os principios que
justificam a autoridade da legislatura ao se decidir o que significa a lei que a
sancionou (integridade na equidade), que os principios morais que justificam as
decisbes do legislativo sejam reconhecidas pelo resto do Direito (integridade da
justica) e que os procedimentos previstos para os julgamentos sejam aplicados
(integridade do devido processo legal).

Na politica utépica, ndo ha conflito entre justica e equidade porque todas as
decisbes sao justas e imparciais. Ja na politica comum, pode haver este conflito. A
integridade é a possibilidade apresentada por Dworkin para sua resolugdo, o que
nao significa que ela mesma nao entre em confronto com estes ideais. Ela “pode
exigir que apoiemos uma legislacdo que considerariamos inadequada numa
sociedade perfeitamente justa e imparcial, e que reconhecamos direitos que,
segundo acreditamos, seus membros n&o teriam”.337

Isso reflete, como ja dito, que a integridade existe como moralidade proépria

do Estado e, portanto, € alheia aos valores particulares de cada um dos membros da
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comunidade. Privilegia-se, a escolha deliberada e atual da comunidade, a sua
escolha historica de principios de justica e equidade338. A governabilidade por um rol
de principios, oportunizada pelo ideal de integridade, permite que se tenha maior
alcance temporal, e, portanto, € adequada a este tipo de acordo histérico, visto que
os principios podem melhor adaptar-se as contingéncias histéricas.

Ao considerar o modelo de comunidade de principios embasado na
integridade como a melhor defesa da legitimidade politica, Dworkin defende que esta
legitimidade surge a partir da aceitacdo da integridade como uma virtude politica3*®
pelos membros da comunidade, o que se da pela atuacdo em conformidade a seus
principios.

Neste contexto, pode-se dizer que uma obrigacdo politica é gerada
especificamente quando ha “fidelidade a um sistema de principios que cada cidadao
tem a responsabilidade de identificar, em ultima instancia para si mesmo, como
sistema da comunidade a qual pertence”.340

A atuacdo dos cidaddaos conforme as regras de integridade néo
simplesmente fundamenta a legitimidade e a coercdo estatal destes ideais. Ela
confere aos cidaddos uma funcado relevante no desenvolvimento das normas da
comunidade e destarte, na mudanca da organizacao do Estado. Isto se da através
da exteriorizacdo da atuacdao da moralidade Estatal entre os individuos, momento
em que representam a sua interpretacdo sobre a organizacao da justica que os rege.

O valor destas influéncias se percebe na atuacao das pessoas de boa-fé.

337 DWORKIN, R. O império do direito. p. 214.

338 \/eja-se que a escolha de principios de justica e equidade para a moralidade da comunidade é
feita de acordo com uma valorizacao da escolha histérica da prépria comunidade por estes principios
e que embora Dworkin ndo enquadre esta escolha em um modelo de deliberagdo publica
conciliatéria, também n3o se fundamenta na origem metafisica destes principios.

339 Ao lado da equidade, da justica e do devido processo legal.

340 DWORKIN, R. O império do direito. p. 231.
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A constituicdo do ideal de integridade a partir de principios permite que, além
da possibilidade de maior resisténcia as contingéncias, e também por isso, os
principios transitem pela comunidade e sejam atuados por ela de acordo com os
ideais que esta os imprimir no decorrer da sua histéria. Assim, se permite o debate
politico publico sobre as concepgbes de equidade, justica e devido processo legal.
Isto & diferente de se permitir que cada individuo, em cada caso concreto, tenha
poder de opinar sobre a resposta que considera adequada. O trabalho da
comunidade na integridade contribui para a geracdo, conseqientemente, da
maturacao histérica de seus principios e do aperfeicoamento das instituicdes.

Lembre-se que o momento culminante da atuacao do ideal de integridade
politica € a manifestacdo do legislador na elaboragdo coerente dos principios que
irdo reger a atuacdo do Estado e da comunidade. Tal legislacdo deve adequar-se
aos principios morais que, a seu turno, Dworkin recomenda sejam estabilizados na
Constituicao.

Neste sentido, a inclusdo dos direitos morais na Constituicdo é
essencialmente importante, ainda que nem todos os direitos morais dos individuos
estejam nela inclusos. Dworkin defende que ha um pardmetro de equidade

conveniente a Constituicdo e que determina que a equidade

requer que a interpretacdo de alguma clausula seja fortemente apenada se
se basear em principios de justica que ndo tém nenhuma influéncia na
histéria e na cultura norte-americanas, que nao tenham desempenhado

papel algum na retérica da autocritica e do debate nacional.34

Aqui se pode notar que a Constituicdo desempenha uma instancia de
compromisso entre os direitos morais conquistados historicamente pela comunidade,
e que nela Dworkin pretende estejam inseridos, e a aplicagdo do Direito. “A

Constituicao funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a validade de uma
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lei dependa da resposta a problemas morais complexos, como o problema de saber

se uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos os homens”.342
Dworkin afirma, ainda, que ndo se pode simplesmente pensar que a

Constituicao possa dar conta de todos os direitos morais. Para ele, ela acrescenta

algo a protecédo dos direitos morais contra o governo, mas:

esta longe de garantir estes diretos, ou mesmo estabelecer quais séo eles.
Isso significa que, em determinadas ocasifes, uma outra instancia que nio
o legislativo tera a ultima palavra nestas questées, o que dificilmente podera
satisfazer alguém que considere que tal instancia esteja profundamente

equivocada.343

Nao obstante, Dworkin esclarece:

Nao afirmei que cada nacdo deve ter uma Constituicdo escrita com
disposicbes abstratas sobre direitos individuais, ou que cada uma dessas
constituicbes deve ser interpretada por um tribunal cujos juizes sao
escolhidos do mesmo modo que os juizes da Suprema Corte. Muitos outros
arranjos sao possiveis além desses que permeiam a pratica juridica norte
americana, e alguns podem ser muito melhores do ponto de vista da teoria

ideal. 344

2.2.4 Direito:

2.2.4.1 . A Integridade e a atuacgéo judicial:

A elaboracdao de Dworkin sobre principios vem de encontro ao

posicionamento de H. L. A. Hart de que em casos de dificil solugdo, em que a lei,

determinada pela regra de reconhecimento®#®, ndo oferecesse solugdes, caberia a

341 DWORKIN, R. O império do direito. p. 451.

342 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 285.

343 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 286.

344 DWORKIN, R. O império do direito. p. 452.

345 Trata-se de uma regra secundaria — sendo que as regras primarias sdo aguelas que prescrevem
condutas — isto €, uma regra dentre aquelas que “Especificam os modos pelos quais as regras
primarias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser criadas, eliminadas, e alteradas,
bem como o facto (sic) de que a respectiva violacdo seja determinada de forma indubitavel” HART, H.
L. A. O conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbelkian, 2001. p. 104.De acordo
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discricionariedade®#® do juiz a determinac&o do Direito para o caso concreto.

Dworkin discorda da possibilidade positivista de discricionariedade neste
sentido, afirmando que este comportamento refletiria a realizacdo de legislacdo apo6s
o fato, pelo juiz®*’. Para substituir este modelo, Dworkin propde a possibilidade de,
em casos dificeis34®, resolver pela aplicacéo de principios. A partir deste ponto rejeita
a possibilidade de determinacdo do Direito pela regra de reconhecimento,
considerando que ela seria apenas capaz de reconhecer regras secundarias34?,
aquelas que dizem respeito aos critérios formais de determinacédo do Direito, e nédo
0s principios.

Para o autor, em um caso dificil, o juiz deve recorrer a principios, diretrizes

politicas e outros padrdes, sendo os dois primeiros os fundamentos essenciais da

com a funcdo as regras secundarias sdo chamadas: regra de reconhecimento, de alteracdo e de
julgamento. A regra de reconhecimento € uma regra que visa determinar qual o critério aceito pela
sociedade como aquele que determina o que é uma regra do sistema. Para Hart, este critério é
determinado por um observador externo, que nao necessariamente aceita as regras do sistema, mas
que é capaz de apontar qual € a regra que as determina.

346 Neste sentido, quando Dworkin afirma que é possivel encontrar uma resposta correta para cada
caso, indica determinar, ndo que haja uma resposta porque algum critério sobre o fundamento do
Direito determinou, mas visa combater a tese segundo a qual os juizes devem decidir
discricionariamente casos em que tais critérios sejam vagos. Além da n&o aceitagdo de tais critérios
como evidéncias do que € o Direito, como ja visto, Dworkin afirma que & possivel buscar uma
resposta para os casos através de principios que ndo sejam simplesmente tirados da moralidade
propria de determinado juiz, mas que sejam justificados por alguma teoria capaz de defendé-los.
Além disso, a busca por uma resposta correta por um juiz Hércules reflete dois fatores do
pensamento de Dworkin: em um primeiro momento a busca por uma moralidade correta que nao seja
qualquer moralidade, e em segundo momento a crenca assumida em uma ontologia-ética, que por
questdes de legitimidade ndo utiliza diretamente para justificativa da Moral, preconizando o modelo
construtivista que, segundo ele, levara ao mesmo resultado.

347 Note-se que embora Dworkin aceite que as questdes sobre direitos ndo terminam na legislacéo, a
sua abordagem ndo permite a discricionariedade. Para isso fundamenta-se na integridade como
forma de interpretacdo que garante nos principios a igualdade formal.

348 Para Hart os casos dificeis denotam uma situacdo em que as regras do sistema juridico ndo tém
alcance, o que permite ao juiz a discricionariedade. Ja para Dworkin, embora afirme que ainda que
nao haja direito legislado ou costumeiro ha uma parte que tem o direito de ganhar a causa, defende
que nao importa se ha lacunas ou nao no direito, visto que a aplicagdo de seus critérios de
interpretacao também pode ser realizada aos casos faceis e também em hipéteses em que haja uma
questdo de moralidade forte que este direito posto esteja a violar.

349 Com relacdo ao debate entre Hart e Dworkin sobre o assunto, Hart afirma que embora Dworkin
pense que a regra de reconhecimento sé pode identificar critérios formais para determinar o que é o
direito, é possivel que ela apresente critérios materiais, como uma determinada concepcgéao de justica
vigente em uma sociedade que a aceite como critério para determinar quais as normas validas
naquele sistema. Cf. HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 312 e sgs.
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justificacdo politica. Diretriz politica € “aquele tipo de padrao que estabelece um
objetivo a ser alcancado; em geral, uma melhoria em algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidade”.3°0Ja um principio é “um padrdo que deve ser
observado, ndo porque favoreca ou assegure uma situagcdo econdmica, politica ou
social que se considere desejavel, mas porque € uma exigéncia da justica, da
equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade”.3%’

Diante de um conflito entre decisdes de principio e de diretrizes politicas,
contudo, o juiz, ao decidir, deve optar pelo primeiro, ndo podendo decidir pelo
segundo, salvo quando nao haja o ferimento de uma questao de principio. Nao ha,
neste contexto, necessidade de alterar a lei para abdicar de uma diretriz ou um
principio em nome de um outro principio, visto que os principios ndao funcionam
como as regras, que ou valem ou ndo valem, mas, em caso de controvérsias, podem
ser realizados em pesos conforme a exigéncia do caso concreto.

Neste sentido, Dworkin ainda afirma que essa justificacdo ndo € possivel
mediante diretrizes politicas, porque elas levariam justamente a situacdo oposta ao
ideal de integridade: permitiriam que se tratassem situacdes similares de formas
diferentes em momentos diversos.” A integridade n&o recomenda o que seria
perverso, que todos fossemos governados pelos mesmos objetivos e estratégias
politicas em todas as ocasides”.352

Sao, portanto, os principios, enquanto padrbes nao necessariamente

positivos (postos), que determinam, em ultima instancia, como se resolvem os casos

350 “Al tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora
en algun rasgo encondmico, politico o social de la comunidad.” Cf. DWORKIN, Ronald. Los derechos
em serio. Traducao de Maria Guastavino. 2 ed. Barcelona:Ariel, 1989. p. 72.

351 “un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econdmica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia , la equidad o
alguna otra dimension de la moralidad.” Cf. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Tradugdo de
Maria Guastavino. 2 ed. Barcelona:Ariel, 1989. p. 72.
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dificeis.

O que se deve perceber € o que significa esta compreensao dos principios
como padrdes para decisao dos juizes. Dworkin ndo busca um critério universal para
determinar o que é o Direito comumente aceito. Para Dworkin, o consenso sobre
quais sao os fundamentos do Direito nao existe. As divergéncias que acredita terem
0s juizes ao resolver um caso concreto, ndo sao divergéncias empiricas — sobre se
os fundamentos, sobre os quais se concorda estarem na origem do direito, foram
observados em determinada situacédo e se, portanto, a regra esta de acordo com
estes fundamentos — s&o, na verdade, divergéncias teéricas — sobre quais os
fundamentos do, isto é, quais os critérios que tornam uma norma juridica.

Acredita, ademais, que, para além das lacunas do Direito, para 0 mesmo
enunciado normativo pode ser encontrada mais de uma interpretacdo. A resposta
sobre qual a solugdo juridica — a interpretacdo a ser aplicada — deve ser aquela
proveniente da teoria que forneca a melhor explicacdo para a regra. A tentativa de
Dworkin ao criar uma teoria sobre os principios € em desenvolvé-la através de uma
concepcao de justica pautada em um liberalismo igualitario, conforme se Vviu,
representa uma proposta deste tipo de teoria que visa dar a melhor resposta para a
interpretacdo das regras juridicas. O que culmina em seu modelo para legitimidade
do Direito.3%3

Diante disso, essa escolha de um modelo sobre como os juizes devem
decidir, ndo se caracteriza, segundo Dworkin, como uma constatacdo de um teste
fundamental comumente aceito que determina o que é o Direito. Esta tese, afirma,

decorre das teorias positivistas — entre elas a da regra de reconhecimento de Hart —

352 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. p. 291.
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que acreditam ser possivel descrever um padrao, que seja comumente aceito, sobre
0 que € o Direito. Tanto isso ndo é verdade, demonstra, que as préprias teorias
positivistas divergem sobre qual € este fundamento.

Rejeitando a afirmacéo de que apresente uma tal tese, Dworkin afirma que:

O que realmente segue é que fico comprometido com alguma versido da
segunda tese, a saber, que é possivel fazer uma defesa persuasiva em
apoio a uma teoria em vez de outra sobre como os juizes devem (must)
decidir os casos dificeis. Mas ndo se segue que eu deva aceitar a primeira
tese — aquela segundo a qual existe, entre os juizes, uma regra social que
decide a questdo. Essa é a tese de Hart, mas ndo € e nem precisa ser a
minha.3%4

Neste sentido, a finalidade da teoria de Dworkin, diante da ruptura com a
idéia da existéncia de um teste comumente aceito para determinacéo do Direito,

bem como com a idéia de discricionariedade, € que:

se nao podemos exigir do governo que chegue a respostas corretas sobre
os direitos dos seus cidadaos, podemos ao menos exigir que o tente.
Podemos exigir que leve os direitos a serio, que siga alguma teoria coerente
a respeito destes diretos, e que aja de maneira consistente com suas

préprias convicg;()es.355

A Proposta de Dworkin, portanto, vem justamente no sentido de fornecer
uma teoria, 0 que comecga pela determinacido dos principios como o lugar
substancial, e ndo formal, de busca da melhor interpretacdo para os direitos dos
individuos.

Neste diapaséo, a resposta de Dworkin culmina na integridade jurisdicional.
Ela consiste em um programa de interpretacdo que devera reger a atuacao do juiz.
Este programa exige o direcionamento por principios, que, formando um todo
coerente, refletem a conviccdo do Estado. Sob este viés, poder-se-a dizer que o

principio da integridade sera ferido sempre que se aplicarem, em diferentes

353 Note-se que Dworkin, conforme visto, garante que ao menos os direitos que decorrem de sua
teoria os individuos tem, ainda que possam existir outros. Além de que, baseia-se no consenso

354 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 96.

355 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 286.
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decisdes, principios coerentes individualmente, mas que estejam em desacordo com
os demais principios igualmente defendidos. A integridade, na verdade, exige entao,
nao simplesmente que se julgue determinados casos conforme se julgou
anteriormente, mas que a decisdo de um caso nao se contraponha a um conjunto
coerente de principios usados pela moralidade Estatal no julgamento de outros
casos e na criagao da lei.

O papel do juiz na atuacao dos principios da moralidade estatal €, portanto,
primeiramente de observacdo desta moralidade existente. Considera-se, contudo,
que ele também dara sua contribuicdo, através do seu olhar para a realidade vigente
e que pode até mesmo, observando a incoeréncia de decisbes anteriores com o
conjunto de principios, desautoriza-las, decidindo diferentemente. O juiz, neste
sentido, ndo esta diretamente vinculado as decisées concretas anteriores, podendo
exprimir o seu proéprio juizo a respeito do conjunto de principios vigente, sempre, e
isto necessariamente, pautado por uma légica principiolégica anterior que seja
coerente.

Esta atuacdo do juiz se da em algumas etapas. Primeiramente, a
interpretacdo deve ser pautada por principios e néo diretrizes, salvo se ndo houver
contradicdo com aqueles. Isto porque as diretrizes, embora possam ser uteis para
determinada ocasido, muitas vezes serdo descabidas em uma ocasido semelhante
que seja, no entanto, situada em outro momento. Conforme ja enfatizado.

Além de pautadas por principios, as resolucdes dos juizes devem levar em
conta as decisbes anteriores, bem como a autoridade e as circunstancias em que
foram proferidas. Isto permitira avaliar as verdadeiras razdes de sua motivacao e
extrair dela os principios de fundo de forma nao viciada. Deve, ademais, a decisao

do juiz, ser realizada pela observacido, desde os casos com mais semelhanca até
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aqueles mais distantes, nesta ordem. Neste sentido, deve procurar perceber a que
amplitude de situagdes os principios defendidos nas decisbes anteriores se
estendem.

A avaliacao a partir do particular para o geral se deve ao fato de que o
particular esta mais apto a refletir uma melhor relacédo entre os casos, ja que reflete
uma mesma compartimentacdo do Direito e esta é geralmente um reflexo de
opinides do publico e protegem, destarte, contra mudancas inesperadas. Nao
obstante, uma decisdo mais particularmente relacionada, mas que por outro lado
reflita uma ofensa muito ébvia ao conjunto de principios do ordenamento, pode ser
rejeitada em prol da preservacao destes. Deve-se observar, diante disso, quando os
limites dos compartimentos sdo mecanicos e arbitrarios, e quando eles nao mais
refletem a opinido popular, além de obviamente, quando a prova da analise do mais
particular houver sido mal sucedida.

Diante dos dados percebidos cabera a avaliacao do juiz a respeito de qual
interpretacdo sobre a moralidade politica sera melhor para a comunidade. A decisao
ira restar da constatacdo da moralidade politica que melhor reflete a op¢do ou
equilibrio entre os principios de equidade e justica.

A partir destas abordagens pdde-se perceber, tanto em Dworkin quanto em
Ferrajoli, alguns pontos essenciais que acabam por enunciar caracteristicas da
evolucdo de um modelo de Estado legalista e descompromissado com os Direitos

dos individuos, para um modelo de Estado em que esses assumem papel principal.
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3 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO COMO NOVO PARADIGMA

CONCERNENTE A RELAGAO ENTRE DIREITO E MORAL:

Para determinar o que implica a insercdo da Moral no Direito feita por
Dworkin e Ferrajoli, deve-se observar que a questdo que se coloca sobre a relagao
entre Direito e moral nestes autores € um problema essencialmente ligado ao
modelo de Estado em que se inserem, o Estado Constitucional de Direito, e as
conseqiéncias que a sua concretizacdo traz quando comparado ao modelo
positivista do Estado de Direito que rejeitava a apreciacdo moral no Direito por se
ater a um modelo extremamente legalista.

O Estado Constitucional de Direito, simplesmente por ser de Direito, tira o
poder das maos de um soberano e o coloca nas maos da lei. Isso ndo basta,
contudo, porque um modelo de Estado apenas de Direito pode representar a mera
transferéncia do poder para o érgéo legislativo, como ocorrera no positivismo. O
carater constitucional do Estado vem justamente para colocar o poder de
determinacao da vida comum do Estado nas maos dos individuos representados por
uma ordem constitucional que garante os seus direitos.

Este modelo de Estado acaba sendo dominado, portanto, por uma ordem
Moral, que visa garantir direitos, ordem esta representada pela prépria Constituicao.
Observe-se em que consiste este estado Constitucional e como se desenvolveu este
modelo saindo de um modelo de imposicdo do poder do rei, passando por um
modelo de imposicao da lei, até chegar a um modelo de imposi¢cdo da Constituicao,

enquanto ordem com conteudo Moral capaz de proteger os direitos dos individuos.
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3.1 BREVE HISTORICO: O ESTADO CONSTITUCIONAL DO DIREITO:

3.1.1 Do Estado de Direito ao Estado Constitucional.

O Estado Constitucional de Direito representa uma evolugdo de um modelo
de Estado que coloca o individuo no centro da determinacao legal e nao a prépria
instituicdo ou a pessoa que a representa. E neste sentido que passa a importar o
sentido dos valores que regem a vida de tal Estado. O Direito, nesta perspectiva,
acaba sendo o ponto de compromisso do Estado com esta moralidade. Neste
sentido, as formulagdes da Teoria do Direito ndo podem estar fundamentadas nem
em um positivismo e nem mais em um jushaturalismo, ja que devem representar o
modelo de Estado delas coevo.

Sobre o surgimento deste Estado Constitucional de Direito ensina
ZAGREBELSKI, conforme segue3°.

De maneira geral, pode-se dizer que o Estado Constitucional de Direito
surge da evolucdo de um modelo de soberania pertencente ao Estado para um
modelo de soberania pertencente a Constituicdo. Nos Estados Europeus, com
apogeu no seculo XIX, reinava uma concepc¢ao de soberania que colocava o Estado
como a manifestacao politica central, sem competidores, sendo caracterizada como
“situacdo referente a uma forca material empenhada em construir e garantir sua
supremacia e unicidade na esfera politica”.3%” Tal conceito refletia internamente uma

situacdo de supremacia total da vontade do Estado frente aos individuos. Do ponto

356 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil.
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de vista juridico, esta soberania expressava:

[...] mediante a reconducdo de qualquer manifestacdo de forga politica a
pessoa soberana do Estado: uma grandiosa metafora que permitia aos
juristas falar do Estado como um sujeito unitario, abstrato e capaz, sem
embargo, de manifestar a sua vontade e realizar acdées concretas através de
seus 6rgaos. A vida desta ‘pessoa’ vinha regulada pelo direito, cuja funcao
era analoga a que desempenham as leis da fisiologia com respeito aos

corpos viventes.3%8

No mesmo século de seu apogeu, o Estado assim determinado comeca o
seu declive em decorréncia dos ideais politicos do liberalismo®®® e da democracia3®®°.
Tal queda pode ser observada em primeiro momento pelo pluralismo social e pela
difusdo de outras fontes de poder na sociedade

Tal situacdo implica a inversao do papel da lei e do rei no século XIX,
destituindo aquela soberania estatal implacavel e dando lugar ao Estado de Direito.
Enquanto no modelo do Estado soberano era o rei quem determinava a lei e o
Direito era criado pelo Estado e posto a seu servigco, no modelo do Estado de Direito,
a lei assume o papel principal®®'!, passando a determinar o poder do rei de modo a
colocar a sociedade como destinataria principal de seus beneficios, € ndo mais o
Estado.

Neste sentido:

O Estado de direito indica um valor e alude somente a uma das dire¢des de
desenvolvimento da organizacdo do Estado, mas nao encerra em si
consequéncias precisas. O valor € a eliminagao da arbitrariedade no ambito
da atividade estatal que afeta aos cidadaos. A direcdo é a inversdo da

357 “1...] situacion eficiente de una fuerza material empefiada en construir y garantizar su supremacia y
unicidad en la esfera politica.” ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 10.

358 “I_] mediante la reconduccion de cualquier manifestacién de fuerza politica a la persona del
Estado como que um sujeto unitario abstracto y capaz, sin embargo, de manifestar su voluntad y
realizar acciones concretas a través de sus érganos. La vida de esta ‘persona’ era regulada por el
derecho, cuya funcién era analoga a la que desempenan las leyes de la fisiologia respecto a los
cuerpos viventes”. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 11.

359 Concepgdo surgida na modernidade que de maneira geral visava preservar a liberdade do
individuo em face das arbitrariedades do Estado.

360 Concepgao politica que coloca o poder nas maos do povo.

361 Saliente-se que esta inversédo se deu de forma diferente na Inglaterra, matriz da common law, ja
que l1a a lei atuava junto com um complexo que envolvia os juizes e o legislativo, através de critérios
que visavam a justica. As diferencas entre estes dois sistemas serdo melhor analisadas alhures.
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relagdo entre poder e direito que constituia a quintesséncia do Machtstaat e
do Polizeistaat: nao mais rex facit legem, sino lex facit regem.362

Suplanta-se o regime de forca (Machtstaat) bem como o de policia
(Polizeistaat)®®® que regiam anteriormente. A lei surge como ponto de equilibrio a
permitir a afirmacao e protecao da liberdade da sociedade diante da autoridade do
Estado. A idéia de lei aparece, assim, inicialmente como idéia de garantia de
direitos®%*, tendo como caracteristicas a abstracéo e a generalidade.

A generalidade da lei remete a aplicacdo da norma a todos de forma igual e
reflete trés postulados do Estado de Direito: a moderacéo dos poderes, a separacao
dos poderes e a igualdade perante a lei. O primeiro postulado reflete a garantia de
uma normatividade média, feita para todos, contra abuso do proéprio legislativo. O
segundo postulado, representa a necessidade de intermediacdo dos demais
poderes®® para a aplicacdo da lei, o que visava impedir que a autoridade do
legislativo viesse a simplesmente substituir o absolutismo monarquico, concentrando
todos os poderes do Estado. O terceiro postulado, por sua vez, reflete a
independéncia da atuacdo do Estado frente as diferentes composi¢cdes sociais,
sendo a generalidade da lei fator impeditivo de privilégios.

A abstracao da lei, a seu turno, caracteriza-se como a generalidade da lei no

tempo e reflete uma garantia de estabilidade do ordenamento juridico como

362 “E| Estado de derecho indica un valor y alude sélo a una de las direcciones de desarrollo de la
organizacién del Estado, pero no encera en si consecuencias precisas. El valor es la eliminacién de la
arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal que afecta a los ciudadanos. La direccién es la
inversion de la relaciéon entre poder y derecho que constituia la quintaesencia del Machtstaat y del
Polizeistaat: no mas rex facit legem, sino lex facit regem”. Cf.ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho
ductil. p. 21.

363 Conforme Zagrebelski, o Estado de forca é o Estado Absoluto do século XVII, arbitrario e voltado
para si, ja o Estado de policia representa uma evolugdo daquele antes da transformacdo para o
Estado de Direito e € manifestado através do Despotismo llustrado do século XVIII, que era orientado
para a felicidade dos seus suditos. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho Ductil. p. 21.

364 Fala-se inicialmente porque posteriormente se vera que o contelido da lei acaba se esvaziando em
decorréncia da inabilidade do procedimento legislativo para garantir os direitos que visava em
principio.

365 Para além do legislativo, o executivo e judiciario.
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afirmacao de sua certeza e previsibilidade. Tal garantia vinha em combate contra as
leis retroativas, as leis a termo (destruidas ao esgotar-se o tempo previsto) e contra
modificacdes freqlentes nas leis.

A imposicao do principio da legalidade, apesar das diferencas especificas de
cada pais na Europa continental, refletia uma concordancia: os poderes do Estado
ndo poderiam infringir os direitos dos cidad&os, a liberdade e a propriedade.®%¢ A
liberdade do cidadado era regra, sendo a intervencdo da autoridade aceita, assim,
apenas em regime de excecdo. Destarte, para o particular, o0 que nao estivesse
legalizado estaria permitido, enquanto para administracdo publica regia o principio
inverso.

No geral, tal principio:

[...] expressa a idéia da lei como ato normativo supremo e irresistivel ao
qual, em linha de principio, ndo é oponivel nenhum direito mais forte,
qualquer que seja sua forma e fundamento: nem o poder de excecdo do rei
e de sua administracdo, em nome de uma superior ‘razao do Estado’, nem a
implicacdo por parte dos juizes ou a resisténcia dos particulares, em nome
de um direito mais alto (o direito natural ou o direito tradicional) ou de
direitos especiais (os privilégios locais ou sociais).367

O principio da legalidade, em sua forma mais latente, aparece na Europa

continental®®® onde limita sobremaneira o poder do judiciario, tendo a codificacdo3®°,

366 Na Franca, isto ia mais longe, ja que implicava a sujeicdo do poder da administragcdo a lei, o que
representava a determinacdo dos poderes da administracdo por aquela. Ja na Alemanha, a lei
delimitava o poder da administracdo, que tinha, assim, auséncia de leis determinando os seus
poderes. O limite, portanto, era o ndo aviltamento dos direitos dos cidadaos.

367 “...] expresa la idea de la ley como acto normativo supremo e irresistible que, en linea de principio,
no es oponible ningln derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y fundamento: ni el poder de
excepcion del rey y de su administracidon, en nombre de una superior ‘razén de Estado’, ni la
implicacién por parte de los jueces o la resistencia de los particulares, en nombre de un derecho mas
alto (el derecho natural o el derecho tradicional) o de derechos especiales (los privilegios locales o
sociales). Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 24.

368 Na Inglaterra a lei era apenas um dos instrumentos do Direito, sendo este um complexo que
envolvia conceitos como a de equidade e tradigcao.

369 Cuja ideologia refletia a “Idéia de fundamentagdo ex novo de todo o direito em um Unico sistema
positivo de normas precisas e completas condicionado apenas pela coeréncia com seus principios
inspiradores” Mas que acabou suprimindo o valor da declaracao de direitos. No original: “La idea de la
fundamentaciéon ex novo de todo el derecho en un Unico sistema positivo de normas precisas y
completas, condicionado solamente por la coherencia con sus principios inspiradores”. Cf.
ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 52.



170

como sua imposicdo mais evidente. Deve-se relembrar, neste sentido, que a
codificacdo demonstra o intento de colocar em um sistema codificado os principios
de Direito natural e, portanto, garantir efetivos direitos naturais. Nao obstante, a
forma de realizacao desta legalidade acabou por colocar o legislador acima destes
direitos. Neste sentido, as garantias relativas aos direitos dos homens acabaram
sendo suplantadas em virtude do carater flexivel da constituicdo de direitos, que
implicava a livre modificacido pelo legislador.

Produziu-se o que pode parecer um paradoxo:

[...] no pais cuja principal contribuicdo para o desenvolvimento das
concepgdes constitucionais vem representada sem duvida alguma pelos
direitos humanos, o que se afiancou néo foi a posicdo central dos direitos,
mas o que se denominou Jegicentrisme. Os direitos naturais dos homens,
dos quais partia a Declaration, conduziam a soberania da lei, produzida com
o concurso dos cidaddos.370

Diante disso, resultou que a superioridade da lei impunha-se frente aos atos
juridicos, bem como aos constitucionais, nao existindo, assim, regras superiores que
limitassem os seus poderes. A administracdo, como dito, também estava limitada por
seus poderes, embora neste caso houvesse certas dificuldades®”!. Tal situacédo de
supremacia da lei reflete, no fundo, como ressalta Zagrebelski, a substituicdo do
poder do rei pelo poder do parlamento.

Esta reducdo do mundo juridico ao que estava contido na lei, como imagem
do Estado de Direito legislativo, representava, observe-se, um dos postulados mais

representativos do positivismo juridico. Lembre-se que este € o momento em que o

370 “I_] en el pais cuya principal contribucion al desarrollo de las concepciones constitucionales viene
representada sin duda alguna por los derechos humanos lo que se afianzé no fue la posicion central
de los derechos, sino lo que se ha denominado el legicentrisme. Los derechos naturales de los
hombres , de los que partia la Déclaration, conducian a la soberania de la ley, producida con el
concurso de los ciudadanos.” Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 53.

871 A administracdo conservava o chamado “privilégio da administragdo” devido a natureza de sua
funcdo para a protegcdo do interesse publico. Isso implicava que dificiimente poderia se considerar a
administracdo em paridade com outros sujeitos ndo publicos e que “entrasse em contato com eles
mediante auténticas relagbes publicas”. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 30.
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positivismo comeca a destacar-se:

A concepcao de direito prépria do Estado de direito, do principio de
legalidade e do conceito de lei do qual temos falado era o ‘positivismo
juridico’ como ciéncia da legislacéo positiva. A idéia expressada por esta
formula pressupde uma situacdo histérico-concreta: a concentracdo da
producao juridica em uma sé instancia constitucional, a instancia legislativa.
Seu significado supde a reducdo de tudo o que pertence ao mundo do
direito — isto &, os direitos e a justica — ao disposto pela lei.3"2 Esta
simplificacdo leva a conceber a atividade dos juristas como um mero servico
da lei, se nao inclusive como sua simples exegese, isto €, conduz a pura e
simples busca da vontade do legislador.373

O que ocorreu no século XIX foi que a imposicdo dos direitos®’4 acabou
dando-se pela forma da lei, confundindo-se aqueles com esta, o que limitava o poder
do rei. A restricao a forma da lei, neste sentido, ignorava o problema do conteudo da
lei. O Estado, reitere-se, acabava sendo governado por outro poder, o parlamento, e
a garantia de direitos resumia-se a reserva de lei, sendo que a substancia dos
direitos ficava em segundo plano.

A falta de garantia dos direitos que se pode observar diante disso é refletida
na proépria versatilidade do conceito de Estado de Direito, o que pode ser
vislumbrado no uso que fez destes ideais o totalitarismo®’®> do século seguinte, que,
neste sentido, acabava, paradoxalmente, podendo conter o titulo de Estado de
Direito.

Com o advento do Estado Constitucional de Direito ocorre uma mudanca

372 Note-se, conforme visto no capitulo anterior, que a reducio do direito a lei & apenas uma das
formas de manifestacdo do positivismo, ainda que uma das mais significativas.

373 “La concepcion del derecho propia del Estado del derecho, del principio de legalidad y del
concepto de ley que hemos hablado era el ‘positivismo juridico’ como ciencia de la legislacion
positiva’. La idea expresada por esa formula presupone una situaciéon histérico-concreta: la
concentracion de la produccién juridica en una sola instancia constitucional, la instancia legislativa.
Su significado supone una reduccion de todo lo que pertenece al mundo del derecho —esto es, los
derechos vy la justicia — a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacion lleva a concebir la actividad de los
juristas como un mero servicio a la ley, si no incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a la
pura y simple busqueda de la voluntad del legislador’ Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho
ductil. p. 33.

374 A distingdo entre leis e direitos ja era, segundo Zagrebelski, antecipada por Hobbes, precursor do
positivismo que caracterizava dos direitos como a liberdade reconhecida pela lei em favor dos
particulares, enquanto a lei era mandato da autoridade ao qual se submetiam os suditos.
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desta relacao entre lei e direitos. A lei passa a estar, neste caso, submetida a ordem
constitucional, que lhe € superior.

O surgimento do Estado Constitucional de Direito pode ser visto, na
administracdo publica, a partir de uma crise da vinculagdo da administracdo a lei
prévia. Isso porque ha uma superacao da funcao da lei simplesmente como garantia
mediante atos individuais e concretos revertendo para a assun¢ado de tarefas de
gestao direta de interesses publicos pela administracao.

O principio da autonomia funcional da administracdo publica coloca para a

lei uma funcgao diferente com relagdo a administracéo publica:

Em presenca de objetivos substanciais de amplo alcance, indicados
necessariamente mediante formulacées genéricas e cuja realizacdo supde
uma quantidade e variedade de formulagdes operativas que nao podem ser
previstas, a lei se limita a identificar a autoridade publica e faculta-la atuar
em prol de um fim de interesse publico.376

Por outro lado, a lei ndo mais é inspirada na autonomia do particular como
regra. A estas medidas de autonomia do particular, somam-se questdes de
conotacao social que acabam por limitar aquela.

O paternalismo do Estado surge para acautelar sobre o perigo de liberdade
sem responsabilidade. Isto faz com que a antiga regra de presuncao de liberdade
diante da falta de legalidade valha apenas em alguns casos, mas nao sempre.

A generalidade e abstracéo das leis também é reduzida. Surgem muitas leis
de carater setorial e temporal. Neste momento histérico, o pluralismo de forcas
politicas e sociais faz com que as leis expressem muitos valores e interesses

heterogéneos tornando-se instaveis. A diferenca do monismo legislativo do século

375 Aqui se esta a referir a regimes como o fascismo e o nazismo, que acabaram fundamentando sua
dominacéo a partir do modelo de Estado legal.

376 “En presencia de objetivos sustanciales de amplio alcance, indicados necesariamente mediante
formulaciones genéricas y cuya realizacion supone una cantidad y variedad de valoraciones
operativas que no pueden ser previstas, la ley se limita a identificar a la autoridad publica y a
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XIX, havia uma pluralidade de fontes menores do Direito, seja inimigas da fonte
estatal, seja com elas coerentes. O principio da legalidade sofre uma crise. A
generalidade e abstracéo das leis também é reduzida. Surgem muitas leis de carater
setorial e temporal. Neste momento histoérico, o pluralismo de forgcas politicas e
sociais faz com que as leis expressem muitos valores e interesses heterogéneos
tornando-se instaveis. A diferenca do monismo legislativo do século XIX, havia uma
pluralidade de fontes menores do Direito, seja inimigas da fonte estatal, seja com
elas coerentes. O principio da legalidade sofre uma crise.

Segundo Zagrebelski assim pode se considerar a transicdo de soberania
realizada, considerando-se a Constituicao soberana ndo como mais um centro de
emanacao de forca tal como se caracterizavam os poderes soberanos anteriores.
Tal situagdo nova pode ser expressa da seguinte forma conforme leciona

Zagrebelski:

A assuncdo do pluralismo em uma Constituicio democratica é
simplesmente uma proposta de solucdes e coexisténcias possiveis, isto &,
um ‘compromisso das possibilidades’ € ndo um projeto rigidamente
ordenado que possa assumir-se a priori da politica com forga propria, de
cima a baixo. Somente assim poderemos ter constituicbes ‘abertas’,
constituicdes que permitam, dentro dos limites constitucionais, tanto a
espontaneidade da vida social como a competicdo para assumir a diregao
politica, condicdes ambas para a sobrevivéncia de uma sociedade pluralista
e democratica. Sera a politica constitucional que derive das adesdes e dos
abandonos do pluralismo, e ndo a Constituicdo, a qual podera determinar os
resultados constitucionais histéricos concretos.377

Sendo a deteccdo da insuficiéncia das leis uma caracteristica das

sociedades atuais, o constitucionalismo surge como forma de unificacao, obrigando

facultarla para actuar en prol de un fin de interés publico.”Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho
ducti. p. 35.

877 “La asuncién del pluralismo en una Constitucion democratica es simplemente una propuesta de
soluciones y coexistencias posibles, es decir, un ‘compromiso de las posibilidades’ y no un proyecto
rigidamente ordenador que pueda asumirse como un a priori de la politica con fuerza propia, de arriba
hacia abajo. Sélo asi podremos tener constituciones ‘abiertas’, constituciones que permitan
constituciones que permitan, dentro de los limites constitucionales, tanto la espontaneidad de la vida
social como la competicién para asumir la direccién politica, condiciones ambas para la supervivencia
de una sociedad pluralista y democratica. Sera la politica constitucional que derive de las adhesiones
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inclusive ao legislador. A unidade imposta pela Constituicdo, que possibilita unidade

e paz a uma sociedade dividida. embasa-se:

em um conjunto de principios e valores constitucionais superiores sobre os
quais, apesar de tudo, existe um consenso social suficientemente amplo. O
pluralismo ndo degenera em anarquia normativa sempre que, em que pese
a diferenca de estratégias particulares dos grupos sociais, haja uma
convergéncia geral sobre alguns aspectos estruturais da convivéncia politica
e social que possam, assim, ficar fora de toda discussdo e ser consagrados
em um texto indisponivel para os ocasionais senhores da lei e das fontes
concorrentes com ela.”378

Esta centralizacido proporcionada pela Constituicdo decorre de alguns
fatores importantes. Em primeiro momento, da afirmacao da autonomia dos direitos
realizada pela separacéo da nocao de direitos subjetivos da nocéo de lei.

No século XIX, a teoria dos direitos publicos subjetivos vinha garantir,
mediante a forma de lei, a protecdo dos individuos contra as arbitrariedades do
Estado, que passava a ser disciplinado pelo Direito, ndo estando mais acima dele. A
substancia prépria da lei ndo era importante, tal como o paradigma positivista
reinante impunha.

Ensina Zagrebelski que os direitos representados pela lei s6 conseguiam

representar a burguesia, mas nao o proletariado.

Dai que, em presenca do dogma da onipoténcia do Estado e,
particularmente, da lei, que era a sua mais alta expressdo, ndo fosse
pensavel de modo algum uma verdadeira teoria dos direitos como atributo
préprio e originario dos particulares. Neste obstaculo naufragaram todos os
esforgos, incluido o da teoria dos ‘direitos publicos subjetivos, que, por outro
lado, representa o intento mais serio de fundamentar uma teoria dos direitos
individuais em um marco ainda hobbesiano®”® de Estado’.380

y de los abandonos del pluralismo, y no la Constitucién, la que podra determinar los resultados
constitucionales histéricos concretos”. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho duictil. p. 14.

378 “T__.] un conjunto de principios y valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo,
existe un consenso social suficientemente amplio. El pluralismo no degenera en anarquia normativa
siempre que, pese a diferencia de estrategias particulares de los grupos sociales, haya una
convergencia general sobre algunos aspectos estructurales de la convivencia politica y social que
puedan, asi, quedar fuera de toda la discusién y ser consagrados en un texto indisponible para los
ocasionales sefiores de la ley y de las fuentes concurrentes con ella”. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El
derecho ductil. p. 40.

879 Zagrebelski esclarece sobre a idéia de Thomas Hobbes que “Postulando um poder publico
soberano (que seja ostentado por uma pessoa individual ou por uma assembléia, é indiferente) e
uma concepcao de direito como mandato de tal poder, Hobbes distinguia entre o significado de lex e
de ius. Se denominava /ex ao mandato autoritario ao qual se submetem todos os suditos, diga-se, o
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Esta distincdo, contudo, era meramente conceitual, porque na pratica néo
havia autonomia. Com o constitucionalismo, ndo obstante, essa realidade sofre
transformacdes, a partir da afirmacao da distincdo entre lei e direitos. Neste sentido
pode-se distinguir uma dupla vertente da experiéncia juridica: “a da lei, que expressa
os interesses, as intengdes, os programas dos grupos politicos majoritarios, e a dos
direitos inviolaveis, diretamente atribuidos pela Constituicdo como ‘patrimdnio
juridico’ de seus titulares, independente da lei.”38"

Além da afirmacdo desta diferenca entre direitos e lei, no Estado
Constitucional, ha também a afirmacdo do conceito de justica. Note-se que para
Zagrebelski o conceito de direitos remete as reivindicacdes liberais que contém o
carater desagregador, individualista, que os direitos de liberdade possuem. N&o
obstante, Zagrebelski ensina que no Estado Constitucional de Direito ha, além
destes direitos individuais, também direitos de justica que visam lutar contra a
liberdade transformada em opressao dos mais fracos.

Tais direitos que Zagrebelski chama de principios de justica, trazem, nesta
perspectiva, um carater integrador para o Direito contemporaneo constitucional. Tal

concepgao coaduna, portanto, com o conceito de Estado social, a partir da

direito ex parte principis; pelo contrario, se chamava ius a liberdade reconhecida pela lei em favor dos
particulares, diga-se, ao direito ex parte civium.” No original: “Postulando un poder publico soberano
(que sea ostentado por una persona individual o por una asamblea, es indiferente) y una concepcién
del derecho como mandato de tal poder, Hobbes distinguia entre el significado de lex vy ius. Se
denominaba /ex al mandato autoritario al que se someten los subditos, es decir, al derecho ex parte
principis; por el contrario, se llamaba ius a la libertad reconocida por la ley a favor de los particulares,
es decir, al derecho ex parte civium.” Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. P. 51.

380 “De ahi que, en presencia del dogma de la omnipotencia del Estado y, particularmente, de la ley,
que era su mas alta expresion, no fuese pensable en modo alguno una verdadera teoria de los
derechos como atributo propio u originario de los particulares. En este escollo naufragaron todos los
esfuerzos, incluido o de la teoria de los derechos publicos sujetivos., que, por otra parte, representa el
intento mas serio de fundamentar una teoria de los derechos individuales en un marco aun
hobbesiano del Estado.” .Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 49.

381 “[...] la de la ley, que expresa los intereses, las intencioneslos programas de los grupos politicos
majoritarios, y la de los derechos inviolables, directamente atribuidos por la Constitucién como
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promocdo de condigdes sociais ndo mais submetidas ao arbitrio da esfera
econdmica. Ha uma reaproximacao entre economia e politica visando a protecao de
bens que estejam em conflito com as relagdes econdémicas.

A exigéncia de justica reflete a existéncia de “uma ordem que esta acima
tanto das vontades individuais particularmente consideradas, quanto do acordo das
mesmas que se expressa através do principio da maioria”.382

Tais principios visam, portanto, a salvaguarda de direitos materiais
indisponiveis, e nao simplesmente a realizacdo de um acordo entre arbitrios. Estes
direitos orientados a justica, encontram-se, por isso, no meio do caminho entre
interesses individuais e interesses publicos ja que visam a protecdo do individuo
bem como a promog¢éo de um ordem geral justa .

Neste contexto em que os direitos individuais e os de justica se inter-
relacionam em um ordenamento guiado por um conteudo material essencial contido
na constituicdo, a atividade jurisdicional adquire forca, ja que assume o papel de
esfera de controle da aplicacdo destes valores até mesmo na propria lei.

No que concerne a lei, ensina Zagrebelski que, de acordo com as
caracteristicas da Constituicdo, restam a ela dois papeis diversos. Por um lado, o
enunciado pelo constitucionalismo, que implica a necessidade de observacao dos
principios constitucionais e reflete uma Constituicdo como marco aberto de
principios; ou, por outro lado, o legalismo, que se manifesta a partir de uma
constituicdo como um marco fechado que reflete um ordenamento de valores.

O papel da lei ainda ird depender de outros aspectos da estrutura

‘patrimonio juridico’ de sus titulares, independiente de la ley’. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El
derecho ductil. p. 51.

382 “[..] un orden que estd por encima tanto de las voluntades individuales particularmente
consideradas cuanto del acuerdo de las mismas que se expresa a través del principio de la
mayoria,”. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho diictil. p. 94.
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constitucional especialmente a relacdo entre legislacdo e jurisdicdo. Neste caso o
constitucionalismo “envolve a legislacdo em uma rede de vinculos juridicos que deve
ser observada pelos juizes”®. O legalismo, a seu turno, “preocupa-se com a
autonomia do legislador exigindo que o controle da jurisdicdo sobre o legislativo
dentro dos limites compativeis com tal autonomia”38

No que concerne a doutrina das fontes o constitucionalismo reflete um
“programa positivo de valores que devem ser atuados pelo legislador”®, Ja o
legalismo reflete um “bosquejo orientativo que deve ser simplesmente respeitado
pelo legislador”®. No que concerne ao papel dos juizes, no legalismo, eles “vém-se
reduzidos a reconhecer ao legislador amplos admbitos de liberdade néo prejulgados
por normas constitucionais™®’, ja no constitucionalismo eles ver-se-iam autorizados
a realizar um controle de fundo e ilimitado sobre todas suas decisbes e em todos
seus aspectos.”388

Tal é, portanto, em linhas gerais, a evolugcéo ocorrida nos Estados da Europa
continental para um modelo constitucional. Tal concepc¢do constitucional para se

firmar contou com a influéncia norte-americana, conforme se vera alhures.

383 “I_..] envuelve completamente la legislacion en una red de vinculos juridicos que deve ser recogida
por los jueces.” Cf. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p.151.
384 “I_..] se preocupa por la autonomia del legislador y por eso exige que el control de la jurisdicion

sobre el legislador discurra dentro de limites compatibles con tal autonomia”. Cf. ZAGREBELSKI,
Gustavo. El derecho ductil. p. 151.

385 “[ ] programa positivo de valores que ha de ser “actuado” por el legislador’. Cf. ZAGREBELSKI,
Gustavo. El derecho ductil. p. 151.
386 “[...] bosquejo orientativo que ha de ser simplemente ‘respectado’ por el legislador’. Cf.

ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p. 151.

387 [...] se veran indicidos a reconocer al legislador amplios ambitos de libertad no prejuzgados por
normas constitucionales.” Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p.151.

388 “[...] autorizados a realizar un control de fondo e ilimitado sobre todas sus decisiones y en todos
sus aspectos”. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. p.151.
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3.1.2 A influéncia do constitucionalismo norte-americano e a sua recepcido nha

Europa continental:

Deve-se notar que esta evolucao histérica do Estado absoluto ao Estado
constitucional reflete a perspectiva dos Estados europeus continentais. A tradicao da
Inglaterra, contudo, gerou um sistema que funcionava de maneira diversa, o que
possibilitou que a historia do Direito norte-americano, seu descendente, tenha sido
construida de modo diferente e apta a ser um ponto importante de influéncia nos
modelos continentais e seus descendentes, ja que abriu espaco para a valorizagao
da constituicdo material.

O Direito que vigia na Inglaterra, Rule of law, ao contrario do Europeu
continental que influenciou o Brasil, dentre outros paises, era um Direito a partir do
qual a substituicdo, no século XIX, do poder do rei pelo poder da lei ndo acabou
como a substituicdo do poder do rei pelo poder do parlamento. Segundo
Zagrebelski, o absolutismo, na Inglaterra, foi derrotado como poder absoluto e néo
apenas como poder régio como ocorreu na Europa continental. Isso porque a lei, ha
Inglaterra, era apenas um elemento de um sistema juridico complexo em que Direito
natural, Direito de razao e Direito de histdria conviviam com Direito positivo, Direito
de legislacao e Direito de tradicdes.

O parlamento era, neste sentido, um poder tutelar de direitos e tinha uma
atividade mais jurisdicional do que politica, visando garantir o devido processo (due
process)®°. A leis, neste contexto, eram consideradas, mais que a vontade politica

do soberano, um produto da justica. Tanto o legislativo quanto o judiciario produziam

389 O devido processo significava garantia a todas as partes de imparcialidade na observacgio de suas
pretensdes. Cf. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. (4V)
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o Direito, sem uma diferenciacao importante entre suas fun¢cdes como havia na da
Europa Continental. O Direito era dado nos casos concretos conforme critérios como
as circunstances, conveniency, expediency e probability.

No século XIX na Inglaterra houve um aumento do poder da lei com a
Sovereingnity of parlament, ainda que sem a destruicdo da Common law. Mas é a
partir do sistema anterior em que prevalecia o direito de justica, conforme exposto,
que os Estados Unidos irdo fundamentar o seu Direito que acabara por influenciar
toda a teoria constitucional que ira se estabelecer a seguir.

A influéncia exercida pelo modelo inglés da common law nos Estados
Unidos pode ser considerada a pedra angular do constitucionalismo. Para
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, a supremacia normativa da Constituicdo é
criacao do constitucionalismo norte-americano e deve-se a sua inovacao frente a
tradicao inglesa da época — em que predominava e ainda predomina o principio da
soberania parlamentar (sovereignity of parlament), ainda que acreditassem na
fundamental law — a partir de principios tradicionais do modelo Inglés.

Os americanos, em sua luta contra a coroa vém a afirmar, através dos
tribunais coloniais, a superioridade de uma lei fundamental, refletindo a
superioridade da lei natural diante do Direito positivo do parlamento e por ele
inderrogavel. Seu fundamento se da através de Locke3®® e Coke, herdeiros da
tradicao jusnaturalista européia. Disto decorre o fato de os juizes poderem controlar

os atos do parlamento, o que exclui a doutrina inglesa da soberania do parlamento.

390 | ocke fez a conversdo técnica entre direito natural e direitos do homem: “derechos que proceden
del estado de naturaleza del hombre, que éste no transmite en el pacto social, antes bien el pacto
social se ordena justamente a su salvaguarda y garantia”. Cf. ENTERRIA. Eduardo Garcia de. La
Constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas, 1981.p. 52-53. Ja Coke
defendeu a supremacia da Common Law diante do direito produzido pelo parlamento Inglés. Cf.
VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia politica. 2 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2002. p. 118.



180

Enquanto na Inglaterra o poder do parlamento era supremo e néo poderia
ser suplantado sequer pela fundamental law, nos estados unidos ocorria o contrario.
‘A grande aportacdo americana sera plasmar em uma constituicdo escrita este
parametro normativo superior que decide a validade das leis do Parlamento”.3%" A
common law, utilizada para suplantar os atos do parlamento inglés que havia
adquirido forca apds a Revolucdo Gloriosa®?, ganha definicdo com a constituicdo
americana de 1787.

Apos a revolucdo americana adormeceu a pratica da judicial review3®3, antes
usada para contrapor-se aos ideais da metrépole inglesa. Com a constituicdo de

1787 recria-se esta idéia:

A Constituicdo de 1787 vai recriar a idéia de existéncia de uma lei superior,
que deve vincular a todos os poderes do Estado, inclusive o legislativo, ao
estabelecer, em seu art. VI, que a constituicdo era a ‘Supreme Law of the
Land, and the judges in every state shall be bound thereby (...)" A partir
dessa concepcdo de supremacia da Constituicdo a doutrina da judicial
review se consolidou quase que como uma decorréncia natural.3%
Estabeleceu-se a idéia de Constituicdo rigida, acima dos poderes do Estado
e mesmo das leis produzidas pelo parlamento.3%

Nas palavras de Capelletti:

A Constituicdo norte-americana representou, em sintese, o arquétipo das
assim chamadas Constituicdes rigidas, contrapostas as Constituicdes
flexiveis, ou seja, o arquétipo daquelas que ndo podem ser mudadas ou
derrogadas, através de leis ordinarias, mas, eventualmente, apenas através
de procedimentos especiais de revisdo constitucional3%

391 | a gran aportacion americana sera plasmar en una Constitucién escrita ese parametro normativo
superior que decide la validez de las Leyes del Parlamento” Cf. ENTERRIA, Garcia de. La
constitucion como norma y el tribunal constitucional. p. 53.

392 Revolucdo realizada na Inglaterra para superacdo do modelo de soberania do Estado e
arbitrariedade do rei.

393 O sistema de “judicial review” consiste no controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. Cf.
CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
2 ed. Traducao de Aroldo Plinio Goncgalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1999. p. 46.
apud GRANT, James A. C. El control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las leyes. Una
Contribucion de las Américas a la Ciencia Politica. Publicacion de la Revista de la Facultad de
Derecho de México, 1963.

394 QObserve-se como a Constituicdo norte-americana promoveu uma objetivagdo dos valores da
tradicdo norte-americana, tendo, portanto, valor material.

395 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal. p. 51.

3% CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. p. 46.
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A auto-atribuicdo pelos juizes do judicial review transformando a
Constituicao em verdadeira lei superior, sé ocorre, porém, conforme Vieira, com o
caso Marbury v. Madison®’, em 1803. Neste caso pela primeira vez a Suprema
Corte Americana determinou a invalidade de uma lei que lhe conferia poderes por
ser incompativel com o limite de competéncia imposto pela Constituicao, impondo,
enfim, um limite a lei determinado pelos preceitos da constituicdo. Neste momento,
ensina David,3®® é estabelecido o principio do controle de constitucionalidade das
leis pela Suprema Corte, o0 que nado havia sido declarado de forma expressa em
nenhum texto anterior.

De acordo com a interpretacdo da Suprema corte, por ocasido do caso
exposto acima, do texto constitucional que confere supremacia a Constituicao,
afirma Cappelletti, fixou “por um lado, aquilo que foi chamado de supremacia da
Constituigdo, e impds, por outro lado, o poder e o dever dos juizes de negar
aplicacéo as leis contrarias a Constituicdo mesma.”3%°

Esse sistema de justica constitucional ja estabelecido nos Estados Unidos,
tem sua recepcdo na Europa Continental apenas no segundo poés-guerra, ensina
Enterria, com uma transformacdo do modelo juridico original e de duas formas
diferentes: por um lado, a que culmina com a Constituicdo de Weimar e com a
criacao de um tribunal para resolucao de conflitos entre os poderes constitucionais e

entre os diferentes entes da organizacao federal. Por outro lado, o sistema que

397 O caso Marbury v. Madison, que resultou em acérdéo lavrado por John Marshall, foi a primeira
determinacao escrita da superioridade da constituicdo diante das demais normas federais, sendo que
a tradicao anterior era que a lei posterior revogava a anterior. A teoria da piramide de Kelsen s6 vem
um século depois sob a influéncia do constitucionalismo americano. Tal decisdo abriu um precedente
para as demais decisdes. A solugdo do caso determinava que: “A Corte ndo poderia se utilizar de
uma atribuicdo, ainda que conferida pelo parlamento, quando incompativel com a Constituicdo.” Cf.
VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia Politica. p. 63 e sgs.

398 DAVID, René. Os grandes sistemas de Direito Contemporaneo. p. 395.
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realmente se consagrou, o sistema austriaco, sobre as bases teéricas kelsenianas,
concretizado na constituicdo de 1920 e melhorado em 1929.

A diferenca do judicial review, tal sistema kelseniano ndo previa um controle
difuso capaz de permitir a ndo aplicacdo da lei pelos juizes que as considerassem
contrarias a constituicdo. Kelsen propde o sistema de controle concentrado confiado
ao Tribunal Constitucional. Este controle € puramente abstrato de relacédo légica
entre a lei e a norma constitucional e tem efeitos erga omnes e valor ex nunc. Isto
nao configura uma funcdo judicial, mas segundo Kelsen, ensina Enterria, uma
funcao legislativa negativa, ja que a atividade judicial propriamente dita implicaria
uma aplicacdo da lei ao caso concreto. Assim, a lei continua valida enquanto o
Tribunal Constitucional ndo declara a sua inconstitucionalidade de modo que a lei

inconstitucional € meramente anulavel e nao imediatamente nula.

Deste modo, o Tribunal Constitucional, em vez de competidor do
Parlamento, acaba sendo seu complemento légico; ndo pode indagar a
relacdo de adequacdo ou ndo da norma legislativa com o suposto de fato
que pretende regular (ndo examina, pois, a eventual injustica da lei), senao
que, como depositario das categorias légicas do ordenamento, ajuizara sé a
validade da Lei, por via da simples loégica racional desvinculada da
necessidade de decidir as controvérsias de pleitos reais, atuando, pois,
conclui esta doutrina, como um <<legislador negativo>>, ainda que seja um
legislador que nao atue espontaneamente, sendo a peticao de parte. Para
Kelsen, o poder legislativo havia se dividido em dois 6rgdos: um, o
Parlamento, titular da iniciativa politica, que é o <<legislador positivo>>;
outro, o Tribunal Constitucional, que elimina para manter a coeréncia do

sistema as Leis que ndo respeitam o marco constitucional. 400

Nao obstante a prevaléncia do sistema austriaco fundado em Kelsen, na
doutrina coeva da Constituicdo de Weimar inaugura-se a defesa da Constituicdo
material. A observacdo desta teoria material se faz importante porque apresenta a
retomada, em contraposicdo ao positivismo ldégico, dum senso de justica para o

Direito, o que se faz como influencia do proprio modelo norte-americano. Observe-se

39 CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. p. 47.
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que ainda que os teodricos divirjam sobre a necessidade ou nao de positivacdo dos
direitos materiais na Constituicdo formal, €& imprescindivel falar em Estado
Constitucional de Direito sem abordar tal aspecto material, ja que é nele que se
evidencia a necessidade de um padrao de justica para o Direito, permitindo o
relacionamento, em sua forma especifica, entre o Direito e a Moral.

Ensina Bonavides que a teoria material da constituicdo representa no século
XX abordagens que, vindo de encontro ao exclusivismo normativo e ao formalismo
do positivismo légico

estavam volvidas para o conteludo e a matéria dos preceitos normativos, de
preferéncia a forma e as categorias. Relativamente a Constituicao,
pretendiam em primeiro lugar fixar-lhe o sentido, o fim, os principios
politicos, as teses ideolégicas que a animavam, a realidade social intima,
verdadeira, substancial que ela exprimia, enfim, aquele conjunto de valores,
idéias e fatos sempre inafastaveis, na sua dimensdo histérica e vital,
capazes de faze-la a um tempo consciéncia da Sociedade e expressdo de

um projeto dinamico e prospectivo.401

Segundo Bonavides*’?, a teoria material da Constituicido tem como Lassalle
0 seu precursor, iniciando-se no século XIX e tem seus expoentes durante a
Constituicao de Weimar.

Ferdinand Lassalle, através da enunciacdo dos fatores reais de poder,
coloca a Constituicao para além de uma construcao juridica, como uma realidade
social, colocando, ao lado da Constituicdo juridica, a Constituicdo Real. Para
Lassalle, uma Constituicdo é diferente das demais leis ja que trata-se de algo mais
sagrado, mais imével que uma lei comum. Além disso, trata-se de uma lei
fundamental da nacéo, isto €, uma lei que constitua o verdadeiro fundamento das
demais, sendo que “a idéia de fundamento traz implicitamente, a nocdo de uma

necessidade ativa, de uma forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela

400 ENTERRIA, Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. p. 58-59.
401 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional.13 ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2003. p. 100.
402 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 93 e sgs.
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se baseia, fazendo-a assim e nio de outro modo” 403

Essa forca ativa, que determina que as coisas ndo possam ser de outro
modo, complementa Lassale, sdo os “Fatores Reais de Poder’.4%* Tais fatores
implicam a impossibilidade de um legislador originario de editar as leis de qualquer
modo. Assim, seja o rei com poder de obediéncia, uma nobreza influente, a
consciéncia coletiva e cultura geral da nacdo, o povo, dentre outros, enquanto
situacbes de poder, tais entes fazem parte da Constituicdo Real. Assim, a
Constituicio “[...] € a soma dos fatores reais de poder que regem uma nacgdo”.4%

A transicdo da Constituicao real para a juridica, que Lassalle chama de folha
de papel, ocorre da seguinte maneira de acordo com os procedimentos que segundo
ele todos ja conhecem: “Juntam-se esses fatores reais de poder, os escrevemos em
uma folha de papel e eles adquirem expressao escrita. A partir desse momento,
incorporados a um papel, ndo sido simples fatores reais do poder, mas sim
verdadeiro Direito — instituicbes juridicas. Quem atentar contra eles atenta contra a
lei, e por conseguinte & punido”406407

Com esta formulacao, explica Bonavides, Lassale:

[...] veio a sistematizar todo um estado de idéias, que se insurgia contra o
formalismo abstrato das Constituicdes, buscando assim explicar
definitivamente, de modo deveras precursor, o fracasso da Constituicao
inspirada em dogmas meramente juridicos e normativistas. A critica
lassaliana fixou em definitvo a importancia da Constituicdo real,

403 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicao. Colecdo Estudos Politicos Constitucionais. 3
ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995. p. 28.

404 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicado. p. 29 e sgs.

405 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigcao. p. 37.

408 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigcao. p. 37.

407 Esta transicdo entre a Constituicido Real e a Juridica ocorre ao que parece, de forma natural no
sistema. Lassalle ensina como isto ocorre de forma diplomatica: “Por exemplo, se o que se quer dizer
é que determinados industriais e grandes capitalistas terdo tais e quais prerrogativas no Governo e
que 0 povo — operarios, agricultores e pequenos burgueses — também tem certos direitos, nao se fara
constar com essa clareza e sim de modo diferente. O que se fara sera simplesmente decretar uma
nova lei, como a célebre eleitoral das ‘trés classes’ que vigorou na Prussia desde o ano de 1849, que
dividia a nacdo em trés grupos eleitorais, de acordo com os impostos por eles pagos e que
naturalmente estariam de acordo também com as posses de cada eleitor” Cf. LASSALE, Ferdinand. A
esséncia da Constituicdo. p. 38.
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reconhecida por decisiva. Na hipotese de conflito, ou tensdo extrema, a
Constitui¢do juridica sucumbiria sempre, imolada a forca soberana do fato,
ou seja, da realidade politica e social, muito mais poderosa que a forca dos

textos abstratos. 408

A eficacia da Constituicdo, contudo, ndo poderia ficar simplesmente a
margem dos fatores reais de poder. Com Konrad Hesse?*®®, através de um texto que
se inicia como propria critica a Lassalle, fica a defesa da ‘forca normativa da
Constituicao’.

Segundo Hesse, a realizagdo de normas juridicas diante do panorama socio-
econdmico existente ndo pode ser denunciada como um instrumento inécuo diante
dos fatores reais de poder*'® que seriam considerados o que verdadeiramente dita
as normas da sociedade.

Esta pretensa inferioridade das normas juridicas frente aos poderes, muitas
vezes confirmada pela histéria, gera a necessidade de coincidéncia entre norma e
fato para a eficacia das normas.(limite hipotético extremo). Na verdade a norma e o
fato sdo interdependentes e se encontram em constante tensao.

A negacao do carater parcialmente independente da Constituicao leva a uma
desvalorizacdo do papel deontoldgico da ciéncia do Direito, bem como da prépria
necessidade de uma teoria geral do Estado.

O condicionamento reciproco existente entre realidade e Constituicao é
imprescindivel. Por um lado, a norma nao é autbnoma da realidade, visto que
precisa ser nela concretizada. Diante disso, ndo pode separar-se das condi¢des
histéricas de sua realizagao, o que permitira que a norma possa ser eficaz. Por outro

lado, deve ser fundamentada em um pilar axiolégico —substrato espiritual — que

408 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 96.
409 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor,
1991.
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reflita concepgbes sociais concretas de um determinado povo. Estes valores irdo
influenciar a conformacdo, o entendimento e a autoridade das proposicdes
normativas.

A Constituicdo ndo pode ser apenas a expressao de um ser, ela € um dever
ser que procura determinar a realidade social e politica com ordem e conformacéo.
Dai que a constituicdo nao se fundamenta nem na pura normatividade, nem na pura
expressao da realidade., sua delimitacao encontra-se condicionada por estes dois
aspectos.

Assim, a constituicao juridica dispde-se a por um lado, despertando a forca
da natureza, despertar sua forca ativa a partir da qual influi e determina a realidade.
Essa sua forca depende em primeiro plano, da “vontade de Constituicdo”.

Obviamente que a realizacdo da Constituicdo deve observar alguns limites e
pressupostos. A forca da constituicdo € retirada da natureza das coisas de modo
que nao pode ser formada sendo a partir de uma luta, a retratar a forcas e
tendéncias de um momento, que seja também imbuida de uma racionalidade. Seus
limites encontram-se, na esteira do pensamento de Humboldt, no tempo, nas
circunstancias e no carater nacional. Nao bastam, portanto, os principios da razéo e
da experiéncia.

Além disso, para sua realizacdo € necessaria uma vontade de constituicao,

gue se baseia na:

[...] compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e
disforme; compreensio de que esta ordem constituida € mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos e que, por isso, precisa estar em constante
processo de legitimagcado” e “consciéncia de que, ao contrario do que se da

410 Significam as forgas imperantes na sociedade em determinada época historica: militar, social,
econdmico e intelectual. Cf. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicao.
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com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra-se eficaz sem o

concurso da vontade humana 41

Isso € conformado na idéia de que ndo estamos condicionados a forcas
aparentemente inelutaveis e que ha uma grande importancia na atuacédo de cada um
na afirmacao da sua parcela de contribuicdo na vida do Estado.

Em razdo destes componentes que limitam a forca da constituicdo, seu
ambito de finitude revela imprecisdo. Pode-se dizer, ndo obstante, que o seu limite
diminui com a ampliacdo da vontade de constituicdo, o que nao significa a sua total
eliminacdo. Os condicionamentos naturais sido inelutaveis e por isto deve haver
conformacao da constituicao a tais limites. A forca da constituicdo €, desde este
contexto, provada na manutencdo de seu vigor em face da forca da realidade
mesmo em situacgdes dificeis.

Para a determinacéo desta situacdo € imprescindivel a satisfacdo dos seus
pressupostos, que impedem a sucumbéncia da constituicdo ao real. Estes
pressupostos atuam para o desenvolvimento da forca ativa da constituicao e residem
no conteudo da constituicdo e na sua praxis. Assim, quanto mais o conteudo da
constituicdo espelhe os elementos sociais, politicos, econédmicos, bem como o
estado espiritual de seu tempo, maior a sua forca normativa. Da mesma forma,
quanto mais adaptavel ela seja a possibilidade de mudanca destes fatores — o que
ocorre pela sua enunciacdo em poucos principios. Deve ainda, ser capaz de
incorporar parte da estrutura contraria aos seus principios.*12

Com relacdo a praxis constitucional, exige-se, para aumentar a forga
normativa da constituicdo o que o autor chama de “vontade de constituicdo”, que

deve ser preservada mesmo em detrimento de interesses préprios. Quanto mais

411 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicao. p. 19-20.
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condicionada é tal vontade, mais perigo ela traz. Ademais, € necessario estabilidade,
de modo a evitar revisdes constitucionais, salvo em casos em que seja impossivel
realizar o sentido de uma proposigcdo normativa. Caso contrario, o exagero em
revisdes poderia sugerir que a realidade € mais importante que a normatividade.A
interpretacéo construtiva € importante nestes limites.

A interpretacéo é outro pressuposto importante da praxis constitucional. Ela
deve ser submetida ao principio da o6tima concretizacdo da norma. Deve-se
conformar os condicionantes faticos com as proposi¢cdes normativas a fim de dar ao
maximo a concretizacdo a norma.

A distancia entre constituicdo e realidade ameaca a forca normativa de
diversos de seus principios, especialmente o da liberdade. Isto se torna um
problema em face da profunda mudanca de concepcdes de vida do homem apds a
revolugdo industrial. E nestes momentos que a forca normativa da constituicéo,

observados seus limites e pressupostos, mostra a sua intensidade.

A resposta a indagacgdo sobre se o futuro do nosso Estado € uma questio
de poder ou um problema juridico depende da preservacdo e do
fortalecimento da forca normativa da constituicdo, bem como de seu
pressuposto fundamental, a vontade de constituicdo. Esta tarefa foi confiada
a todos nos*13.

Hermann Heller, dando continuidade ao debate em questdo, coloca a
necessidade de convivéncia entre o que denomina “normalidade” e a “normatividade’
ja que a Constituicdo do Estado caracteriza-se tanto pela conduta normada e
juridicamente organizada, quanto pela conduta ndo normada, ainda que
normalizada. “A normalidade de uma conduta consiste na sua concordancia com

uma regra de previsdo baseada sobre a observacdo do que acontece por termo

412 Inserindo por exemplo, deveres correspondentes aos direitos fundamentais, possibilidade de
concentracdo de poder em correspondéncia a divisdo de poderes, etc.
413 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicao.. p. 32.
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médio em determinados periodos de tempo.”#14

Neste sentido, a normalidade corresponde a uma habitualidade de uma
atitude em conformidade com uma regra, isto €, € uma habitualidade que gera
expectativas de comportamento igual para o futuro.

Ja a normatividade consiste na “exemplaridade ou obrigatoriedade de um
agir concorde com determinados critérios positivos de valor”.41®

Observe-se que, segundo Heller, apenas ha conversdo em normatividade da
normalidade valorada positivamente, que se creia se caracterize como “uma regra
empirica de existéncia real, uma condicdo de existéncia, ora da humanidade em
geral, ora de um grupo humano”.#'® Heller defende que para a validez de uma
constituicdo normada juridicamente nao basta conceitos juridicos autorizados pelo
Estado, é necessario a complementacdo por elementos constitucionais que nao
sejam normados bem como por aqueles normados embora néo juridicos.

Nestes termos:

Ao lado das numerosas regras do ser, privadas inteiramente de toda
normacdo mas que intervém determinando essencialmente o conteudo
normativo da Constituicdo, acham-se aquelas normatividades extrajuridicas
que tém decisiva importancia, enquanto principios de Direito, para a validez
e o conteudo das normas constitucionais|...] Os principios éticos do Direito,
legitimados pela sociedade, as vezes nao autorizados pelo Estado e mesmo
expressamente condenados, em ocasides, por ele, tém, para a existéncia
da Constituicdo do Estado, a maxima importancia, em parte por si mesmos
e em parte enquanto complemento [...] sdo imprescindiveis na Constituicao
juridica do Estado como normas sociais de ordenacao, assim como também
enquanto regras interpretativas para a decisdo judicial. A validez destes
principios é de natureza geral e aprioristica em parte, mas, com mais
frequiéncia, é historicamente variavel e depende do circulo de cultura

correspondente. 417

Tais principios sao referidos pelo legislador de duas maneiras: por um lado,

de modo material, quando se formula o conteudo do principio; por outro lado, de

414 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, sd. p. 297.
415 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 298.
416 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 298.
“7 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 302.
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modo formal, onde se enuncia sua nominacdo, sem explicitar o conteudo. Esta
segunda forma de enunciacao dos principios traz duas implicagdes: primeiramente a
necessidade de uma complementacdo da normatividade juridica por uma
normalizacdo social a que se valora positivamente, em segundo lugar a
incapacidade de se determinar de uma vez por todas as normas sociais que sido o
complemento das normas juridicas.

Sao os principios decorrentes da valoragdo social positiva que conferem
sentido a maioria dos preceitos constitucionais. Ademais, o carater abstrato dos
principios permite a constante reformulacéo histérica de seu conteudo, de acordo
com a normalidade social que se transforma de forma imperceptivel no cotidiano.
Tais preceitos juridicos mutaveis sdo “ a porta por onde a realidade social valorada
positivamente penetra todos os dias na normatividade estatal”.#18

Além da normatividade refletir uma normalidade ha sempre a pretensio de
gque uma normatividade construa uma normalidade, o que nem sempre ocorre,
devendo-se aceitar a confirmacédo em ultima instancia, da tese de que a Constituicéo
real consiste nos fatores reais de poder. A inviolabilidade das normas
constitucionais, afinal, ndo € capaz de inibir revolugdes ou restauracoes.

Heller combate o maniqueismo entre normalidade e normatividade que se
coloca nas posicdes de Schimitt e Kelsen respectivamente, e afirma no carater
dialético da realidade social a possibilidade da emancipacdo da conexdao da

normatividade juridico-constitucional a respeito da realidade social.

A consciéncia humana pode extrair, do curso da agcdo que desenvolve um
trabalho com sentido, o seu sentido objetivo transcendente do ato, separa-lo
do seu processo subjetivo de vivéncia, converte-lo em objeto e inclusive — o
que nao €&, de modo algum, necessario — objetiva-lo em algo corpéreo (por
exemplo, por escrito).41?

418 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 305.
419 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 307.
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Em continuidade Heller afirma:

A linguagem, os costumes e todas as formas de arte e da vida, assim como
o Direito, nascem e mantém-se como tais conexdes objetivadas de sentido,
as quais aparecem ante a acdo individual do homem atual como estruturas
espirituais nas quais, em certas ocasides conscientemente, mas com mais

freqiéncia inconscientemente, emergem.420

Sobre o Direito especificamente: “ A emancipacdo da conexdo de sentido
que se conhece como ‘Direito’ deve a sua grande importancia pratica ao fato de que
esta objetivacdo da ‘ordenacdo social’ enquanto formacio social real’.*?'! Neste
sentido, a emancipacdo da constituicdo juridica somente tem sentido para servir a
constituicao real.

Essa objetivacao, explica Heller, pode se realizar em seu primeiro passo, de
diferentes formas: seja de um modo autoritario, seja de modo livre, ou ainda de
acordo com um uso comum ao qual se valora positivamente, ndo sendo necessaria
uma fixacao escrita.

Para a emancipacao da normatividade frente a normalidade, ademais, infere
Heller, tem grande importancia a garantia de vigéncia da norma pela organizac&o*??,
garantia esta realizada por 6rgaos a quem incumbe a aplicacao, criagcdo e execugao
das regras juridicas por meio de uma acao consciente dirigida a um fim. Isto ainda
que tal organizacao nao seja estatal, mas realizada pela divisdo do trabalho social. A
organizacdo, assim, € o meio mais eficaz para a emancipacdo da normatividade,
sendo que a coercibilidade ndo €& necessaria para o conceito de Direito, embora

normalmente o acompanhe.

420 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 307-308.

421 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 308.

422 Na verdade, ensina, “ndo ha grupo humano que se possa conceber, nem sequer nos seus
comecos, sem critérios precisos de divisdo de competéncias, isto €, sem normas de organizagao ou
constitucionais; diferente das normas de decisdo, que servem s6é mediatamente a formacdo da
organizacao pela decisdo nos conflitos, promovem aquelas de modo imediato a formacgdo consciente
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dogmatica juridico-constitucional, no Direito moderno, deve

convergir para a realizagdo de uma continuidade histérica e sistematica da

constituicdo real e consiste em

[...] elaborar a matéria positiva de modo que esta seja util para a unidade e
ordenacao temporal e sistematica da organizagao estatal [...] e termina, em
Ultima analise na questdao de como é possivel a ordenacdo da Constituicao
mediante a criacao juridica, a justica e a execucdo, apesar de o legislador
nao poder compreender nem prever completamente a conduta presente

nem a futura dos membros da comunidade juridica.423

A resposta, ensina Heller, € que a jurisprudéncia dogmatica € normativa, ja

gue nao deve explicar a conexao com a realidade, mas

[...] proceder dogmaticamente de nos mesmos, partindo da conexao
normativa, da legalidade relativamente prépria. Mas a dogmatica juridica,
porém, ndo é nem plenamente autarquica nem autdénoma; o seu sentido e o
seu método ndo se podem compreender nem explicar segundo um ponto de
vista normativo-imanente, mas apenas ‘metajuridicamente’, isto €, de um

ponto de vista politico-histérico que € o correspondente a ciéncia do real 424

Ha dois conceitos juridicos de Constituicdo material, segundo Heller. Um

conceito mais amplo incluiria “a situacao juridica total do Estado, ou, pelo menos,

todas as normas juridicas contidas no texto constitucional junto com todos os demais

preceitos juridicos da ordenacido estatal conformes com a Constituicado™?°. Ja

segundo um conceito estrito e mais usual, anota Heller, “extrai da ordenacéao juridica

total do Estado um conteudo parcial valorizado como ordenacgéo fundamental, e ndo

s6 como ‘norma fundamental’ hipotética e légica™?®, o que seria a formulacdo de

Kelsen.

Um documento formal ndo é capaz de fornecer o sistema constitucional

completo, a nao ser

que fosse visto como os jusnaturalistas que consideravam os

principios com obrigatoriedade absoluta e supra-positiva, diferentemente do

de unidade mediante a ordenagéo da cooperacao e prevenindo contendas”. Cf. HELLER, Hermann.

Teoria do Estado. p. 309.

423 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 311.
424 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 311.
425 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 323.
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condicionamento histérico-politico que as revestia verdadeiramente.

Declarando diferentemente do normativismo puro de Kelsen, cujo conceito
de norma fundamental impde a esta um conteudo meramente definido por um ato de
vontade empirico da autoridade constituinte; bem como diferentemente da defesa de
Schmitt de que a constituicdo vale de acordo com a decisdo de um poder sem
norma; Heller afirma que: “Toda teoria que prescinda da alternativa direito ou poder,
norma ou vontade, objetividade ou subjetividade, desconhece a construcio dialética
da realidade estatal e é, por isso, falsa ja no seu ponto de partida”.4?’

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado pelas
revolucdes liberais e ap6s ter disputado com inumeras outras propostas alternativas
de construcdo de uma sociedade justa e de um Estado Democratico. A razédo de seu
sucesso esta em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no imaginario das
pessoas: “(i) legitimidade — soberania popular na formacao da vontade nacional, por
meio do poder constituinte; (ii) limitacdo do poder — reparticdo de competéncias,
processos adequados de tomada de decisdo , respeito aos direitos individuais,
inclusive das minorias;.(iii) valores — incorporacao a Constituicdo material das
conquistas sociais, politicas e éticas acumuladas no patriménio da humanidade™?®

A partir destas construgcdes que se insurgiram contra o positivismo ldgico,
iniciando com exemplo do modelo norte-americano e trazendo o conceito de

Constituicdo Material*?®, cria-se o suporte para o estabelecimento na doutrina da

426 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 323.

4271 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 325.

428 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teodricos e filosé6ficos do novo Direito constitucional
brasileiro. p. 7.

429 Neste contexto da constituicdo material ndo se encerra o debate com as posicdes de Lassale,
Hesse e Heller. Nao obstante, tendo em vista ndo ser objetivo principal deste estudo, ndo foram
trabalhados demais autores. Para maiores esclarecimentos sobre o assunto vide: LOIS, Cecilia
Caballero. Uma teoria da constituicdo: justica, liberdade e democracia em John Rawls. 2001,
especialmente capitulo segundo.
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idéia de Constituicao Material.

As normas Constitucionais, neste contexto, podem ser encontradas em dois
conceitos de Constituicido — formal e material — que podem coexistir e que se
diferenciam basicamente, no que concerne aos objetivos presentes, conforme
reflitam ou nado necessariamente uma fundamentacdo em valores especificos,
morais.

Bachof ensina que as normas constitucionais formais sdo aquelas que
constituem o documento escrito, determinado por instrumentos formais. Ja a
Constituicao material € o “conjunto de normas juridicas sobre a estrutura, atribuicdes
e competéncias dos 6rgaos supremos do Estado, sobre as instituices fundamentais
do Estado e sobre a posicdo do cidaddo no Estado”.#3° Complementa que o
documento constitucional material — que esta necessariamente ligado ao direito
supra-legal*3’, conforme se vera alhures — nem sempre estara realizado
integralmente no documento formal, bem como o documento formal n&o

necessariamente correspondera em seu todo a Constituicdo material.

430 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Traducdo de José Manuel M.
Cardoso da Costa. Coimbra: Almedina, 1994. p. 39.
431 Principios fundamentais que estdo acima do direito legislado.
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3.2 DIFERENCIACAO ENTRE DIREITO E MORAL NO ESTADO

CONSTITUCIONAL DE DIREITO:

3.21 O Estado Constitucional e a ruptura com os modelos positivista e

jusnaturalista:

A evolucao histérica do modelo de Estado legal para o modelo de Estado
Constitucional representa, na verdade, a evolugdo de um modelo de Estado em que
vigia um Direito baseado na lei, de cunho positivista, para um modelo de Direito
baseado na protecdo de valores fundamentais. O Estado em que vivem os
individuos deve prezar pela sua capacidade de proteger os seus direitos. Este
Estado vem representado pelo que parte da doutrina chama de pés-positivismo,
significante teérico que conta com a insercdo do modelo de principios valorativos no
ambito juridico.

Neste modelo de Estado Constitucional, a Constituicao é representativa da
soberania, comandando a vida em sociedade (ou devendo comandar). Nas teorias
de Dworkin e Ferrajoli pdde-se observar a estruturacdo de uma comunidade ou
Estado a partir de principios que regem até mesmo, conforme se pode inferir, a
prépria consideragdo da existéncia do “contrato social™3? Isto significa que a
prioridade e soberania da Constituicdo sido determinantes para configurar o
pertencimento de um individuo em uma comunidade estatal, e em virtude disso, as

consequéncias que tal inclusédo implica.

432 As teorias sobre o contrato social defendiam, de modo geral, a idéia de que ha um contrato entre
os individuos e que forma a caracterizacdo do Estado. A partir deste momento os individuos abrem
mao de suas liberdades naturais para submeter-se a um regime juridico institucionalizado, préprio da
figura estatal.
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O fato € que nao se acredita que os individuos possam estar limitados por
regras de um “contrato” se eles ndo forem capazes de participar deste contrato
porque ha uma condicdo que lhes falta. Observe-se quando Dworkin estipula
condi¢gdes para que um individuo pertengca a uma comunidade e faca sacrificios em
virtude das necessidades de convivéncia que ela implica*33. Da mesma forma em
Ferrajoli quando determina expressamente que o modelo de Estado constitucional
impde uma limitacdo substancial as atividades do Estado*3*. Estas elaboracées nada
mais significam que ha direitos basicos que devem ser garantidos aos individuos ao
participarem da vida do Estado. Trata-se, portanto, de uma condi¢cido de legitimacao
do poder do Estado.

De acordo com os ensinamentos de Ingo Sarlet

Considerando-se, ainda que de forma aqui intencionalmente simplificada, o
Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, isto €, como ‘governo
das leis’, mas sim, como ‘ordenacao integral e livre da comunidade politica’,
expressao da concepcao de um Estado Material de Direito, no qual, além de
garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a organizacao
do poder e das competéncias dos o6rgaos estatais, se encontram
reconhecidos, simultaneamente, como metas, parametro e limites da
atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais, chega-
se fatalmente a no¢cao —umbilicalmente ligada a idéia de Estado de Direito —
de legitimidade da ordem constitucional e do Estado. E neste contexto que
assume relevo a concepgao, consensualmente reconhecida na doutrina, de
que os direitos fundamentais constituem, para além de sua funcgdo limitativa
do poder (que, ademais, ndo € comum a todos os direitos), critérios de
legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem
constitucional, na medida em que ‘o poder se justifica por e pela realizacao

dos direitos do homem e que a idéia de justica € hoje indissociavel de tais

direitos.’.43%

Toda esta configuracdo traz consequéncias explicitas para o modelo de
Direito. Note-se que as formulacdes teoéricas que determinaram este tipo de Estado
ainda ndo sdo capazes de definir o modelo de Direito que se tem, visto que ha

muitas divergéncias sobre o assunto. Dworkin e Ferrajoli trazem propostas, que pela

433 \Vide capitulo 2 sobre a comunidade em Dworkin.
434 \/ide capitulo 2 sobre a comunidade em Dworkin.
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importancia que tem, acabam se juntando a outros para influenciar a nova
configuracéo que o Direito vai assumindo a partir desta soberania da Constituicao.

O fato € que o Direito, ainda que tenha evoluido para moldar-se a soberania
da Constituicdo**®, ainda nio conseguiu assumir uma figura conceitual bem
delineada a partir desta nova realidade, de modo que a teoria do Direito ainda se
debate quando questiona o que vem com a superacdo de um modelo positivista de
Direito.

Neste sentido, a questdo sobre a separacdo entre Direito e moral & ponto
nodal de questionamentos. Isso porque tal problema é sucitado pela reaproximacao
da idéia de que o critério de determinacao do Direito deve absorver a capacidade de
determinacdo de um conteudo Moral especifico, ndo podendo, portanto, ser
meramente procedimental legalista. Isso remete justamente a questdo do conceito
de Direito. Afinal, como ficam os critérios de juridicidade se eles devem levar em
conta a introducao de uma Moral no Direito?

Para a caracterizacdo deste novo modelo juridico, que nao pode mais ser
nem positivista nem jusnaturalista, algumas observacdes podem ser feitas, com o
suporte tedrico dos proprios constitucionalistas contemporaneos, a fim de determinar
gue modelo de Direito existe atualmente.

A fim de estabelecer uma resposta, deve-se observar que esta aceitacido de
valores fundantes do sistema juridico o coloca, no Estado Constitucional de Direito,
entre dois modelos historicamente paradigmaticos: por um lado o modelo positivista,
por outro o jusnaturalismo. Por um lado, a defesa da avaliacao de justica do sistema

juridico dentro do préprio sistema rompe com o modelo positivista de separacao

435 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 64-65.
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entre Direito e Moral, que negava a existéncia de uma Moral determinando que
como o Direito era simplesmente moral, tal relatividade valorativa ndo poderia
influenciar na determinacao do conceito de Direito, que se deveria determinar a partir
dos procedimentos legislativos.

Por outro lado ha uma ruptura com a simples fundamentacdo metafisica
capaz de determinar principios absolutos prépria do jusnaturalismo. Isto porque,
ainda que chamado de Direito, o Direito natural assim nao podia ser concebido, visto
que a falta de critérios uniformes capazes de individuar o objeto tornava o que
pretendia teoricamente ser uma Moral, na pratica apenas um falso significante
instalado em manifestacées morais de diversas indoles. O conceito de Direito, neste
sentido, ficava indeterminado e inseguro, o que justificava a apreciacao de Kelsen
de que tal nao consistia um Direito de fato.

Isto significa que ao mesmo tempo em que uma ruptura com o positivismo
apresenta a necessidade de fundamentacéo do Direito Positivo mediante valores de
justica, ha a necessidade de uma fundamentacéo destes préprios valores fundantes
do ideal de justica através de instrumentos ndo metafisicos, partindo-se do
reconhecimento do pluralismo valorativo na sociedade. Disso decorre que as teorias
atuais, buscando a necessidade de uma valoragcao fundamentada para o Direito,
estardo voltadas para um modelo que a o mesmo tempo em que rompe com 0S
exageros da separacao positivista entre Direito e Moral, mantém a separacao entre
estes dois momentos deontolégicos, ja que apenas uma determinada moralidade
aferida a partir de critérios especificos pode ser fundante do ordenamento juridico.

Observe-se que tal sincretismo exige que haja instrumentos para a

determinacao da diferenca entre Direito e moral, mas devem ser aptos a determinar

436 Observe-se por exemplo, as diversas formas de controle de constitucionalidade existentes.
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o conteudo do Direito a partir de uma concepc¢ao de justica, Moral. O desafio de tal
mister é justamente conseguir preservar a autonomia conceitual do Direito frente a
Moral, ainda que se aceite a influéncia desta sobre aquele.

Goyard-Fabre ensina que diante dos exageros positivistas na separagéo do
Direito e da Moral, o que gera conseqliéncias diretas para o conceito de Direito, tal
conceito permanece indeterminado. Segundo Goyard-Fabre o debate atual sobre os
direitos do homem é a demonstracdo mais evidente disto. O fato € que o Direito nédo
precisa negar a existéncia de uma Moral para isolar-se conceitualmente, ainda que
nao possa ser confundido com qualquer moral, ja que o Direito precisa de uma
objetividade que a relatividade moral ndo € capaz de fornecer.

Sobre o sincretismo entre positivismo e jusnaturalismo para a criagdo de um
modelo constitucional e, portanto, de uma moralidade juridicizada, ensina Goyard-
Fabre: “Para definir o Direito, ndo basta conhecé-lo; serd necessario pensa-lo
segundo outra problematica, que sera a de sua fundacéo”.#3’ Deve-se “ndo apenas
nao sacrificar a realidade objetiva do direito nem a idealidade normativa que ele
veicula, mas pensa-las juntas, portanto, de maneira sintética, no cerne mesmo da
esfera juridica, onde o direito encontra seus proprios alicerces, isto €, o que constitui
a juridicidade do juridico”.#38 Isto implica, continua, a analise das estruturas juridicas
nos diversos tempos e espacos, bem como o questionamento critico-reflexivo de sua
fundacao, que é o que o torna possivel e valido.

O que se pretende com isso, que Goyard-Fabre denomina “pensar

transcedentalmente o direito™3°, é através de uma reflexdo critica, atingir “a razdo de

437 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do Direito politico moderno. p. XLII.
438 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XLII.
439 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XLIII.
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ser do direito”. 440

Goyard-Fabre propde a necessidade de uma renovacao retérica do universo
juridico a ser realizada tendo como ponto de partida a superagao tanto da ignorancia
diante das formas diversificadas e hesitacdes conceituais do jusnaturalismo, bem
como das ambiguidades e vertigens das teorias positivistas, analisando as
premissas e motivacbes de cada uma destas teorias.

Segundo Bonavides, esta derrocada tanto do positivismo quanto do
jusnaturalismo reflete um momento para a teoria do Direito, e que mantém relacao
como conceito de Estado Constitucional de Direito na teoria do Estado: o pds-

positivismo. Segundo Bonavides,

[...] € na idade do pos-positivismo que tanto a doutrina do direito natural
como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reacdo intelectual
implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua
obra tem valiosamente contribuido para tracar e caracterizar o angulo novo

de normatividade definitiva reconhecida aos principios. 441

Calsamiglia chama de Pés-positivismo o que se pode constatar como uma
conseqiiéncia da questdo que envolve a materialidade inerente ao Estado
Constitucional de Direito. Para ele, o pés-positivismo caracteriza-se por atacar dois
aspectos do positivismo conceitual, por um lado a questdo das fontes sociais do
Direito, “*2e por outro a questdo da ndo conexdo necessaria entre Direito e Moral.

No que concerne ao papel da Constituicdo neste contexto afirma Barroso:

As Constituicdes fazem no século XX o que os Cddigos fizeram no século
XIX: uma espécie de positivacdo do Direito Natural, ndo pela via
racionalizadora da lei, enquanto expressao da vontade geral, mas por meio
dos principios gerais, incorporados na ordem juridica constitucional, onde

440 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. XLIII.

441 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 265.

442 Nas palavras de Hart: “Segundo a minha teoria, a existéncia e contelido do Direito podem ser
identificados por referéncia as fontes sociais do Direito — isto &, a legislacao, as decisdes judiciais, os
costumes sociais — sem fazer referéncia a moral, salvo naqueles casos em que o Direito assim
identificado incorporou em si mesmo critérios morais para a identificacdo do Direito.” Cf.
RODRIGUEZ, César (Org.). La decision judicial: el debate Hart — Dworkin. Santafé de
Bogota:Siglo del hombre editores, 1997. p. 131-132.
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logram valoragdo normativa suprema, ou seja, adquirem a qualidade de
instancia juspublicistica primaria, sede de toda a legitimidade do poder. Isto,
por ser tal instdncia a mais consensual de todas as intermediacées

doutrinarias entre Estado e Sociedade®43

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do poés-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e

positivo do Direito***, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicao crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Cédigos)
para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a suspensao
da distincdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica: a
proclamacdo de sua normatividade; a perda do carater das normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude
por obra sobretudo das Constituicdes; a distincdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma,e, finalmente, por expressao
maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo dos
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.445

Barroso ensina que as reflexdes surgidas no Direito, em face da superacao
do jusnaturalismo e do positivismo, revelam ainda um amplo e inacabado campo em
que se discute o Direito, sua funcdo social e interpretacdo. Neste momento, o pos
positivismo caracteriza-se como “a designacéo provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.”#46.

Essa ruptura tanto com o positivismo e sua separacéo radical para com a
Moral, quanto com o jusnaturalismo e sua fundamentacdo vazia e subjetiva e a
relacdo com o pés-positivismo e com o Estado Constitucional de Direito ficam claros

nesta sintese esclarecedora de Barroso:

443 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 293.

444 Falar em insercdo no direito positivo ndo remete a caracterizagées de um positivismo legalista e
formal, isto porque, segundo o préprio Bonavides afirma sobre os principios: “Ocupam, doravante, no
Direito Positivo contemporaneo, um espaco tdo vasto que ja se admite até falar, como temos
reiteradamente assinalado, em Estado principial, nova fase caracterizadora das transformacgdes por
que passa o Estado de Direito. E este um dos importantissimos aspectos do Direito, acerca dos quais
a teoria material da Constituicdo, ao valorar objetivamente os principios, vem espargir luz. Com efeito,
luz projetada sobre a compreenséo de dimensdes ainda ha pouco obscuras ou encobertas no debate
metodolégico a respeito da natureza e da extensao da propria horma constitucional, quanto ao seu
conteudo e alcance, fora, portanto, de redu¢cdes meramente formais”. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. p. 293.

445 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 294.
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O direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximacgao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética ndo correspondem ao estagio do processo
civilizatério e as ambicdes dos que patrocinavam as causas da humanidade.
Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva.
Nesse contexto, o pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrugdo, mas como uma superagcdo do conhecimento convencional.
Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O
constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores e uma

reaproximaco entre ética e Direito 447

Essa insercao de uma moralidade no Direito reflete no Estado Constitucional
a idéia de Constituicdo material. Note-se que o proprio conceito de Constituicdo
material reflete o sincretismo apresentado, ja que enquanto o termo material
representa a insercdo de padrdes Morais, de justica, no Direito, o termo Constituicao
representa o carater juridico, que separa os termos Direito e moral. Juridicizacao
esta que pode ser realizada tanto através da exigéncia de uma Constituicdo formal,
quanto através de outros critérios para determinar quais destes juizos morais fazem
parte do Direito.

Esta ruptura tanto com o positivismo juridico e com o jusnaturalismo reflete,
portanto, um contexto em que se apresentam dois postulados que refletem a
esséncia do modelo de Estado constitucional no que concerne a sua relacdo com os
fundamentos do sistema juridico. Por um lado, ha a necessidade de fundamentacao
do Direito a partir de principios de justica, o que reflete o seu cunho Moral. E por
outro lado, ha a necessidade de juridicizacao destes fundamentos, seja pela
positivacao, de acordo com alguns teoricos conservadores, ou através de outros

critérios sobre cuja determinacéo a doutrina se divide.

446 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo Direito constitucional
brasileiro. p. 19.
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3.2.2 A ruptura com o positivismo juridico:

Observe-se em primeiro lugar o momento de ruptura do modelo
principiolégico do Estado Constitucional com o positivismo. Sobre a queda do

positivismo Barroso ensina:

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos
juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento das idéias e de
conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito
reduzia-se ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema
perfeito e, como todo dogma, ndo precisava de qualquer justificacdo além
da prépria existéncia. Com o tempo, o positivismo sujeitou-se a critica
crescente e severa, vinda de diversas procedéncias, até sofrer a dramatica
derrota histérica. A troca do ideal racionalista de justica pela ambicao

positivista de certeza juridica custou caro a humanidade.*4®

Esta derrocada do radicalismo positivista € acompanhada pela valorizacao
da Constituicdo material, que assume importante lugar, pela possibilidade de
inclusdo de padrdes de justica no Direito sem permitir que tais padrdes refiram-se
diretamente a uma moral sem a intermediacdo de critérios de juridicizacdo. A
Constituicao material €, portanto, a fonte de entrada da moralidade no Direito.

Bachof afirma que a questdo da Constituicao material esta umbilicalmente
ligada a existéncia de um Direito supra-legal, apresentando assim a forma de
insercao da moralidade no Direito, que ndo consegue se realizar de forma cabal
através da Constituicdo formal*°. Sobre a relacdo entre a Constituicdo e o Direito
supralegal, Bachof afirma que a positivacdo deste Direito no documento formal, com

a incorporacdo de valores metafisicos no sistema constitucional positivo,%° nio

447 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teodricos e filoséficos do novo Direito constitucional
brasileiro. p. 19.

448 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito constitucional
brasileiro. p. 18.

449 Observe-se que ha autores com resquicios positivistas que propugnam pela positivacdo destes
direitos pelos mecanismos tradicionais. Isto, contudo, ndo impede a afirmacgdo de que a constituicao
formal ndao dé conta dos direitos todos. O préprio Ferrajoli pugna pela positivagédo, ainda que entenda
que nunca um Direito sera completamente legitimo porque sempre ficardo principios sem positivar.

450 O termo positivo aqui indica legal, constituicdo formal.
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resolve o problema destes direitos, apenas aparentemente, ja que nem esgota o
conteudo do direito supralegal nem mesmo todas as suas regras estédo
necessariamente em acordo com este, sem contar, ainda, que mesmo com a
imodificabilidade de tais direitos no texto positivo nada resguarda tais direitos contra
a mudanca da propria constituicdo formal como um todo*®'.

Bachof apresenta a necessidade de um direito legitimo e valido ligado a
existéncia de normas supra-legais — relacionadas a aspiracdo de justica e a
observacdo de mandamentos morais — que se consagram na Constituicido material.
Para ele, uma Constituicdo apenas é valida se € legitima sob dois aspectos: o da
positivacdo, como decorréncia da manifestacdo de um poder efetivo; e o da
obrigatoriedade, enquanto vinculagdo de seus destinatarios.

Esta obrigatoriedade depende: 1) de o legislador observar “os principios
constitutivos de toda e qualquer ordem juridica e, nomeadamente, se deixe guiar
pela aspiracdo a justica e evite regulamentagées arbitrarias™%?; 2) de “o legislador
atender aos mandamentos cardeais da lei moral, possivelmente diferente segundo o
tempo e o lugar, reconhecida pela comunidade juridica, ou, pelo menos, ndo os
renegar conscientemente”® Conforme se vera em momento oportuno, a Moral de
que fala Bachof tem um contelido objetivo e aponta para um minimo ético**, ja que
nao se pode colocar todas as diferentes acepgcdes morais para dentro do Direito.

Este Direito supra-legal estad intimamente relacionado, portanto, com o

451 Expressa-se, assim, a insuficiéncia do paradigma legalista para a garantia dos direitos
fundamentais. Importa lembrar que isto ja fora evidenciado ha séculos, quando da tentativa de
codificagdo como forma de proteger, unificar e sistematizar os Direitos naturais.

452 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 42.

453 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p.43.

454 Observe-se que os diferentes autores estudados apontam diferentes conteldos para esta Moral
que deve embacar o Direito. Ndo obstante, concordam que se trata de um ponto de encontro entre as
diversas morais sociais, sendo direitos essenciais dos individuos. Assim independe se falar em justica
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conceito de Constituicio material porque ndo se pode aceitar apenas o
reconhecimento parcial deste Direito de acordo com os ditames da Constituicao
formal. Se o Direito supra-legal existe, ele deve ser reconhecido por inteiro. Diante
disso, infere Bachof: “o conceito material de Constituicdo exige que se tome em
consideracio o direito supra-legal”.4%.

Ainda com relacao a insercao de normas Morais no Direito, afirma Vieira:

Os principios a serem protegidos do poder constituinte reformador, por
intermédio das clausulas superconstitucionais, devem constituir uma reserva
basica de justica constitucional de um sistema, um nucleo basico que
organize os procedimentos democraticos, como mecanismo de realizagao
da igualdade politica e do qual possam ser derivadas as liberdades,
garantias legais, inclusive institucionais, e os direitos as condicées materiais

basicas.*%®

Esta tarefa de impor um Direito supra-legal que informa a Constituicao

Material é ressaltada Sarlet que denuncia a idealidade incorporada ao Direito:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia
do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo
material. Para além disso, estava definitivamente consagrada a intima
vinculacdo entre as idéias de Constituicdo, Estado de Direito e direitos
fundamentais, Assim, acompanhando as palavras de K. Stern, podemos
afirmar que o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais
assumiu feicdes de um Estado ideal, cuja concretizacao passou a ser tarefa

permanente.*°’

Referindo-se as caracteristicas do Estado constitucional, Canotilho ensina
que o Estado constitucional deve ser um Estado de justica*®®. Saliente-se que
Canotilho afirma que um Estado de Direito pode ndo ser um Estado de justica. Isto
ocorre quando ele é formulado por um esquema hierarquico de normas editadas

simplesmente de acordo com a forma correta, pelos detentores dos poderes

ou direitos individuais, em Moral ou minimo ético, o que importa € que se reconhece a necessidade
de imposi¢cédo de um controle valorativo no Direito.

455 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p.46.

45 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. Um ensaio sobre os limites
materiais do poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 231.

457 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. p. 63-64.
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legislativos. Este € apenas um Estado de Direito formal.

Canotilho ensina que: “O Estado de Direito aproximar-se-a de um Estado de
justica se incorporar principios e valores materiais que permitam aferir do caracter
(sic) justo ou injusto das leis, da natureza justa ou injusta das instituicdes e do valor
ou desvalor de certos comportamentos.”%® Complementa afirmando que o Estado de
justica € um Estado que preza pelo principio da igualdade, bem como pela justica
social, através da qual se encara a exclusao social algo que deve ser eliminado.

E imprescindivel, neste contexto, a existéncia das normas fundamentais no
Estado Constitucional, ja que elas refletem esta colocacdo de um padrao de justica
no Direito. A importancia das normas fundamentais para o sistema juridico se da por
dois motivos: sua fundamentabilidade formal e material. Aquela, pode-se dizer,
representa a relacdo das normas fundamentais com o restante do ordenamento, que
se encontra abaixo delas em nivel hierarquico, ja esta, reflete a relacdo dos direitos
fundamentais com sua prépria esséncia e com seu carater Moral. O que importa,
neste contexto, € como estes Direitos fazem parte do topo do ordenamento e como
eles tem um fundo moral.

Conforme os ensinamentos de Alexy, a fundamentabilidade formal significa
que os direitos fundamentais sdo o topo do ordenamento e vinculantes para as
demais normas e para os poderes do Estado, o que tem significados diferentes de
acordo com o lugar do modelo constitucional entre o unicamente procedimental e o
unicamente material. No caso procedimental ndo importa o conteudo do que seja o

Direito positivo, bastando que se enquadre nas normas de organizagcdo e

458 Ha outras caracteristicas do Estado Constitucional de Direito, conforme se vera posteriormente.
Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 24 e sgs.
459 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 41.
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procedimento, que sdo o contelido da constituicdo.(principio dinamico de Kelsen)?*®
Neste modelo, os direitos fundamentais ndo tém forca vinculante diante do
legislador, que tem poder decisivo.

Ja no modelo puramente material*®!, “a Constituicdo contém exclusivamente
normas materiais a partir das quais, através de operacdes metddicas, qualquer que
seja sua configuracdo pode obter-se o conteudo de cada norma juridica do sistema
juridico.”62 (corresponde ao principio estatico de Kelsen). Cabe aqui a determinacéo
do universo infraconstitucional através do conhecimento e declaracdo do dever ser
expresso pelo conteudo da Constituicao.

A Constituicao dos direitos fundamentais €, para Alexy, um misto entre estes
dois modelos, onde se mesclam direitos fundamentais e determinacédo dos fins do
Estado com procedimentos para a atuacdo do legislativo. A fundamentabilidade
formal dos direitos fundamentais, assim, determina os conteludos
constitucionalmente necessarios e os constitucionalmente impossiveis para o
ordenamento juridico como um todo.

Nas palavras de Canotilho a fundamentabilidade formal implica que: (1) as
normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais,

sdo normas colocadas em grau superior da ordem juridica; (2) como normas

460 De acordo com o conceito estatico de Direito, as normas pertencentes ao ordenamento juridico
sao decorrentes de um principio material superior do qual todas elas ser deduzidas. Ja no dinamico, é
tido como direito aquilo que é criado de acordo com determinado processo, assim, “uma norma
pertence a uma certa ordem juridica se € criada de acordo com um procedimento prescrito pela lei
fundamental da proépria ordem.” No original: “una norma pertenece a cierto orden juridico, si es creada
de acuerdo con un procedimiento prescrito por da ley fundamental del propio orden.” Cf. Teoria
general del Derecho y del Estado. Traducdo de Eduardo Garcia Maynez. México: Textos
Universitarios, 1969. p. 144.

461 Alexy considera possivel a existéncia de um modelo puramente procedimental, mas considera
dubitavel a existéncia de um meramente material. Cf. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 504.

462 | 3 Constitucién contiene exclusivamente normas materiales a partir de las cuales, a través de
operaciones metoédicas, cualquiera que sea su configuracion, puede obtener-se el contenido de cada
norma juridica del sistema juridico. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 504.
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constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisao;
(3) como normas incorporadas de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a
constituir limites materiais da propria revisdo [...]; (4) como normas dotadas de
vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais e
escolhas, decisbes, acgdes e controlo, dos 6rgaos legislativos, administrativos e
jurisdicionais.”#63

No que concerne a fundamentabilidade material, os direitos fundamentais
sdo determinantes da estrutura normativa basica da sociedade e do Estado. Ensina
Canotilho sobre a importancia da fundamentabilidade material com relacdo a
constitucionalizacao, contextando a aparéncia de que apenas a formal esta com ela

associada:

Por um lado, a fundamentalizagdo pode ndo estar associada a constituicao
escrita e a idéia de fundamentabilidade formal como o demonstra a tradicao
inglesa das Common-Law Liberties. Por outro lado, s6 a fundamentabilidade
material pode fornecer suporte para: (1) a abertura da constituicdo a outros
direitos, também fundamentais, mas nao constitucionalizados, isto é, direitos
materialmente mas ndo formalmente fundamentais[...]; (2) a aplicacdo a
estes direitos s6 materialmente constitucionais de aspectos do regime
juridico da fundamentabilidade formal; (3) a abertura a novos direitos
fundamentais. Dai o falar-se, nos sentidos (1) e (3), em clausula aberta ou
em principio da néo tipicidade dos direitos fundamentais. Preferimos
chamar-lhe ‘norma com fattispecie aberta (Baldassare) que, juntamente com
uma compreensdo aberta do éambito normativo das normas
concretamente?%4 consagradoras de direitos fundamentais, possibilitara
uma concretizacdo e desenvolvimento plural de todo o sistema

constitucional*6®

A apreciacao da moralidade no Direito, diante do exposto, é resultado da
necessidade de um retorno a um padréao juridico valorativo, do qual o positivismo
havia apartado o Direito com a pretensdo de cientificidade. Todas estas rupturas

com o positivismo e o seu extremismo, portanto, aproximaram o Direito da moral o

463 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.p.373.

464 Ao falar em fattispecie aberta esta a se falar da possibilidade de inclusdo de novos direitos no
ambito dos direitos ja existentes. J4 ao se falar em compreensdo aberta do ambito normativo das
normas esta a se falar na textura aberta do préprio artigo. Cf CANOTILHO, Joaquim José Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constituicao. 42 ed. Coimbra, Aimedina. p. 374.
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que levou Alexy a sustentar que:

A vigéncia das normas jusfundamentais significa que o sistema juridico é
um sistema aberto frente a moral. Isto se aprecia de maneira sumamente
clara nos conceitos basicos jusfundamentais materiais, os de dignidade,
liberdade e igualdade. Estes sdo, ao mesmo tempo, conceitos basicos de
filosofia pratica. Com eles foram incorporados a Constituicdo e, assim, ao
direito positivo, os principios mais importantes do direito racional moderno.
A precisdo destes principios e a ponderacao entre eles conduz a problemas
de justica [...] Portanto, a irradiagdo em todos os ambitos do sistema juridico
dos direitos fundamentais, enquanto direito positivo, inclui uma irradiacao da
idéia de justica em todos os ambitos do direito, exigida pelo préprio direito
positivo. 66

Observe-se, como ja se viu anteriormente, que nem sempre o direito positivo
€ capaz de incorporar todos os padrdes da constituicdo material. A exigéncia de
positivacao destes principios depende do grau de conservadorismo com relagdo a
positividade ou da aceitacao da possibilidade de outros critérios para objetivacao
dos principios na constituicdo material.

Sobre o carater moral dos direitos de Vita afirma:

Ainda que positivar um direito em sistemas normativos legais possa ser
importante para a eficacia de um direito, sua existéncia nem sempre
depende de reconhecimento legal. Esse certamente € o caso dos direitos
humanos, que antes de mais nada sao interpretados como constituindo um
padrao moral a que se devem conformar, tanto quanto as circunstancias de
cada pais o permitirem, os Estados do mundo inteiro*6”

Note-se que tal abordagem inclui a abertura do Direito a padrdes morais,
ainda que nao explicite que esta abertura ndo pode ser feita deliberadamente,
confome se vera ja a partir do préoximo item deste capitulo.

Enfim, ressalvando-se as diferencas entre os autores — sobre a necessidade

de positivacdo por exemplo — fica claro o intento pos-positivista expresso pelo

465 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 373.

466 “|_a vigencia de las normas iusfundamentales significa que el sistema juridico es un sistema abierto
frente a la moral. Esto se aprecia de manera sumamente clara en los conceptos basicos
iusfundamentales materiales, los de dignidad, libertad y igualdad. Estos son, al mismo tiempo,
conceptos basicos de filosofia practica. Con ellos han sido incorporado a la Constitucién y, asi, al
derecho positivo, los principios mas importantes del derecho racional moderno. La precisiéon de estos
principios y la ponderacién entre ellos conduce a los problemas de justicia’. Cf. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. p. 525 — 526.



210

Estado Constitucional de Direito através do conceito de Constituicdo material e
direitos fundamentais. O que importa nisto tudo ndo é sequer a necessidade de que
estes Direitos sejam denotados como supra-legais, mas que eles reflitam uma busca
de um padrao valorativo no ordenamento.

Esta busca ndo pode refletir outra coisa sendo a ruptura com alguns moldes
positivistas, ja que para este modelo se fazia mister para o isolamento do Direito a
ruptura com qualquer apreciacao que pudesse romper com a certeza das premissas
juridicas, ja que a moral era relativa e bastava a determinagcao procedimental estatal
para escolher em definitivo o sistema moral que o Direito iria adotar.

Essa enunciacdo da moral relativa afirmada pelo positivismo acabava, em
virtude do seu extremismo, gerando um Direito indiferente a moral. Certamente que
atualmente ainda se cré na relatividade da moral, ja que se reconhece, mais do que
nunca, que se estd em um mundo plural. Nao obstante, a crenca no certo e no
errado gera o intento de uma resposta correta, como diria o velho Dworkin, ou ao
menos uma tentativa de encontra-la, como argumenta Alexy*®8. E neste sentido que

as diversas teorias contemporaneas se esforcam.

3.2.3 A ruptura com o jusnaturalismo:

Essa crenca na relatividade da moral reconhecida como fato diante da
impoténcia do jusnaturalismo em afirmar os principios que defendia reflete o

descrédito da afirmacdo de uma ontologia-ética. O fato € que para o Direito do

467 \VITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. In: Lua Nova. Revista de cultura e
politica. Revista do Centro de Estudos de Cultura Contemporanea. n. 30. Sao Paulo, 1993. p. 16.

468 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa. Tradugdo de Manuel
Atienza. n.5, p. 139-151, 1988.
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Estado Constitucional ndo importa se ha ou ndo Direitos absolutos, eternos e
imutaveis, caracteristicos da natureza humana. O que importa €& que a
fundamentacéo destes Direitos ndo pode mais ser feita através da simples referéncia
a natureza*® — independentemente de o jusnaturalismo se encerrar nesta crenca,
como se viu com Héffe no capitulo anterior.

Hoéffe ensina que atualmente ha um retorno de categorias do Direito natural,
que se reflete na teoria do contrato que muitos se baseiam e que resulta de um
recurso a filosofos iluministas. No entanto, ressalta, “a expressao ‘natural’ esta tao
desacreditada que ndo é mais empregada; a reabilitacdo do Direito natural moderno
prefere-se denominar uma ‘Teoria da Justica’ (Rawls)"47°

Adeverte Hoffe que “ambos, o pensamento do Direito natural e o da justica,
tém em mira aquela critica suprapositiva de Direito e de Estado que € basicamente
rejeitada pelas diversas variantes do positivismo juridico” 471472

O fato € que este esforco pela Constituicdo, que em principio aproxima do

jusnaturalismo, é também o que distancia o Direito dele, bem como da moral, isto

469 Nao se pode deixar de lembrar a tentativa jusnaturalista de fundamentacao a partir da codificacao,
que ja se mostrou instrumento inadequado por levar ao extremo oposto: a negacao positivista da
Moral. Importa notar que o direito natural que de fato existiu pretendia, teoricamente, ser uma
ontologia ética, mas a falta de fundamentagcdo para além da mera referéncia a natureza humana
tornou esse ideal muito difuso, ndo se podendo constatar a afirmacao de fato de direitos naturais que
fossem diferentes de uma moralidade difusa representada pela interpretacdo dos juizes. Precisa-se
de critérios para além de uma mera referéncia a natureza humana.

470 HOFFE, Offried. Justica politica. p. 74-75.

471 HOFFE, Offried. Justica politica. p. 75.

472 QObserve-se que ainda que os tedricos do Estado Constitucional refiram-se a falta de
fundamentacdo dos direitos fundamentais para além da referéncia d natureza humana, Héffe alerta,
conforme se viu no capitulo anterior, que ndo é necessariamente assim. Para Hoéffe, conforme visto
no capitulo anterior, o Direito Natural, nem sempre cai na falacia ser-dever-ser, isso pelo fato de em
alguns casos seus silogismos traduzirem entimemas que tem argumentos de justica como premissa
oculta porque o6bvia. A questdo da justica, que atualmente se encontra em tedéricos como Rawls,
portanto, ndo deixa de ser um fundamento do Direito natural. Ndo obstante, ndo importa para a
conclusdo do presente estudo se de fato o jusnaturalismo tinha ou ndo fundamentos para além da
referencia ao estado natural. O que importa, sim, & que os teéricos do Estado Constitucional buscam
esta fundamentacdo para além da natureza e portanto, estabelecem critérios capazes de separar
direito e moral. Critérios estes que para além da superacdo de uma fundamentacdo na simples
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porque reflete a busca critérios para a determinacdo da moralidade apta para o
Direito, ainda que os autores possam divergir quanto a quais sejam esses critérios.
Isto distancia do jusnaturalismo, segundo os teéricos do Estado Constitucional.

Por um lado porque tais critérios rompem com a fundamentacado metafisica e
incapaz de solucionar o problema do pluralismo valorativo, tipica da doutrina do
Direito natural. Tais critérios vao além da mera tentativa de legislar para afirmar a
supremacia dos direitos, como foi o caso da codificacdo. Eles servem é para
justificar de maneira real a assunc¢ao de tais valores no Direito. A questdo nao é,
portanto, como afirmar direitos naturais ja existentes, mas de determinar quais sao
estes direitos. E justamente para esta tarefa que tais critérios se esforcam.

Por outro lado, tais critérios distanciam da moral, porque sdo eles que
conferem juridicidade a tais principios morais, ainda que se argumente sobre a sua
incerteza.*”® Note-se que eles, além de virem a fundamentar a validade dos direitos
baseiam-se nas estruturas juridicas construidas historicamente e das quais nao
podem se esquivar, quais sejam: a democracia e a legitimidade. Nao se aceita mais
a imposicao valorativa por ser simplesmente decorrente de um estado natural, ela
deve ser justificada a partir de cada pessoa, ainda que os tedricos possam divergir
sobre a forma de realizacao destes ideais.

O que se deve ressaltar € que o jusnaturalismo, embora tenha sido
historicamente importante para a afirmacao de principios de justica no Direito, ndo

mais pode se sustentar, ja que tais principios ndo podem ser fundamentados a partir

natureza, visam superar outros dogmas jusnaturalistas, como a rejeicao da conscientizagdo sobre o
carater relativo da moral. Cf. HOFFE, Otfried. Justica politica. p. 75.

473 Nao fica aqui o positivismo, critério mor, isento desta incerteza, ja que o ordenamento positivo
nunca foi completo e, portanto, permitia mais ainda uma abordagem moral, e ainda sem critérios.
Busca-se, portanto, a moral correta e importante para o Direito através de critérios juridicos que
culminam no conceito de constituicdo, porta e barreira para a entrada da moral no Direito, o
verdadeiro ponto de compromisso entre Direito e moral.
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da simples referéncia a natureza humana. Segundo de Vita:

A tese de que todos os seres humanos sado portadores de determinados
direitos, e de que isso tem implicagdes cruciais para o exercicio legitimo da
autoridade politica em uma sociedade, foi primeiramente defendida, nessa
forma, pelos filésofos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII. Mas hoje ndo
precisamos recorrer a nog¢des de lei natural ou de natureza humana
essencial, tdo vulneraveis ao ceticismo e ao relativismo morais, para

fundamentar a existéncia de direitos.*’*

Segundo Oscar Vilhena Vieira, as clausulas constitucionais intangiveis,
aquelas que devem ser preservadas diante do poder de reforma da Constituicao,
isto é, as clausulas superconstitucionais, devem afastar sua justificacao racional de
dois podlos, que constituem duas armadilhas: a sua intangibilidade ndo pode ser
sustentada nem pelo jusnaturalismo nem pela sua positividade, esta porque
dispensa qualquer referéncia ao conteudo das clausulas, conforme ja explicado no
item anterior.

Com relagao ao jusnaturalismo, afirma Vieira:

as teorias racionalistas do direito natural ndo mais oferecem condi¢des para
justificar o absolutismo de valores transcendentes em face da exigéncia do
cidadao contemporaneo (desencantado) de se autogovernar, ou seja, de
nao mais ter sua vida guiada por uma razdo que ndo seja a sua propria. 47°

Isso, note-se, ndo reflete um jusnaturalismo racional, mas a necessidade de
cada ser humano de participar na determinagcédo dos direitos fundamentais, que nao
podem ser impostos previamente como decorrentes da natureza humana.

Certamente necessita-se de valores, mas que ndo mais se bastam no
simples dever pelo dever, ainda que se possa aceitar que resguardem um carater
universal. Nao é mais possivel, esclarece Vieira, falar em Constituicdo sem falar em

seu conteudo ético. Ndo obstante:

474\/ITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. In Lua Nova. Revista de cultura e
politica.
475 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica. p. 222.
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Para que certas clausulas constitucionais possam ser aceitas como
limitadoras do poder de cada geracao de alterar suas préprias constituicdoes
€ necessario que seu contelido possa ser justificado e aceito racionalmente.
O fato de terem sido estabelecidos por um poder constituinte anterior, ou de
se compatibilizarem com um conjunto predeterminado de direitos, ndo é
suficiente para garantir a sua legitimidade.47®

Aqui fica evidente a necessidade de aceitacdo que nao pode ser meramente
remetida a um rol prévio de principios, eles devem, antes, ser justificados. Isso
porque nao se aceita ou ndo se precisa mais recorrer ao simples conceito de
natureza das coisas (jusnaturalismo cosmoldgico), providéncia divina (jusnaturalismo
teolégico) ou natureza humana (jusnaturalismo racional). Além disso, outras
caracteristicas dos principios ndo permitem a sua simples referéncia a natureza
humana. E o caso da variedade dos principios que podem até mesmo mostrar-se
contraditorios.

Tal compreensdao €& afirmada por Jorge Miranda, que ensina que a
problematica dos direitos fundamentais, suscitada pela existéncia dos direitos
fundamentais materiais, ndo pode se esgotada no apelo ao Direito natural, ao valor e
dignidade da pessoa humana, a direitos que derivam da natureza do homem ou do

Direito. O fato € que tal apelo:

[...] ndo basta para dilucidar a problematica constitucional dos direitos
fundamentais, porquanto o ambito destes direitos vai muito para la da
fundamentacdo propria do direito natural. Quer no século XIX quer,
sobretudo, no século XX os direitos tidos como fundamentais sdo tao latos e
numerosos que nao poderiam entroncar (ou entroncar diretamente) todos na
natureza e na dignidade da pessoa [...] Alias, com o conceito material de
direitos fundamentais ndo se trata de direitos declarados, estabelecidos,
atribuidos pelo legislador constituinte, pura e simplesmente; trata-se
também dos direitos resultantes da concepgédo de Constituicido dominante,
da idéia de Direito, do sentimento juridico coletivo (conforme se entender,
tendo em conta que estas expressdes correspondem a correntes juridico-
filosoficas distintas).47”

Alerta Miranda que o conceito de constituicao material, ainda que arraigado

em algumas noc¢bes de Direito natural, mas incorporado por limites — acima

476 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica. p. 225.
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enunciados, representantes de outras formas para sua fundamentacdo —, traz a
possibilidade de realizacdo de um juizo critico a uma constituicdo material que, a
partir de uma mera referéncia ao Direito natural, nega os valores presentes em uma
consciéncia universal, sendo desfavoravel ao direito das pessoas, 0 que permite
aferir a deficiéncia desta Constituicdo e o carater de opressdo em que vive 0 seu
povo.

O problema, portanto, ndo esta nos direitos fundamentais, mas na
concepcao de constituicdo material que se tém neste sentido, esclarece Miranda:
“Situando os direitos fundamentais no contexto da Constituicdo material, permite
apercebe-los a luz dos principios e dos fatores de legitimidade de que dependem”.478

Aqui se percebe a possibilidade de engodo a que uma atribuicdo do carater
de natural a determinados direitos, sem a devida justificacdo, pode causar. Dai a
diferenca entre a constituicdo simplesmente aceita em uma determinada sociedade,
que poderia ser comprovada através da regra de reconhecimento hartiana — que
simplesmente afere o ser do Direito —, e aquela que depende de critérios de
legitimidade que se compreendem nos valores da consciéncia universal, e parecem,
portanto, ser apreendidos do préprio consenso.

A diferenca € que no primeiro caso apenas observa-se que tipo de valores
uma determinada sociedade atua e no segundo caso observa-se que tipo de valores
uma universalidade de individuos considera corretas. La, € um juizo de
universalidade de fato, que pode ser opressor, aqui, um juizo de universalidade
deontoldgico, exigido como padrdo de legitimidade. Dai se depreende que a

legitimidade dos principios inseridos em uma constituicio material depende de

477 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 1993.Tomo IV. p.10.
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fatores que vao para além da mera enunciagido de principios como decorrentes de
um Direito natural.

Nesta esteira, os ensinamentos de Vita, a respeito da consciéncia universal
como padréo de objetividade para os principios, a fim de demonstrar como entre as
diversas moralidades ha alguma mais justificavel o que implica que para a
determinacao da objetividade nao importa se sejam ou nao direitos naturais, basta a

maior justificabilidade.

Considerar que os direitos humanos constituem uma moralidade
internacional supde que seja possivel justificar principios e normas morais
dotados de certa objetividade, isto €&, de validade intersubjetiva e
transcultural. No minimo, devemos ser capazes de afirmar que certos
principios, se ndo sao verdadeiros segundo o critério das ciéncias naturais,
sdo mais justificaveis do que outros.47°

O que se evidencia é a necessidade de um rol de principios que ndo seja
simplesmente dado, seja por Deus, pela ordem césmica ou pela razdo, mas que seja
justificado, legitimado, e a partir dai sim, capaz de tornar-se uma ordem objetiva de
valores, superando o pluralismo valorativo.

Nesta esteira, leciona Vita que nao é a qualquer ideal de bem que se pode
atribuir o conceito de direitos humanos. Isso porque “atribuir direitos é sempre
correlato a sujeitar pessoas a encargos normativos varios, precisamos ser
cuidadosos na utilizacdo da linguagem dos direitos”.*0 Neste sentido, afirma, ha
uma pluralidade de concepcdes de bem, mas apenas algumas podem adquirir 0

carater de direitos. E continua:

Parece-me extremamente importante entender o seguinte. Uma coisa é
sustentar que direitos ocupam um lugar importante na moralidade politica de
uma democracia. Outra coisa muito distinta é dizer que tudo aquilo que é
valioso para nés, atinente a acido e as instituicdes politicas, pode ser
expresso no vocabulario de direitos.48

478 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. p. 11.

479 VVITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. p. 18.
480 \VITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. p. 24.
481 VITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. p. 26.
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Vita acrescenta que a estes valores individuais deve haver um lugar em
outra linguagem moral que nao a dos direitos. (25)

A par, portanto, da impossibilidade de fundamentar os principios
fundamentais em simples parametros ontolégicos imanentes como a natureza
humana, fica evidente a necessidade de se atentar ao pluralismo de valores que
existe na sociedade, o que de certa forma foi alertado por Kelsen ao atentar para o
relativismo moral que entendia contraposto ao modelo jusnaturalista.

O constitucionalismo informa, assim, que os direitos que serdo inseridos na
moralidade estatal ndo poderdo refletir qualquer concepcao de bem, mas uma
especifica concepcdo. Necessita-se, portanto, respeitar o pluralismo mas entender
que nao sao todas as concepg¢des morais que serao abarcadas pelo Direito.

Para Bachof, aceitando a expressao de Georg Jellinek, a moral, reconhecida
pela comunidade juridica e cuja observacido € determinante para a legitimidade da
constituicdo, trata-se de um minimo ético, visto que nenhum defensor do Direito
supralegal aceitaria que tudo o que postula a razéo, a religido, a natureza ou a lei
moral seja considerado como Direito vigente. Afirma Bachof que o Direito natural que
for além deste minimo pode ser usado como interpretacdo e nao mais do que isso.

Esta determinacdo do limite dos direitos a um mimimo ético é uma
manifestacdo da busca por uma moralidade no Direito, mas uma moralidade
especifica o que impde um limite a simples transposicdo indiscriminada de
concepgdes morais plurais para o Direito como se fossem absolutas.

Afirma Bachof que: “O direito supra-legal assim delimitado € uma ordem
objetiva. Cumpre em especial separar inteiramente o recurso a esta ordem, do

recurso a consciéncia individual como fundamento de validade ou fonte de decisdes
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judiciais™® Fica claro, assim, como este minimo ético manifesta uma materialidade
inerente a Constituicdo e portanto, embora nascido dentre morais plurais, acaba
afirmando-se como uma especifica moralidade objetiva, apta a configurar o aspecto
material da Constituicao.

Ja de acordo com a posicdo de Vita, os pressupostos para que
determinados interesses caracterizem-se como direitos depende, especialmente no

caso dos direitos humanos, deles corresponderem:

[.]1 a um aspecto do bem-estar do portador do suposto direito
suficientemente importante para fundamentar a atribuicdo de deveres a
outros; e deve ser possivel identificar que deveres sdo esses e que agentes
estdo sujeitos a eles. Se ndo houver consideracées em contrario de peso a
atribuicdo desses encargos normativos, dizemos que o direito existe. (ainda
que os deveres correlatos ao direito ndo sejam, de inicio, conforme ja foi
visto, legalmente reconhecidos nos tribunais).

Os direitos humanos, na verdade, afirma de Vita, “enquanto uma moralidade
internacional, eles constituem um padrdo para avaliar o que € uma vida humana
minimamente boa e ndo uma linguagem para exprimir tudo aquilo que possamos

conceber como vida boa para o homem” e complementa:

A utilizacdo eficaz desse vocabulo requer, portanto, que atentemos para a
sua natureza de moralidade minima internacional e para o carater
essencialmente politico de um padrao moral que tem por objeto sobretudo a
avaliagdo da conduta de governos e do funcionamento das instituicdes

basicas da sociedade.483

Neste sentido, ressalta Vieira que direitos como a igualdade e a liberdade,
entre outros necessarios a preservacao da dignidade, sdao sempre limites a
reconstitucionalizacdo. A legitimidade das clausulas constitucionais intangiveis,
assinala, depende da sua consideracdo como “elementos estruturantes, que
habilitam e favorecem os cidadaos a se constituirem em sociedade, como uma

comunidade de individuos iguais e autbnomos, que decidem ser governados pelo

482 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p.44.
483 Cf. VITA, Alvaro de. O lugar dos direitos na moralidade politica. p. 24-29.
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Direito”484

A legitimidade das clausulas superconstitucionais ndo depende do respaldo
de um jusnaturalismo, ela se fundamenta, afirma Vieira, “na capacidade de
compreender quais as condicdes fundamentais para a preservacao da dignidade e
da autonomia privada e publica dos cidaddos™?8° .

Para de Vita, ha dois fundamentos dos direitos, que nada tem de naturais, a
serem ressaltados. O primeiro destes fundamentos seria algumas restricbes aceitas
mutuamente com relacdo aos meios pelos quais cada um deseja realizar suas
concepcgdes de bem, ja que estas mesmas sao plurais. Sdo limites refletidos em
alguns principios e regras morais a cada um na realizacdo de seu ideal de bem. Um
segundo fundamento, de inspiracao kantiana, parte da crenca no valor igual dos
seres humanos, a concessdo de direitos as pessoas € uma forma de afirmar a

humanidade dos individuos como fim em si mesma.

Tendo em vista que a protecdo da liberdade por meio dos direitos
fundamentais &, na verdade, protecdo juridicamente mediada, isto é, por
meio do Direito, pode afirmar-se com seguranca, na esteira do que leciona a
melhor doutrina, que a Constituicdo (e, neste sentido, o Estado
Constitucional), na medida em que pressupde uma atuacio juridicamente
programada e controlada dos o6rgdos estatais, constitui condicao de
existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que os direitos
fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um auténtico

Estado Constitucional.*88

Independentemente de quais os motivos expostos, e que tipo de direitos se
pretende sejam os valores juridicos, importante é observar que eles refletem uma
necessidade basica de inclusdo dos individuos em alguns valores dos quais
considera-se ndao poderem ser despidos. O importante € ressaltar a necessidade de
qgue eles tenham um fundamento.

Sobre a necessidade de fundamentacdo dos direitos fundamentais alerta

484 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica. p. 225.
485 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica. p. 227.
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[...] a conveniéncia e, mais do que a conveniéncia, a necessidade de uma
fundamentacdo ou, no minimo, de uma racionalizacdo dos direitos
fundamentais revela-se iniludivel quer no plano estritamente abstrato e
tedrico, quer no plano da interpretacdo juridica, quer no plano da politica
legislativa4”

Sobre a importancia da fundamentacao dos direitos fundamentais ensina

Miranda que:

1) “contestar o interesse do problema da fundamentacao equivaleria a negar
toda ou quase toda a problematica filoséfica das relacées entre a pessoa, a
sociedade e o Estado, a da limitagcao juridica do poder politico ou até a da
natureza do direito subjetivo”.488

2) “a renuncia a fundamentagcdo poderia inculcar a renuncia também ao
referencial ético, sem o qual os direitos fundamentais ndao poderiam ocupar
na ordem juridica de um Estado uma posi¢cdo proeminente ou exercer uma
acdo geradora de transformacdes necessarias; poderia envolver, para
muitos, a resignacdo perante as leis positivas vigentes ou perante as
contingéncias da sua aplicacdo; poderia traduzir a recusa de qualquer
dimenséo utépica ou idealista, Unica capaz de explicar a luta pelos direitos
do homem, ou a perda da universalidade destes direitos em um mundo cada
vez mais proximo e unificado”.489

O terceiro aspecto desta necessidade de fundamentacdo reflete a

reivindicacdo da maioria, senédo todos, os tedricos do Estado Constitucional:

3) “nao tanto a nivel (sic) de idéias quanto a nivel de valores, a existéncia de
algum consenso acerca dos direitos fundamentais € uma das bases de
legitimidade de qualquer regime ou Constituicdo. Nao tera de ser,
porventura, o fundamento ultimo em termos filos6ficos, mas sera,
certamente um requisito mais sélido do que o simples equilibrio de forcas
politicas econdmicas e sociais. E nenhum regime pluralista podera subsistir,
a prazo, sem a crenca arraigada no valor da liberdade politica.”4%0

Fica indicado o consenso como critério mor para indicar tais direitos, ja que

reflete a legitimidade popular ao mesmo tempo em que possibilita o encontro do

padrdo valorativo social.

Segundo Miranda, a crise nos parametros de fundamentacdo — valores

justificativos — dos direitos fundamentais, coloca os préprios direitos fundamentais

486 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p.64.
487 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 42.
488 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 43.
489 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 43.
490 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 43.
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em causa.

Para Miranda, outro fator importante para verificacdo da variedade de
condi¢cdes para a realizacdo dos direitos do homem ¢é a histéria, apreciada de modo
reflexivo ligando-a “ao destino da pessoa humana em concreto, a consciéncia que
tenha de si mesma, a consciéncia que tenha de seus direitos ou da necessidade de
os adquirir e alargar em todos os dominios da vida social e politica”°

Esta expressao de critérios de legitimidade propriamente juridicos para a
determinacao da moralidade juridica manifesta-se na necessidade de diferenciacao
desta moral frente as diversas moralidades decorrentes do pluralismo social o que
explica a distincdo entre Direito e Moral que se apresenta neste Estado de Valores, o
Estado Constitucional. Critérios estes que servem de determinacdo da moral no
direito mas, ao mesmo tempo, servem como filtros que juridicizam esta moral,
delimitando o conceito de Direito diante do conceito de Moral. Trata-se, observe-se,
de uma positivagdo, ainda que nao positivista, porque gera Direito Positivo, isto &,
Direito posto pela vontade humana, através de critérios de legitimidade destes
preceitos juridicos de conteudo moral.

O pobs-positivismo, assim, ao mesmo tempo em que se distancia do
jusnaturalismo devido a necessidade de fundamentacao dos direitos de forma nao
metafisica, acaba por se distanciar ainda mais, quando rompe com a cegueira deste
ao relativismo cultural e busca, através de critérios especificos, encontrar a melhor
moral. A cegueira jusnaturalista a necessidade de fundamentar os direitos como
forma de conformar o relativismo ndo mais se aceita, por ser perigosa ao possibilitar
a aceitacao de uma moral relativa como absoluta e diante disso, a imposi¢cdo de uma

moral apenas pretensamente universal e a dominacgao cultural, conforme ja visto.
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A partir desta necessidade de fundamentar valores de justica, que tenham
um conteudo Moral, ndo indiferente — o que distancia do positivismo — mas que,
contudo, ndo podem ser referidos a uma simples lei da natureza — o que distancia do
jusnaturalismo*®? — busca-se a insercéo de principios fundamentados no Direito.

Tal fundamentacdo, contudo, nao pode ser distante da crenca na
democracia, enquanto governo do povo. Sendo tais valores validos para todos acima
dos pluralismos valorativos, a manifestacdo a respeito dos principios fundantes sé
pode ser buscada naquilo que a comunidade considere um valor compartilhado.
Assim, as diversas tendéncias contemporaneas buscam um conceito moral objetivo,
que afastado das falacias jusnaturalistas, colhe a fundamentacdo da moralidade
juridica em aspectos éticos que se expressam através da defesa de conceitos que
representam o amadurecimento histérico da vida em sociedade, sdo conceitos como
o consenso, a democracia*®3, e a legitimidade, colocando no povo, ndo excluido, a

determinacao de uma Moral juridicizada pelos préprios critérios que a determinam..

3.24 O consenso constitucional: para a representacdo de um critério de

juridicidade:

O Estado Constitucional, como se viu, € organizacdo representada pela
soberania da Constituicdo, instdncia de garantia dos principios fundamentais. A

partir desta manifesta-se a conformacao entre a pluralidade de concepgdes

491 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 45.

492 Ja que, ainda que os autores acreditem em uma ontologia-ética ndo podem afirma-la pela
descrencga atual na sua forma de fundamentacao e pela facilidade de engodo que ela permite.

493 Observe-se que a idéia de democracia é entendida em seu sentido mais literal como governo do
povo e ndo simplesmente através de uma dimens&o representativa que representa o poder da
maioria. Este, no Estado Constitucional, sucumbe aos direitos fundamentais amparados em uma
democracia mais perfeita e inclusiva.
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valorativas sociais. Isto acontece porque ela vem a representar o momento de
consenso entre os individuos. Esta € a realidade juridica que se pode vislumbrar de
acordo com grande parte dos constitucionalistas contemporaneos.

Neste sentido, o consenso, inerente aos preceitos da Constituicdo material,
faz desta o ponto de compromisso entre Direito e Moral ja que é através desta
instancia que os preceitos serdo incorporados ao Direito como verdadeiros preceitos
juridicos. Este é o critério que parece despontar, a revelia da fundamentacao
metafisica jusnaturalista, como forma de justificar a adocao de valores morais no
Direito. Nao obstante, ensina Bobbio, o jusnaturalismo ja colocava a questdo do
consenso.

Segundo Bobbio:

Os velhos jusnaturalistas desconfiavam — e ndo estavam inteiramente
errados — do consenso geral como fundamento do Direito, ja que este
consenso era dificil de comprovar. Seria necessario buscar sua expressao
documental através da inquieta e obscura histoéria das nacdes, como

tentaria faze-lo Giambatista Vico494 495

Hoje, contudo, pela propria estrutura juridica do Estado Constitucional, tal
consenso pode fazer parte do Direito como critério estabelecido para a afirmacéao
dos valores. Assim, alerta Bobbio, que o documento capaz de expressar este

consenso ja existe:

Somente depois da Declarag¢ido dos Direitos do Homem é que podemos ter
a certeza histérica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos
valores, no unico sentido em que tal crenga é historicamente legitima, ou
seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente,

mas algo subjetivamente colhido no universo dos homens.*%

494 BOBBIO, NORBERTO. A ERA DOS DIREITOS. TRADUGCAO DE CARLOS
NELSON COUTINHO. RIO DE JANEIRO: CAMPUS, 1992. P.27.

495 Neste mesmo sentido observe-se a propria elaboracdo kantiana sobre a Moral, que determinava
que ela deveria ser apreendida pela vontade que expressaria um juizo racional universal. Tal
universalidade, saliente-se, € da propria vontade que determina o consenso e portanto, € uma forma
de apresentacdo do consenso.

4% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. P. 28.
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A diferenca entre a mera desconfiangca sobre a existéncia da autoridade do
consenso no jusnaturalismo e a certeza do modelo atual é que aquele faltavam os
instrumentos de juridicizacdo, seja porque tal idéia — do consenso — fosse
inscipiente, seja porque nao houvesse uma elaboracao juridica ou evolugao social
capaz de determinar com precisdo o universo deste consenso. A tentativa de
precisdo dos direitos naturais, como se viu, falhou juntamente com a tentativa da
codificacdo. Estas apreciacdes jusnaturalistas, como se sabe, teorizavam um Direito
natural e absoluto, mas na pratica sua atuacdo nao poderia ser sendo difusa e
incerta, justamente pela falta de critérios.

O que torna a apreciacdo da moralidade no Direito atual diferente daquele
momento é justamente a existéncia de critérios que devem justificar estes valores,
definindo-os e assim, conferindo a eles juridicidade. No pensamento de Habermas,
esta juridicizacdo pode ser encontrada na existéncia de critérios representantes de
uma manifestacdo institucional que acabam enunciando a determinacdo do

conteudo do Direito.

[..] os processos juridicos aproximam-se das exigéncias de uma
racionalidade processual completa, uma vez que estas mesmas se
encontram associadas a critérios institucionais, isto é, independentes e,
mediante os quais a partir da perspectiva de um individuo nao participante,
€ sempre possivel observar, se uma decisdo foi tomada corretamente ou
ndo. O procedimento dos discursos morais e ndo regulados juridicamente,
nao preenche esta condicdo. Aqui, a racionalidade do procedimento
encontra-se incompleta. Se algo deve ser julgado, sob um ponto de vista da
moral s6 é possivel de decidir a partir da perspectiva dos participantes, uma
vez que faltam critérios externos ou anteriores.4%7

Para Habermas a existéncia de critérios € o ponto de determinacdo da
estrutura juridica. “Essa estrutura reflete-se no modo singular da validade do Direito

que se situa entre a facticidade de o Estado promulgar o Direito com a legitimidade

497 HABERMAS, Jugen. Direito e moral. Tradugéo de Sandra Lipert. Lisboa: Fundagdo Piaget, 1999.
p. 58.
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da positivacdo juridica através de um procedimento que se pretende racional”#%8

Neste sentido, independentemente de qual seja este procedimento, observa-
se que o Direito que se quer separar da moral s6 pode ser o Direito positivo,
enquanto posto pela vontade humana, ainda que ndo necessariamente legislado.
Trata-se do Direito institucionalizado, que € diferente da moral justamente porque
pode ser determinado. Esta institucionalizacdo que aparece claramente na definicao
de Direito afirmada pelos tedricos desde Kant*®®, onde praticamente comeca a
teorizacao sobre a diferenca entre Direito e moral.

Apos a teorizacao de Kelsen, sobre a qual se pode observar a evidenciagao
da unicidade e certeza que este carater institucionalizado do Direito provoca. O
exageros de Kelsen, contudo, decorreram do fato de propugnar pelo desprezo a
existéncia de um Direito natural e consequentemente de uma Moral, enquanto
visava a fuga da inconsisténcia pratica do conceito de Direito natural. O erro foi o
desprezo pela existéncia da necessidade de considerar o conteudo do Direito e a
possibilidade de consenso, que ele negava decididamente.

O fato é que atualmente o procedimento para quem busca a afirmacao de
um Direito de cunho Moral é a possibilidade de que este Direito seja um consenso, e

portanto, de que seja aceito pelos demais. Sobre o assunto esclarece Bobbio:

O problema do fundamento dos direitos do homem apresenta-se
diferentemente conforme se trate de buscar o fundamento de um direito que
se tem. ou de um direito que se gostaria de ter. No primeiro caso, investigo
no ordenamento juridico positivo, do qual fago parte como titular de direitos
e de deveres, se ha uma norma valida que reconheca qual € esta norma; no
segundo caso, tentarei buscar boas razdes para defender a legitimidade do
direito em questdo para convencer o maior numero possivel de pessoas
(sobretudo as que detém o poder direto ou indireto de produzir normas

validas naquele ordenamento) e reconhece-lo.500

498 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-Chistophe e
MOREIRA Luiz (org). Direito e Legitimidade. Traducdo de Claudio Molz e Tito Livio Cruz Romao.
Sao Paulo: Landy, 2003. p. 69.

499 Vide parte dois do capitulo um.

500 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 15.
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O fundamento dos direitos, ou seja, a sua justificacao que juridiciza, parte de
um processo histérico de luta e convencimento, que acaba por enunciar os Direitos
fundamentais que as pessoas tém. Tal consenso, diante disso, ndo representa uma
simples elaboracdo conjunta e unanime de determinada reunido de individuos. Sua
elaboracdo e afirmacédo, conforme defende o préprio Ferrajoli®®', decorre de um
processo histérico de denuncia de abusos que correspondiam a defesa de valores
morais destrutivos de direitos.

O que a histéria faz € denunciar tais situagcdes de modo a fazer com que o
préprio individuo que defende tais valores vis acabe por ndo ter mais coragem de
defendé-los pela sua incapacidade de justificacdo. Tais situacdes, portanto, vigem
enquanto ndo se denuncia fortemente a sua incapacidade de justificacdo racional.

Trata-se, assim, de uma luta histérica que culmina com a realizacido de um
consenso. Na verdade, esta situacdo também pode ser vislumbrada na teoria de
Dworkin®%2. A diferenca é que ele enuncia de forma mais evidente os caracteres
desta justificacdo, criando procedimentos para o encontro do consenso®®, o que faz
através do conceito de integridade, onde se parece querer catalisar, em uma
argumentacao juridica, os principios de uma formulacdo decorrente de toda a
histéria do homem. Talvez até mesmo porque a histéria tenha demonstrado este
caminho. O fato &€ que se trata de uma luta histérica cujos argumentos tenta-se
evidenciar a fim de facilitar este processo de afirmacao do consenso.

Independentemente, contudo, de como se pretende alcancar este

501 Vide item 2.1.2.1 sobre o ponto de vista externo.

502 Vide itens 2.2.2.1 e .2.2.3.2 sobre os fundamentos e sobre a integridade.

503 Talvez porque se acredite que esta razao historica possa ser remetida a um conceito universal de
justica e ndo simplesmente a uma situacao proviséria e contextualizada historicamente de consenso.
Ainda que esta historia seja longa.



227

consenso®™ o que importa perceber é que ele é tido como um critério aceito
atualmente como forma de imposicdo dos Direitos fundamentais, dos valores no
Direito, e portanto, ndo pode ser simplesmente remetido a uma apreciagdo moral
relativa e de conteudo indiferente ao Direito ou a uma idéia de razdo absoluta néo
justificada.

Segundo a concepcido de Bobbio®®, os direitos sdo fins que devem ser
perseguidos, de modo que encontrar o seu fundamento € um meio adequado para
que eles tenham um reconhecimento mais amplo. Esta buscapor um fundamento,
segundo a opiniao de Bobbio, traz a ilusdo do fundamento absoluto, sobre cuja
defesa se debrugcaram os jusnaturalistas a partir do conceito de natureza humana.
Atualmente, contudo, afirma, esta ilusdo do fundamento absoluto ndo é mais
possivel.

Isso porque em primeiro lugar, ndo € possivel uma noc¢éo precisa do que
sejam tais direitos. Em segundo lugar, tais direitos sdo variaveis, como a proépria
histéria tem demonstrado. Ha4 uma pluralidade de concep¢des morais e religiosas.
Os direitos do homem, ademais, sdo heterogéneos, havendo muitas pretensdes
diferentes entre si e até mesmo contraditérias. O que implica que razdes que podem
sustentar alguns ndo servem para outros. Salvo poucos direitos que servem a todos
e nao concorrem entre si, a maioria dos casos gera escolhas duvidosas, ja que
ambos direitos tem boas razdes. Ha ainda a existéncia de direitos fundamentais cujo

exercicio prejudica os direitos fundamentais de outros.

E inegavel que existe uma crise dos fundamentos. Deve-se reconhece-la,
mas ndo tentar supera-la buscando outro fundamento absoluto para servir

504 |ndependentemente de outras teorias identificarem este consenso de outras formas, mediante
outros procedimentos, Ou até mesmo independentemente da crenca sobre se tais direitos sdo a

505 Diferente de Dworkin ja que este acredita que com o procedimento construtivista encontra, no
fundo, uma ontologia-ética.
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de substituto para o que se perdeu.5% Nossa tarefa € muito mais modesta,
embora também mais dificil. Ndo se trata de encontrar o fundamento
absoluto para servir como substituto para o que se perdeu. Nao se trata de
encontrar o fundamento absoluto — empreendimento sublime, porém
desesperado -, mas de buscar em cada caso concreto, os varios
fundamentos possiveis.507

Nao obstante esta variabilidade de tais direitos, considera Bobbio que o
problema do fundamento dos direitos do homem ja esta resolvido. Teve a sua
solucdo a partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelo

Assembléia Geral da Organizacédo das Nac¢des Unidas em 1848.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacao
da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso
geral acerca da sua validade. Os jusnaturalistas teriam falado de consensus

omnium gentium ou humani generis.5%8

Bobbio ensina que ha trés formas de fundar os valores: “deduzi-los de um
dado objetivo constante, como, por exemplo, a natureza humana; considera-los
como verdades evidentes em si mesmas; e, finalmente, a descoberta de que, hum
dado periodo histérico, eles sao geralmente aceitos (precisamente a prova do
consenso)”.50°

A primeira forma, continua, possibilita a maior garantia de validade universal,
isso se existisse a natureza humana e este fosse um dado cognocivel em sua
esséncia, enquanto constante e imutavel. J&4 a segunda forma impede a
possibilidade de submissdo do valor, por evidente, a qualquer prova ou

argumentacao racional.

O terceiro modo de justificar os valores consiste em mostrar que sao
apoiados no consenso, 0 que significa que um valor é tanto mais fundado
quanto mais é aceito. Com o argumento do consenso, substitui-se pela
prova da intersubjetividade a prova da objetividade, considerada impossivel

506 Atualmente, ainda que se acredite na existéncia de uma ontologia-ética como é o caso de
Dworkin, ndo mais se remete o fundamento dos direitos a uma instancia metafisica injustificada. O
caminho, também para Dworkin, vai ser buscado no consenso.

507 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 24.

508 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 26.

509 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 26.
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ou extremamente incerta. Trata-se, certamente, de um fundamento histérico
e, como tal, ndo absoluto: mas esse fundamento histérico do consenso é o

tnico que pode ser factualmente comprovado.510

A necessidade de fundamentacdo dos principios em padrbes nao
meramente referentes a uma ontologia, como a natureza humana, mas enquadrados
em um Estado que ndo pode ser opressor e, portanto, permita a manifestacdo das
pessoas, pode se observar no pensamento de Miranda nas conseqliéncias que
atribui a existéncia de uma dupla nocao de direitos fundamentais, formal e material,
quais sejam:

[...] ndo ha direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera proépria
das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo ha direitos
fundamentais em Estado Totalitario, ou, pelo menos, em totalitarismo
integral. Em contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem
que as pessoas estejam em relacdo imediata com o poder, beneficiando de
um estatuto comum e n3ao separadas em razdo dos grupos ou das
condicdes a que pertencam; ndo ha direitos fundamentais sem Estado ou,
pelo menos, sem comunidade politica integrada. A observacao historica

com prova-o.51 1

Parece um consenso mesmo na doutrina o fato de que o consenso decorre
de uma comprovacao historica e que na sua esséncia esta a institucionalizacao, a
afirmacao do Estado governado pelos individuos.

Nesta perspectiva, Sarlet explica que os direitos fundamentais consistem
em: “[...] determinados principios e direitos fundamentais, na qualidade de
expressdes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela
comunidade historica e espacialmente situada®'9...]".

O que se deve notar é que este consenso representa a juridicidade dos
valores, posto que € um critério justificado para a inser¢cao destes no mundo juridico.
Isto porque tal critério é traduzido na aceitacdo de tais valores pelo povo, mas nao

mais simplesmente através do conceito de democracia representativa, prépria do

510 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 27.
511 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 8.
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sistema legalista. Ele se afirma como conceito diferente, proprio do sistema
constitucional: o que Ferrajoli chama de democracia substancial.

E o povo através do consenso histérico que afirma os valores maiores do
ordenamento, e ndo o povo representado por um poder legislativo que impde leis,
que ira representar a justificacdo do sistema juridico. Este, portanto, o critério de
juridicidade do Estado Constitucional, que acaba, de uma vez por todas,
representado pelo consenso constitucional.®'?

Neste sentido, afirma Calején:

A transformacdo da Constituicao liberal em Direito constitucional, que é a
seu turno a transformacdo do Estado legal de Direito em Estado
constitucional de Direito situa o TC [tribunal constitucional] como 6érgao de
garantia maxima do consenso social fundamental expressado na
Constituicdo. Posto que as maiorias no poder ndo necessitam,
normalmente, mais garantias que os recursos (molas) do poder do Estado
para promover o desenvolvimento de seus planejamentos, o TC se

converte, antes de tudo, em 6rgdo de garantia do respeito aquela parte do
consenso com o qual ndo se identifica a maiori®14; garantia, portanto, do

respeito ao pluralismo e aos direitos das minorias®1®

Este governo do povo, conforme se observa em Sarlet, impde o respeito

512 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p . 65.

513 Pode ser que se encontre divergéncias sobre o alcance desta idéia de consenso e sobre o
encobrimento de uma situacdo de opressao que tais valores tidos como consenso podem evidenciar.
Nao obstante, esta € uma tendéncia prépria do Estado constitucional evidenciada ndo s6 pelas
declaragcbes de direitos, mas também por grande parte da elaboracéo teérica constitucional. Fica,
contudo, o alerta de que tal problema nao termina aqui ja que sobre o préprio conceito de consenso
ha divergéncias, o que se pode observar nas préprias teorias expostas no presente capitulo.

514 |sso demonstra que ha dois parametros de legalidade, um consenso mais geral que é de todos e
um consenso mais especial que é diferenciado conforme os interesses dos individuos. Os direitos
fundamentais pretendem ser este consenso mais geral. Dworkin e Ferrajoli também trabalham com
ele, embora para Dworkin ha principios que sdo determinados pelo consenso mais geral e por outro
lado, a descoberta das concepcdes de justica se da no ambito da comunidade, através da
integridade. Note-se que os principios do consenso sao pressupostos de existéncia da comunidade.
Acho que a integridade serve para determinar caso a caso os critérios de justica na pratica. Isto &,
para determinar como os principios consensuais de justica sdo melhor aplicados. Por ex: o que
significa, na pratica, tratar ao outro com igual consideracao e respeito.

515 |La transformacion de la Constitucion liberal en Derecho constitucional que es a su vez la
transformacion del Estado legal de Derecho en Estado constitucional de Derecho sitia al TC como
organo de garantia maxima del consenso social fundamental expresado en la Constitucion. Puesto
que las mayorias en el poder no necesitan, normalmente, mas garantias que los resortes del poder
del Estado para promover el desarrollo de sus planteamientos, el TC, se convierte, ante todo, en
organo de garantia del respecto a aquella parte del consenso con el que no se identifica la mayoria:
garantia, por tanto, del respecto al pluralismo y a los derechos de las minorias.” Cf. CALLEJON,
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pelas minorias e pelo pluralismo e por isso remete a um consenso historicamente
afirmado e ndo a uma democracia simplesmente baseada na regra da maioria.>'®
Leciona José Afonso da Silva que o Estado Democratico funda-se no
principio da soberania popular que impde a participacdo na coisa publica que nao
acaba nas instituicdes representativas, sendo estas apenas um estagio de evolugéo
no processo democratico. O Estado Democratico visa, assim, realizar o principio
democratico como garantia real dos direitos fundamentais da pessoa humana.”"’

Continua José Afonso afirmando que:

[...] a igualdade do Estado de Direito, na concepgao classica, se funda num
elemento puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis.
Nao tem base material e se realize na vida concreta. A tentativa de corrigir
isso, como vimos, foi a construcdo do Estado Social de Direito, que, no
entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a auténtica
participacdo democratica do povo no processo politico. Aonde a concepcéao
mais recente de Estado Democratico de Direito, como Estado de
legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de uma
sociedade democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva
incorporacao de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e
de sua real participagdo nos rendimentos da producg&o.5'8

Na mesma linha ensina Ruy Samuel Espindola:

De ha muito a idéia de democracia ndo é tomada mais somente como a
regra da maioria, o governo do maior nimero. Uma tal idéia, levada a
extremos, poderia fazer com que uma maioria circunstancial revogasse a
prépria regra da maioria, e colocasse o poder decis6rio na mao de um unico
homem, ou de um restritissimo grupo de homens]...] Para um adequado
conceito de democracia €& necessario um minimo de regras
institucionalizadas que estabelecam quem esta autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos[...]. Hoje se firma no
pensamento politico a idéia de que a democracia pressupde a crenca, a
convivéncia e os costumes sociais e politicos perspectivados sob o
apanagio, a inspiracdo em valores: valores éticos, politicos e juridicos. Ou
seja, a democracia orientada segundo diretivas axiolégicas e normativas 5'°

Consenso constitucional como expressdo da democracia no Estado

constitucional de Direito. Esta € a configuracdo do modelo de separacdo entre

Francisco Balaguer. Tribunal Constitucional y creacion del Derecho. In: La justicia constitucional en
el estado democratico. p. 382.

516 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p . 65 e sgs.

517 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 117.

518 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 118.
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Direito e moral que coloca valores no Direito, mas que os juridiciza, porque
institucionaliza.

Referindo-se a constituicdo portuguesa de 1976, Canotilho traca o que
considera as funcbes classicas de uma constituicdo, entre elas as funcdes de
legitimacdo da ordem politica, garantia e protecdo, determinacao dos fins materiais
do Estado, funcdo definidora da posicdo juridica do cidaddo no e perante o

Estado®2°. Ao que interessa aqui discorrer resta a quest&o da funcéo de:

[...] revelagdo normativa de um consenso fundamental de uma
comunidade politica relativamente a principios, valores e idéias diretrizes
que servem de padrdes de conduta politica e juridica nesta comunidade [...]
no seu conjunto, padrées de conduta politica e juridica relativamente aos
quais é possivel afirmar-se existir um consenso dos portugueses e entre os

portugueses.521

No geral, o que se deve dizer € que o que se busca com o governo do povo
nao € um governo despropositado, mas um dever ser buscado na vontade popular
legitima®??> A democracia, portanto, ndo é apenas um procedimento regulado, mas
inclui diversas possibilidades de realizacdo do governo do povo e neste caso, vem
para agregar valores morais ao Direito.

De acordo com os ensinamentos de Calera:

a ‘democratizagdo moral’ do direito € o modo mais rigoroso para fazer com
que o direito seja mais um instrumento razoavel de ordenacdo da
convivéncia social que um mero aparato de forca ou de poder, com o que
relaciono a moralidade do direito com a sua legitimagcao democratical...]. A
“democratizacao moral’ do direito parte dos supostos contrarios aos que sao
fundamentais ao jusnaturalismo: parte de um relativismo gnosiolégico e
axioloégico ponderado, que foge de todo absolutismo tedrico ou pratico, mas
que nado conduz a indiferenca; e parte do principio de que o direito, em todo
caso, deve representar um minimo ético para a convivéncia e em nenhum

519 ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Constituicdo como Garantia da Democracia. Revista de Direito
constitucional internacional. n. 44, ano 11, jul-set 2003. p. 78-79.

520 Além destas funcdes classicas, Canotilho enfatiza outras, que ndo dizem diretamente como
presente estudo. Sobre o assunto: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicdo. p.1383.

521 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. p. 1376.

522 Seja para evitar dominagdes ideoldgicas, ou para evitar interferéncia de um nas concepcoes de
vida do outro ou que os interesses préprios interfiram naquilo que é o bem ideal.
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caso deve ser um instrumento coativo a servico de qualquer religidao ou
moral totalizante.523

Ensina Ruy Samuel Espindola que a idéia de democracia que se tem

atualmente:

E a democracia fundada na idéia de consenso estabelecido ndo s6 pela
confluéncia do numero de decisores, mas também pela eleicdo e auto-
vinculagdo do consenso em torno do razoavel, do razoavel como
racionalmente aceito como bem de todos, em todos os tempos e lugares,
para verificacdo em cada tempo e lugar, daquilo que pode, concretamente,
ser feito a bem do maior nimero possivel.524

Observe-se que independentemente da forma pela qual se estabelece deva
ser determinado o consenso, isto €, independentemente de como se expressa esse
consenso, importa notar que se trata da busca de um ideal deontoldgico e nao mais
ontolégico — ligado simplesmente a conceitos como o de regra de reconhecimento
que mais expressam a manifestacdo ontolégica de aceitacao das regras, e portanto,
um ‘consenso’ ontolégico, do que uma manifestacdo de um dever ser consensual —,
0 que expressa a ligacédo para com a Moral.

Deve-se salientar ainda que existem mesmo, nos diferentes autores, a busca
de critérios para a afirmacao deste consenso, o que significa que nio se pretende
confundir Direito com uma moral indiferente e relativa, ao contrario, determina-se a
Moral propriamente juridica e, portanto, o Direito mesmo através do estabelecimento
de critérios para possibilitar a convivéncia destas diversas morais que representam o
pluralismo social.

O carater juridico se da justamente neste momento em que o Direito se

523 “la democratizacion moral” del derecho es el modo mas riguroso para hacer que el derecho sea
mas un instrumento razonable de ordenacién de la convivencia social que un mero aparato de fuerza
o de poder, con lo que relaciono la moralidad del derecho con su legitimacion democratica[...]. La
‘democratizacion moral’ del derecho parte de dos supuestos contrarios a los que son fundamentales
al iusnaturalismo: parte de un relativismo gnosiolégicoy axiolégico ponerado, que huye de todo
absolutismo tedrico o pratico pero que no conduce a la indiferencia; parte del principio de que el
derecho, en todo caso, ha de representar un minimo ético para la convivencia u en ningun caso ha de
ser insrumento coactivo al servicio de cualquier religion o moral totalizante.” CALERA, Nicolas M.
Lépez. Derecho y teoria del Derecho en el contexto de la sociedad contemporanea. p. 41-42.
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socorre de instrumentos como & o caso do consenso, fundamentados em entes
propriamente juridicos, ou politicos, considerando-se a politica como instancia de
determinacao e legitimacéao do juridico.

Esta vinculacdo entre Estado Constitucional de Direito e Democracia,
enquanto governo do povo e a importancia do consenso para a fundamentacao dos
diretos fundamentais pode ser abordada de forma conclusiva a partir das licdes de
Canotilho.

Segundo Canotilho, o Estado constitucional de Direito exige algumas
caracteristicas complementares ao Estado de Direito, a comecar pela forma de
organizacio do poder, que deve ser pela democracia.®?>. O Estado Constitucional de
Direito deve ser, portanto, estruturado como “Estado de Direito democratico, isto &,

com uma ordem de dominio legitimada pelo povo®%¢”

Globalmente considerados, estes principios [ex: legitimidade de uma ordem
de dominio politico e legitimacdo do exercicio do poder na soberania e
vontade populares] - e recorde-se que eles sao meramente
exemplificativos, revelam que o Estado Constitucional s6 é constitucional se
for democratico. Dai que, tal como a vertente do Estado de Direito ndo pode
ser vista sendo a luz do principio democratico, também a vertente do Estado
Democratico ndo pode ser entendida sendo na perspectiva do Estado de
direito. Tal como s6 existe um Estado de direito democratico, também sé6

existe um Estado democratico de direito, isto &, sujeito a regras juridicas.52”

A questao da democracia no Estado Constitucional, note-se, € uma questao

de legitimidade. Ensina Canotilho:

O elemento democratico ndo foi apenas introduzido para ‘travar o poder
[...]; foi também reclamado pela necessidade de legitimagdo do mesmo
poder. Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos

524 ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Constituicio como Garantia da Democracia. p. 79.

525 Qutras caracteristicas exigidas por um estado constitucional sdo que seja um estado social e um
estado ambiental. Estas caracteristicas ndao serdo aqui desenvolvidas porque nao dizem respeito
diretamente, sequer influenciam, as conclusdes do presente trabalho.(e a juridicidade?)

526 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 27.

527 Aqui Canotilho pretende apaziguar a pretensa contradicdo, que diz ser apresentada por muitos
tedricos, entre democracia e Estado de Direito Constitucional, celebrada desde nos Estados Unidos
pela cisdo entre constitucionalistas e democratas, até na Frangca, em que Benjamim Constant
celebrizou a distingdo entre liberdade dos modernos e liberdade dos antigos. Aquela como liberdade
negativa, de defesa, e esta a deliberacdo do povo na formacdo do Direito, ou seja, participacao
politica. Cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. P. 31.
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nao metafisicos, temos de distinguir claramente entre duas coisas: (1) uma
€ a legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de
legislacdo no Estado de direito; (2) outra € a legitimidade de uma ordem de
dominio e da legitimagdo do exercicio do poder politico no Estado

democratico.”28  Assim, “o principio da soberania popular concretizado
segundo os procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’
entre o ‘Estado de direito’ e o ‘Estado democratico’, possibilitando a
compreensdao da moderna formula Estado de direito Democratico. Isto
significa que, como o Estado de Direito ndo tem resposta para o problema
da procedéncia do poder, o Estado democratico vem fornecer esta resposta.

E, assim, a dimens&o democratica que permite que o Estado Constitucional
tenha seu poder legitimo, de acordo com fundamentos ndo metafisicos, é ela que
determina de onde vem o poder. Com isso, Canotilho apresenta uma
interdependéncia essencial entre Estado de Direito e Democracia, de modo que um

nao existe sem o outro.

A articulacdo das dimensdes de Estado de direito e de Estado democratico
no moderno Estado constitucional democratico de direito permite-nos
concluir que, no fundo, a proclamada tensdo entre << constitucionalistas>>
e <<democratas>>, entre Estado de direito e democracia, € um dos mitos do
pensamento politico moderno. Saber se o <<governo das leis>> & melhor
que o <<governo dos homens>>, ou vice-versa, &, pois, uma questdao mal
posta: o governo dos homens € sempre um governo sob leis e através de
leis. E, basicamente, um governo de mulheres e homens segundo a lei
constitucional, ela prépria imperativamente afirmada por principios juridicos
radicados na consciéncia juridica geral®2°.

Neste contexto ndo se pode mais falar em supremacia do Estado e seus
instrumentos ja que ele proprio € um instrumento que deve atuar de acordo com os
fins dos individuos, orientado pela consciéncia juridica geral, pelo consenso como
forma de expressao da democracia.

Assim, a moral se distancia do Direito, o que se evidencia porque tais
principios, pelos diversos critérios de legitimacdo possiveis, especialmente o
consenso constitucional, tem um ponto de diferenciacao para com a moral, o que os
afasta tanto de posturas positivistas quanto jusnaturalistas. Ha portanto, uma

juridicidade, ainda que com uma moralidade inerente. O que se constata é que a

528 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p.20-30.



236

moralidade e o Direito sdo diferentes no minimo porque o Direito se estabelece
através de critérios que o convencionam como tal.

O que se pode perceber € que ha uma nova concepgdo sobre a
determinacao do Direito. Ha uma esfera de fundamentacao que remete ao dever ser
do Direito dentro dele mesmo e que manifesta o segundo momento juridico para
além de sua enunciacdo legal. O Direito passa a ser, ainda que possa parecer
contraditério, aquilo que ele € e aquilo que ele deve ser. Isso porque o Direito se
manifesta como um escalonamento entre ser e dever ser, e cuja fundamentacao
tedérica comecga com os conceitos de vigéncia e validade expressos por Ferrajoli.

Depois de ja se ter anunciado de forma geral no capitulo anterior como a
fundamentacéo do Direito, a realizacao do Estado e a questao do Direito mesmo se
desenvolvem na teoria de Dworkin e Ferrajoli como teorias que evidenciam a
retomada do conteudo moral no Direito, resta destacar, para finalizar, onde tais
valores podem ser encontrados nestas teorias de forma mais direta sintetizando as
observacdes do presente capitulo.

Isso porque que eles bem expressam toda esta caracterizagcdo do modelo de
Estado. Tal referéncia € o ponto chave através do qual se pode observar com
acuidade como se tem teorizado de forma sistémica toda esta problematica. Cabe
destacar, portanto, como este distanciamento tanto do jusnaturalismo como do
positivismo acontece na teoria de cada um dos autores apontados.

Ja afirmava Goyard-Fabre:

Na vida concreta do direito, que deve ser levada em conta tanto pela teoria
como, a fortiori, pela filosofia do direito, o fato de uma regra ser justa ou
injusta ndo provém nem de uma convencdo que assim tivesse decidido
(caso em que se seguiria a via de um positivismo em ultima instancia
empirista), nem do valor que ela teria em si mesma (caso em que triunfaria
um idealismo dogmatico). Segundo R. Dworkin, em Ultima analise, é o

529 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 31-32.
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consenso estabelecido (ou recusado) segundo os principios relativos ao
conteuido de uma regra que determina, de maneira evidentemente
interpretativa, o valor que |he é ou nédo atribuido[...] Nesta interpretacao, a
normatividade juridica implica o recurso, por um lado, a um critério de
coeréncia com os precedentes que, sobre o ponto de vista levantado pela
espécie litigiosa, a histéria pode oferecer e, por outro, a um critério de
conveniéncia com a moral politica do lugar e do momento: ou seja, a
normatividade juridica implica, na sociedade em que se da o julgamento, um
‘consenso intelectual’®®® que R. Dworkin denomina ‘integridade’ do

direito. %3
No que concerne a Ferrajoli, assevera Cademartori:

[...] a teoria garantista da legitimacao , a partir da assuncio da idéia base do
Estado como instrumento da Sociedade, repée uma vinculacdo a esta
estrutura de poder e valores que tém por centro a dignidade da pessoa. Em
casos como o do nosso pais, onde a sociedade vé-se continuamente
avassalada por medidas legislativas (oriundas do Executivo ou nao) que
muitas vezes colocam-na a servico de uma racionalidade econdémica alheia
a seus interesses, a adocao deste enfoque heteropoiético pode fornecer um
travejamento tedrico que resgate a valorizacdo da pessoa como
ontologicamente anterior ao Estado fundado por ela.

Este tipo de abordagem nao pode permitir a inferéncia de que se esta aqui
perante um jusnaturalismo disfarcado, eis que, neste particular, o
garantismo é claramente tributario do enfoque dworkiniano: desde Dworkin,
sabe-se que os principios morais e as diretrizes politicas fazem parte do
direito, numa concepcéo integral do fendbmeno. Isto permite que autores
como Nino refiram-se a teoria dworkiniana como superacdo da controvérsia

entre as posturas positivistas e jusnaturalistas.532

Relativamente ao inicio do problema, contra a tendéncia avalorativa do
paleopositivismo, como chama Ferrajoli, tanto este quanto Dworkin se insurgem,
como visto, propugnando pela necessidade de insercdo no Direito de valores.
Dworkin o faz através da aplicacdo de direitos morais pelo juiz, ja Ferrajoli com a
teorizacado dos direitos fundamentais e o controle de legitimidade material e validade
no ordenamento. Estas manifestacbes podem ser observadas como pano de fundo
de toda a teorizacido destes autores. E um fato, portanto, como a moralidade rompe

com a indiferenca positivista.

530 Observe-se que ao se falar em consenso intelectual ndo se pode simplesmente olvidar que este
consenso atua dialeticamente com a comunidade no decorrer da histéria, o que traduz seu viés
democratico.

531 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. p. 215.
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Nao obstante, em virtude da descrenca a que ontologias-éticas se
submeteram com a queda do jusnaturalismo, a tendéncia a buscar valores
justificados e ndao meramente refletidos em uma referéncia ao conceito de natureza
torna-se evidente no Estado Constitucional e pode ser vista claramente na doutrina
de Dworkin e Ferrajoli. Esta tendéncia a justificacdo dos valores, ademais, decorre
da “descoberta” do pluralismo valorativo na sociedade, o que faz com que diante das
diversas defesas de valores, por alguma justificativa possam ser conformadas tais
diferencas e determinados quais os valores aptos para o Direito sem recorrer a uma
busca aleatéria como acreditava Kelsen frente ao relativismo moral.

E neste contexto que os conceitos de pluralismo, democracia, afirmacéao
histérica, legitimidade vem a delinear a nova relagdo entre moralidade e Direito que
se estabelece como manifestacdo dos postulados do Estado Constitucional e que se
pode observar a relagdo entre as doutrinas estudadas.

Em Ferrajoli, o pluralismo pode ser vislumbrado na existéncia de diversos
pontos de vista externos®33. Ja em Dworkin, este pluralismo pode ser observado na
afirmacao de que cada um pode ter diferentes ideais de bem fundados em diferentes
concepgdes de justica e equidade.534

A conformacédo entre estes diversos pontos de vista ou ideais de bem néo
pode, segundo os autores, ser justificada em uma ontologia-ética. Para Dworkin,
porque, embora acredite que determinados valores constituam verdadeiramente uma
ontologia-ética, alerta que a sua justificacdo ndo pode ser feita pela simples

referéncia a este fato, ja que trata-se de uma questdo de legitimidade e esta,

532 CADEMARTORI, Sergio de U. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 179.

533 Vide o item 2.1.2.1 sobre o ponto de vista externo.

534 Vide item 2.2.3.1.



239

segundo ele, deriva da cidadania.>®*® Diante disso Dworkin cria um modelo de
comprovacéao destes valores que decorre de um consenso.

Para Ferrajoli, ao contrario de Dworkin, simplesmente estes valores né&o
derivam de uma ontologia-ética, mas das condicdes historicas de reivindicacdo de
igualdade, integracdo, paz e democracia.>*® Tais valores, para Ferrajoli, também
expressam um consenso.

Este consenso, para ambos, ndo pode ser remetido a uma deliberagdo de
maioria e também ndo esta diretamente relacionado com as opinides atuais e
especificas dos individuos, afinal, ha um pluralismo de opinides. Tal consenso reflete
uma construcdo, decorrente do povo, realizada de forma valorativa racional e
histéricamente afirmada.

Note-se que para ambos tais principios que representam este consenso
partem do povo, e portanto, expressam a democracia como forma de atuacdo. Em
Dworkin esta determinacdo dos valores a partir dos individuos representa uma
legitimidade que parte da cidadania, enquanto para Ferrajoli, representa o que ele
chama de democracia substancial e que se trata de limites e vinculos impostos por
todos a si mesmos em garantia de todos.5%’

A forma de determinacao deste consenso como representativo do governo
do povo ndo se da, contudo, pelas regras do governo da maioria. Ao contrario, o
termo consenso vem a refletir aceitacao geral, mas que ndo pode ser realizada nas
condicbes atuais dos individuos, mas retirado de uma argumentacéo pela repeticao
histérica.

Para Dworkin, o consenso deriva da estruturacdo da sociedade em um

535 Vide itens 2.2.2.1 sobre o modelo construtivista e 2.2.3.1 sobre a legitimidade.
536 Vide item 2.1.2.1.
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modelo construtivista que partindo da integridade possa determinar uma moralidade
correta que se afirma por uma dialética historicamente construida entre cidadaos,
juizes etc. 538Tal consenso, diante disso, pode ser diferente das diversas posicdes
atuais dos individuos sobre os bens e ndo pode ser construido com base em
preferéncias externas e interesses volitivos.

Ja para Ferrajoli, este consenso também pode ser diferente dos diversos
pontos de vista externos, ndo precisa expressar a opinido de todos, ainda que
também nao se refira a maioria. Trata-se de um consenso encontrado na afirmacéao
histérica de alguns valores dos individuos, que se encontravam em busca de paz,
democracia, integracédo e igualdade. Este consenso, ensina Ferrajoli, embora nao
seja atual, o seria, caso os individuos se encontrassem na posicéo original.>3°

Note-se que a afirmacado histérica ndo basta, ja que ela esta rodeada de
estruturas racionais de apreensao, em Dworkin com a integridade, em Ferrajoli, com
a referéncia a posicao original.

Toda esta tarefa culmina nos direitos fundamentais afirmados para Ferrajoli
em uma constituicdo material positiva, demonstrando os recordes positivistas de
Ferrajoli®*°. J& em Dworkin tal consenso culmina na determinacdo dos direitos
fundamentais componentes da constituicdo material.5*!

Nao se separa mais a moral do Direito, diferencia-se, mas ndo se nega a
sua influéncia. A moralidade no Direito entra, portanto, pelo consenso constitucional
manifestado através de uma forma racional de democracia, um consenso

deontologico histérica e racionalmente verificado. E é justamente esta via do

537 Vide item 2.1.2.1.

538 Vide itens 2.2.2.1 e 2.2.3.2 sobre o construtivismo e a integridade.
539 Vide item 2.1.2.1.

540 \Vide item 2.1.4.1 sobre o ponto de vista interno.

541 Vide item 2.2.3.2 sobre a integridade e os principios.
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consenso representado pelos mecanismos democraticos e apresentado pela
Constituicao que se aproxima e se distancia a moral do Direito. Neste sentido, € que
nao se pode admitir confusdo nem indiferenca total entre Direito e moral.

Seja a integridade como forma de determinacao dos direitos morais, seja a
positivacdo como afirmacdo dos direitos fundamentais, ou qualquer outro
instrumento institucional de que se serve — democracia, legitimidade etc — tais sdo os
critérios de juridicizacdo dos valores morais e portanto, ndo podem ser confundidos
com a moral mesma. E portanto, a Constituicdo, enquanto concretizacdo destes

valores morais juridicizados, o ponto de compromisso entre Direito e moral.
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CONCLUSAO

Deve-se observar que, ndo obstante a teorizacdo de Dworkin sobre o melhor
caminho para o encontro do melhor Direito, bem como a sua teorizacdo sobre a
necessidade de principios para inibir a discricionariedade judicial, dworkin mantém o
seu carater antipositivista essencialmente porque defende que, onde as regras nao
alcancam, ndo ha um consenso sobre os fundamentos do direito, isto &€, ndo ha um
consenso sobre o método mesmo que determina o Direito correto, de modo que a
abordagem positivista fica prejudicada. Empiricamente, portanto, ndo ha um sistema
positivista legalista no modelo norte americano. N&o obstante, a teoria de Dworkin
continua sendo um critério e estas controvérsias sao justamente um critério. A
questao entdo, a busca da filosofia, continua sendo por um Direito correto, de acordo
com um critério, ainda que isto ndo ocorra na pratica norte americana. No Direito
brasileiro, contudo, a vinculagdo com a lei e os Direitos fundamentais facilitam o
processo decisorio, ndo obstante seja justamente nos casos dificeis que surja o
problema e onde a teoria de Dworkin € extremamente util. Para buscar os principios
de justica, ndo de direitos materiais, mas inerentes ao processo argumentativo
universal. Talvez no Brasil a regra de reconhecimento funcione, ao menos no geral.
Mas quando se chega nos problemas comuns com o norte americano € que as
respostas se tornam mais problematicas. Nao tem uma regra reconhecida, mas
finge-se que tem e chega-se aos casos dificeis com discricionariedade.

O Direito € o Direito positivo, posto, institucionalizado. Esta € a primeira
obviedade a que se chegou a partir do destrincamento do problema, obviedade
capaz de esclarecer como o Direito se deve diferenciar da moral.

Ja a partir das analises de Kant, pode-se perceber que o Direito ndo se

basta na apreciacdo do mundo natural, necessita instrumentos de imposicao
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externa, como € o caso da coacdo. Tais constatacdes, avancando por lhering e a
afirmacao da teoria da coacgado, vem a se confirmar com Kelsen. Este provoca uma
ruptura com o carater juridico dos direitos naturais a partir da observacao do carater
difuso que eles assumiam em virtude da falta de critérios de identificagcdo, motivo
pelo qual acabavam se confundindo com as diferentes concepg¢bes morais, a revelia
de sua manifestacdo tedrica que pretendia encontrar verdadeiros direitos na
natureza.

Com Kelsen, portanto, ocorre uma verdadeira diferenciacdo do Direito como
o Direito positivo, aquele posto pela vontade humana, capaz de ser identificado
porque sua construcdo remete aos critérios da legislacao. A moral aqui, relativa, &
apenas a evidéncia de que o Direito possui um conteudo valorativo, mas nao algum
em especial.

O que importa, diante desta construcao kelseniana, é que se firma de uma
vez por todas a conceituacao do Direito a partir de critérios de identificacdo, que com
Kelsen se encerram na legislacdo. A enunciacdo destes critérios como algo que
pode ser concebido independentemente da legislacdo, contudo, pode ser vista em
Hart. A abordagem de Hart, pela propria filiacdo de descendéncia inglesa, vem
propor novas formas de identificacdo das regras juridicas e enunciar que o Direito
depende desta identificacdo. Fica afirmado o Direito positivo ainda que nao
necessariamente ligado a legislacao.

Este critério de Hart para a identificacdo das regras remete a um fato, o da
observacao a partir do comportamento da sociedade e dos juizes sobre que tipo de
fontes esta sociedade aceita como determinantes do Direito. Fica aqui a juridicidade
determinada pela realidade atuada pelos individuos, capaz de identificar as fontes

do Direito, ainda que nao cada regra em si.
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Apos Hart, com Bobbio e Reale, a afirmacdo do Direito vem a confirmar a
necessidade de institucionalizacdo e certeza, seja pelo rigor linguistico ou
observacado do todo do ordenamento como instituicdo diferenciada na sociedade, o
que se enfatiza em Bobbio; seja através do conceito de bilateralidade atributiva de
Reale.

Estas consideracdes permitem observar o ordenamento juridico como uma
instituicdo ordenada que visa prever comportamentos e dar certeza da realizagado de
Direitos. E, antes de tudo, a certeza sobre as regras — e por isso a importancia dada
pelos autores ao isolamento conceitual do Direito — que torna o Direito ente capaz de
regular a vida social.

Fica destas teorizacbes a constacdo do Direito como instituicdo social
organizada. O Direito, neste sentido, pressupde-se ordenamento de eficacia global,
de acordo com o conceito de Kelsen, ja que a identificacdo deste ordenamento como
pertencente a uma determinada sociedade ¢€ justamente amparada pela
convergéncia do comportamento de um numero determinado de pessoas para um
determinado complexo institucional representado pelas figuras do Direito e do
Estado.

Neste sentido, fica o Direito positivo, unico, como o verdadeiro Direito,
aquele que foge das incertezas de uma moral difusa na sociedade. Observado este
carater institucional do Direito, deve-se notar, ndo obstante, que ele ndo se aceita
mais simplesmente como uma ordem sem que ela tenha um sentido para a
sociedade, tal como o modelo legalista se perfez. Importa o que esta ordem regula.
E neste sentido que o Direito busca um contetido Moral especifico. Saliente-se,
neste sentido, que a observacdo de que o Direito pode ser identificado como

ordenamento de eficacia global ndo vincula a legalidade necessariamente.
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O que se pbdde notar, assim, € um conceito de moral como uma moral
relativa e difusa, que engloba diferentes concepgbes valorativas. Desta, por incerta,
o Direito positivo, por sua prépria natureza, se distancia. Por outro lado tem-se a
Moral, como uma concepgado moral comum e aceita de uma forma consensual e que
deve fazer parte do Direito.

N&o pode, contudo, esta Moral, representar um simples Direito natural. Seja
porque a institucionalizacao da vida social nao aceita a imposicdo de valores sem
uma justificacdo, seja porque ndo se pode correr o risco de tal abordagem se
transformar em um rol de “direitos” incapaz de ser identificado na sociedade.

A partir disto € que, de acordo com os instrumentos de legitimidade
construidos historicamente, ndo é a partir da mera referéncia a uma ontologia-ética
que tais direitos irdo se afirmar, jA que esta concepcdo € vazia de conteudo
organizacional. Aproveitando as estruturas histéricamente construidas para a
organizacdo da sociedade, tais principios nao podem ser fundamentados sendo em
um consenso que busca em cada um a legitimidade da afirmacao dos direitos.

A juridicidade deste consenso, a identificacdo destes valores como
pertencentes ao Direito, pode ser observada pela afirmacado constitucional destes
direitos, o que implica a sua atuacdo no mundo juridico.

A constituicdo material, neste sentido, informa o Direito sobre sua
determinacao Moral tornando-se o ponto de maleabilidade e de estabilidade do
ordenamento. E ponto de maleabilidade com relacéo a lei infraconstitucional, ja que
insere uma materialidade de controle, conexa com o mundo moral, ndo sendo
portanto um mero ordenamento de cunho valorativo indiferente. Maleabilidade esta
gue deve ser organizada no ordenamento a partir das estruturas que uma teoria da

argumentacao juridica seja capaz de construir, a comecar pela teoria da integridade
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de Dworkin, mas isto é objeto de outro trabalho.

Por outro lado, a constituicao se torna ponto de estabilidade do ordenamento
quando colocada frente a ordem extra-juridica. Isto porque permite que o
ordenamento tenha uma certeza, dificultando que a discricionariedade do Juiz
chegue a moral e ndo a Moral, como ja alertara Dworkin ao determinar que os
principios sdo justamente as garantias a direcionar a decisao judicial a fim de evitar
a atuacao discricionaria do juiz.

Esta estabilidade constitucional se da justamente porque através dos
instrumentos de legitimidade do ordenamento, a partir da prépria expressao
democratica do consenso, € que se afirma uma Moral, que despreza o recurso a
qualquer moral.

Observe-se que as diversas teorias, ficcdes ou elaboragbes que surgiram
para identificar o consenso, nada mais sdo do que tentativas de denunciar o
mecanismo de um fato do qual a propria légica social deu conta na histéria. Neste
sentido a diferenca das abordagens de Dworkin e Ferrajoli — aquele tentanto
evidenciar mecanismos, através de toda sua teorizacdo em torno da integridade, e
este simplesmente evidenciando uma situacao histérica de construcao de direitos
fundamentais — que culminam em um modelo de Direito constitucional que ja esta
afirmado nas consciéncia constitucional contemporanea.

Quanto a incerteza deste ordenamento, ndo pode ser maior que a do
positivista legalista, que n&o podia dar conta da discricionariedade judicial. Importa
notar que a légica natural das estruturas contemporaneas ja tem um consenso sobre
o dever ser compartihado e ele se encontra na Constituicido. Resta o
desenvolvimento de teorias que evidenciem os argumentos que estdo por tras deste

consenso que a historia ja legitimou, teorias como a de Dworkin.
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O fato € que a partir do desenvolvimento do presente trabalho foi possivel
notar que o Estado Constitucional de Direito, aqui representado por Dworkin e
Ferrajoli, traz como tendéncia a desvinculagdo dos modelos positivista e
jusnaturalista de Direito ao mesmo tempo em que parece representar um sincretismo
entre estes modelos, inserindo um dever ser no Direito. Gera-se uma dualidade
entre ser e dever ser no Direito que bem pode ser refletida nos conceitos de vigéncia
e validade de Ferrajoli, respectivamente.

Com efeito, desata-se do carater difuso e desconcentrado do modelo
jusnaturalista, bem como do carater legalista do positivismo e do seu distanciamento
perante a moral.

Chega-se a um modelo de Estado em que o Direito serve como garantia de
direitos que vao além da mera legislacido, que partem do pluralismo mas se definem
num consenso popular, expressao da democracia. Tal enquadramento da insergcéo
de valores mas ndo a partir de uma mera referéncia a natureza demonstra o
descrédito desta forma de fundamentacdo e a necessidade de impor a legitimidade
das normas de Direito. As instituicbes construidas em torno do conceito de Estado,
neste sentido, como é o caso da democracia, da legitimidade, etc, permitem fornecer
esta fundamentacao de forma aceitavel e de acordo com os padrdes de legitimidade
atuais.

O que isto significa é que, alertados pela falta de autoridade do argumento
da ontologia-ética, em que tanto Dworkin quanto Ferrajoli recusam-se em
fundamentar, mas ao mesmo tempo seduzidos pela forca de alguns direitos que
apontaram como universais no ultimo século — fundamentais ou morais, ndo importa
a denominacgao — houve a busca de uma solugcao de compromisso que remete aos

preceitos do Estado constitucional.
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O que se pretendeu, com isso, foi introduzir principios para fundamentar o
Direito a partir de critérios de legitimidade, fundados na prépria democracia
reelaborada para cumprir tal intento, ja que a democracia representativa ndo dava
conta desta insercao de valores superiores no Direito. Isso demonstra que o Direito
continua como uma questao de convenc¢ao, mantendo seu carater positivo.

Assim, tem-se um Estado governado por uma Moral determinada pelo
consenso e apaziguadora de pluralidades. Uma Moral, contudo, propriamente
juridica, ja que retira sua juridicidade de critérios que o proprio consenso representa
e que sao firmados no conceito de Constituicdo, material e formal. Tais critérios
acabam por representar o ponto de compromisso entre Direito e Moral, ja que, ao
mesmo tempo em que trazem para o Direito um conteudo valorativo especifico se
aproximando da Moral, por outro lado, estas mesmas categorias distanciam o Direito
da Moral, ja que juridicizam esta moralidade.

Com relagcdo a moral (com minuscula) deve-se observar que em nenhum
momento o Direito deixou de ter carater moral, entendimento que alcancava até
mesmo as idéias kelsenianas. O Direito é essencialmente moral porque suas regras
— ainda que nem todas — tém um conteudo valorativo, ainda que ele seja indiferente.
A questdo é que agora importa a Moral e ndo qualquer moral apreendida na
sociedade.

O que se deve notar com relacdo a moralidade é que o jusnaturalismo,
enquanto forma difusa de Direito na sociedade, péde ser considerado por Kelsen um
nao Direito no século XVIII ndo em virtude de seu conteudo moral, mas porque a sua
determinacao era difusa na sociedade. A novidade do Direito positivo, e que
caracteriza o Direito até a atualidade, é o seu carater positivo, institucional. O Direito

€ o Direito positivo e é diferente de uma moral socialmente difusa, sem um marco de
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determinacao preciso.

Tal institucionalizacdo se da, por um lado, pela prépria eficacia global do
Direito, enunciada por Kelsen, através da qual se pode identificar o ordenamento a
que todos aceitam como aquele que rege as suas vidas, excluindo, portanto,
qualquer outra apreciagao valorativa como meramente moral.

Note-se que este critério apenas determina qual ordenamento é seguido
pela maioria, o ordenamento estatal, mas dentro desta concepcao aceite, tal
instituicdo pode ser ainda identificada precisamente pelas suas fontes ou pelo seu
conteudo. Desta forma, pode se modificar as fontes sem alterar esta eficacia, ja que
0 que se aceita € a instituicdo (aquela centralizacao realizada).

A eficacia global serve portanto, para indicar que é aquela instituicdo que se
segue, qual seja, o Direito estatal, mas nao para determinar como o Direito se rege,
o que fica a cargo dos diversos critérios de juridicizacdo escolhidos e atuados por
esta instituicao.

A partir desta eficacia global, portanto, que direciona os individuos para o
mesmo sentido, para a mesma instituicdo, € a partir dos critérios uniformes de
juridicizacdo, que esta instituicdo (por todos os seus instrumentos — judiciario,
executivo, legislativo, sob a influéncia da populacdo e da doutrina) &€ capaz de
determinar, que se estabelece o Direito. Atualmente toda esta instituicado atua em
torno da idéia de consenso.

O fato € que nao é por substituir parcialmente a autoridade de uma
democracia representada pelo legislativo pela autoridade de um consenso do povo
que se vai retirar o carater juridico do Direito. Certamente que a caracterizacao deste
consenso ainda traz algumas divergéncias teéricas, que, ndo obstante, um esforco

sintetizador é capaz de alcancar, juntamente, é claro, com a maturidade histérica.
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Sobre este consenso popular, note-se, ndo € um mero consenso retirado da
simples atitude de todos de forma convergente a alguns valores, o que se poderia
chamar de consenso ontolégico. Nao é o consenso sobre cada regra que a eficacia
global legitima. Ela apenas determina vicnulacdo a uma instituicdo. O consenso,
enquanto aceitacdo convergente sobre varios principios se realiza na afirmacéao
nascida sim, do povo, mas que seja em primeiro lugar uma afirmacao sobre o dever
ser e, portanto, um consenso deontolégico.

Isto significa que em primeiro momento, tem-se os individuos organizados
faticamente em torno de uma instituicdo, com eficacia global, portanto. Em segundo
momento, as regras que irdo reger esta instituicido decorrem de uma construcao
histérica nao atual, capaz de encontrar uma racionalidade nestes principios. Ja em
um terceiro momento, se pode observar que a atuacao desta instituicao como um
todo tem reconhecido, na atualidade, este consenso construido historicamente como
uma fonte do Direito.

Sao trés momentos, portanto: o do reconhecimento da instituicdo, o da
descoberta dos direitos e o do reconhecimento dos direitos pela instituicdo. E
precisamente o reconhecimento deste consenso pelo Direito contemporaneo que
permite que ele se configure como fonte do Direito e portanto, que ndo seja uma
mera apreciacdo moral.

Esta forma de consenso deontolégico “reconhecido” traz uma contradicado
para a teoria do Direito, especialmente no que concerne a autoridade da regra de
reconhecimento. Isso porque, por um lado, tal consenso pode ser observado como a
forma que vem sendo reconhecida como fonte do Direito, e portanto, submetido ao
carater da regra de reconhecimento para determinacao do Direito.

Ocorre que por outro lado, a propria natureza do consenso deontologico é
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desvinculada do ser do Direito, propondo um dever ser que atua acima do préprio
reconhecimento, porque impde regras que deveriam de qualquer forma ser
reconhecidas, ainda que ndo o fossem. Impde o proprio reconhecimento destas
regras. Busca-se o consenso deontologico que ndo esta submetido a aceitacédo e
atuacdo imediata dos individuos conforme seus preceitos. Na verdade este € um
problema para o enfrentamento da filosofia, que constantemente questiona as
estruturas reconhecidas e que tem a tarefa incessante de fazer reconhecer o dever
ser que ela denuncia. Fica a questao.

Esta contradicao apresenta um carater extremamente importante do sistema
juridico contemporaneo e muito bem enunciado por Ferrajoli através da
diferenciacdo entre os conceitos de validade e vigéncia: o sistema juridico atual
incorpora o dever ser em seu proprio bojo, se tornando um escalonamento entre ser
e dever ser.

Neste escalonamento o ser manifestado pela lei, no Direito de descendéncia
européia continental, tem prioridade cronolégica, ja que ird ser observada em
primeiro momento pelo juiz. Por outro lado, ha um dever ser em grau superior neste
escalonamento e que controla o ser e que, portanto, tem prioridade decisiva, ja que
ira determinar o Direito a ser aplicado, ainda que contrario a lei. Assim € como tal
escalonamento funciona nos sistemas da europa continental.

O fato é que a lei perde o posto de uUnica fonte de qualificacdo do Direito, ja
que a juridicizacao de conteudos nao precisa mais da sua autorizacdo. Nao e
necessaria uma lei dizendo que determinados principios morais viram juridicos pelo
consenso deontoldgico. Ele mesmo é uma fonte de qualificacao.

Note-se que esse problema do consenso deontolégico acaba por resolver

outro: o da questdo se acima do Direito tem um poder ou uma norma, ja que ha um
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poder do povo expresso pelo consenso, mas que acaba remetendo a uma norma
que de certa forma ja estava ali, porque universal. O poder ndo cria a norma ao seu
talante, o poder é o préprio procedimento pelo qual a norma se evidencia. (normas
de direito natural justificadas em nome da democracia)

E neste sentido que a constituicdo assume e atua a sua autoridade no
Estado contemporaneo, trazendo para o Direito a afirmacdo de valores mas nao
permitindo a confusdo entre conceitos de Direito e de moral. O Direito € determinado
por critérios e por todo um aparato institucional. Na atualidade, tal € a constatacao

que basta para defini-lo, ja que existe este ordenamento instituido.
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