96

SAMUEL MEIRA BRASIL E BRUNO TAUFNER ZANOTTI

DEBATES SOBRE O DIREITO E A MORAL A LUZ DOS
PARADIGMAS DA MODERNIDADE

DEBATES ABOUT LAW AND MORAL IN THE LIGHT OF THE
PARADIGMS OF MODERNITY

Samuel Meira Brasil

Doutor e Mestre em Direito Processual pela Universidade de Sdo Paulo - USP. Mestre em
Inteligéncia Artificial pela Universidade Federal do Estado do Espirito Santo - UFES. Professor do
Programa de P6s-Graduagdo, Doutorado e Mestrado em Direitos e Garantias Fundamentais, da
Faculdade de Direito de Vitoria - FDV (Vitoria - ES, Brasil). Desembargador do T]/ES.

Bruno Taufner Zanotti

Doutorando e Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitoria
(FDV). Especialista em Direito Publico pela FDV. Professor de Direito Constitucional e Direito
Penal. Professor da especializacdo em Direito Publico da Escola Espirito Santense do Ministério
Publico. Delegado da Policia Civil do Estado do Espirito Santo.

Submetido em: 18/01/2018
Aprovado em: 19/01/2018

DOI: http://dx.doi.org/10.21671/rdufms.v4i1.5545

Resumo: A complexa relacdo entre o Direito e a Moral, bem como o seu desenvolvimento ao longo
dos séculos, denota a existéncia de um conflito de paradigmas, na medida em que muitos magis-
trados, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda acreditam na construgdo de uma ciéncia
pura para a interpretacio do Direito. E nesse contexto que se insere o problema que este artigo
busca responder: Qual a relagdo entre o Direito e a Moral no Estado Democratico de Direito? A
resposta passa, necessariamente, pelos seguintes questionamentos secundarios: Como a relagio
entre o Direito e a Moral se desenvolveu ao longo dos paradigmas da Modernidade? Qual o papel
de Hans Kelsen, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin nessa relagdo? Enfim, é possivel, nos dias
atuais, ignorar o dialogo entre o Direito e a Moral? Apds uma pesquisa bibliografica e utilizacdo de
uma abordagem hermenéutica, concluiu-se que a pureza do Direito é incompativel com o Estado
Democratico de Direito, em especial no ambito das teorias de Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas
Enquanto Jiirgen Habermas reconhece um carater de complementariedade entre o Direito e a Mo-
ral, Ronald Dworkin fundamenta a legitimidade de sua teoria em uma base exclusivamente Moral.

Palavras-chave: Direito; Moral; Hans Kelsen; Jiirgen Habermas; Ronald Dworkin.
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Abstract: The complex relationship between Law and Morality, as well as its development over the
centuries, shows the existence of a conflict of paradigms, since many judges, in the Democratic State
of Law, still believe in the construction of a pure science for the interpretation of Law. It is in this
context that the problem that this article seeks to answer is inserted: What is the relation between
Law and Morals in the Democratic State of Law? The answer necessarily goes through the following
secondary questions: How did the relation between the Law and the Moral developed along the
paradigms of Modernity? What is the role of Hans Kelsen, Jiirgen Habermas and Ronald Dworkin in
this relationship? Finally, is it possible, in the present day, to ignore the dialogue between the Law and
the Moral? After a bibliographical research and use of a hermeneutical approach, it was concluded
that the purity of the Law is incompatible with the Democratic State of Law, especially in the scope of
the theories of Ronald Dworkin and Jiirgen Habermas While Jiirgen Habermas recognizes a character
of complementarity between the Law and Moral, Ronald Dworkin grounds the legitimacy of his theory
on an exclusively Moral basis.

Keywords: Law; Moral; Hans Kelsen; Jiirgen Habermas; Ronald Dworkin.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Breves consideracoes sobre a ideia de paradigma. 3.
Da antiguidade ao Estado Social. 4. O Estado Democratico De Direito e a proposta
de Jiirgen Habermas. 5. O Estado Democratico de Direito e a proposta de Ronald
Dworkin. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Arelagao entre o Direito e a Moral, bem como o seu desenvolvimento ao longo
dos paradigmas, é capaz de gerar, nos dias atuais, uma sensacdo de que inexiste di-
alogo entre os dois institutos, na medida em que muitos magistrados e aplicadores
do Direito, em pleno Estado Democratico de Direito, ndo sdo capazes de visualizar
a evolugdo paradigmatica do Direito e sua inevitavel relacio com a Moral.

De fato, a mao pesada do paradigma limita o ser humano, e nao sido todos
que possuem a capacidade de aceitar a precariedade como instrumento cons-
tituidor do seu proprio ser. A possibilidade de entender as premissas teoricas
que fundamentam a relacdo entre o Direito e a Moral ao longo da histdria e, em
especial, nos dias atuais, com pensadores que mais bem representam o Estado
Democratico de Direito, passa por uma analise do que constitui o préprio julga-
dor e o seu entender do que é o Direito.

O presente artigo tem justamente essa proposta. Qual a relagdo entre o Di-
reito e a Moral? Como essa relagdo se desenvolveu ao longo dos paradigmas?
Qual o papel de Hans Kelsen, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin nessa comple-
xa relacdo? Enfim, é possivel, nos dias atuais, ignorar o didlogo entre o Direito e
a Moral?

Do mesmo modo que as perguntas sdo complexas, as respostas também o
sdo. Elas passam pela analise do conceito do que venha a ser um paradigma para
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que se possa entender o caminhar dessa relacao ao longo dos anos. Com a finali-
dade de integrar as fontes de estudo que serao utilizadas, verificou-se a necessi-
dade de uma abordagem hermenéutica

A partir dessa premissa, apés trabalhar o conceito de paradigma, sera feita
uma breve andlise da relacdo entre o Direito e a Moral no periodo pré-moderno
para, em seguida, estudar essa relacdo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Ao final, a analise tera por base tedricos que mais bem representam o Estado De-
mocratico de Direito, quais sejam, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A IDEIA DE PARADIGMA

0 estudo da relacao entre o Direito e a Moral pode ser fragmentado dentro
de determinados periodos histéricos, ou seja, dentro de esferas de pré-compre-
ensdes compartilhadas por pessoas dentro de mesmo contexto temporal e espa-
cial. E por isso que ganha relevancia a ideia de paradigma.

Em breves palavras, um paradigma pode ser qualificado como conceitos
prévios e necessarios ao exercicio da linguagem em uma visdo de mundo que
norteia a leitura que dele se faz e, ao mesmo tempo, limita a compreensio que
dele se tem, devidamente concebido dentro de um especifico tempo e determina-
do lugar. Bauman (1997, p. 17) trata dessa questdo ao explicar o seu entendimen-
to sobre um fundo de conhecimentos compartilhados e afirma que

[...] nenhum de nés pode construir o mundo das significa¢des e sentidos
a partir do nada: cada um ingressa num mundo ‘pré-fabricado’, em que
certas coisas sdo importantes e outras ndo o sio; em que as convenién-
cias estabelecidas trazem certas coisas para a luz e deixam outras na
sombra.

Com base na leitura que Bauman faz da ideia de paradigma, é possivel visu-
alizar que o mesmo possui um duplo aspecto, ao iluminar uma situacio e deixar
outras na sombra. Essa tensdo paradigmatica também é pontuada por Menelick
de Carvalho Netto. Em relacido ao primeiro aspecto, o autor afirma que o para-
digma

[...] possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo
que se verifica mediante rupturas, através da tematizacao e explicitacao
de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensoes
e visdes-de-mundo, consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado
de siléncio assentado nas gramaticas das praticas sociais, que a um s6
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tempo tornam possivel a linguagem, a comunicacio, e limitam ou con-
dicionam o nosso agir e a nossa percep¢do de nés mesmos e do mundo
(CARVALHO NETTO, 1999, p. 476).

Esse primeiro aspecto condiciona e limita o agir de uma pessoa a essa visdo
de mundo na qual esta inserida, de modo a tornar possivel a linguagem entre
as pessoas que compartilham esse mesmo paradigma. As esferas gerais de pré-
-compreensdes trazem, em si, 0 conteido que tenta perpetuar na histéria de cada
paradigma, a fim de impor a ideia de que tal pano de fundo é o mais adequado
aquele contexto.

Ja em relacdo ao segundo aspecto, importa dizer que o paradigma

[...] padece de 6bvias simplificagdes, que sé sdo validas na medida em
que permitem que se apresente essas grades seletivas gerais pressupos-
tas nas visdes de mundo prevalentes e tendencialmente hegemoénicas
em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contex-
tos determinados (CARVALHO NETTO, 1999, p. 476).

Note que o paradigma é uma visdo precaria de determinado contexto his-
torico. A histéria é muito mais rica do que a tentativa de simplificar, em certos
aspectos, determinado periodo, tanto que a precariedade de um paradigma ine-
vitavelmente vai deixar de iluminar algumas situacées que podem vir a gerar
uma ruptura paradigmatica.

Nessa linha de pensamento, um paradigma é dotado, no entender de Kuhn
(2001, p. 219), de um carater circular, o qual é constituido pelo o que as pessoas
de certa comunidade partilham (aspecto objetivo) e, também, pelo conjunto de in-
dividuos que fazem parte desse mundo (aspecto subjetivo), sendo impossivel re-
construir todas as suas peculiaridades em razdo da extensao dessa circularidade.

Por isso, quando se fala nos paradigmas da modernidade, ndo se deseja exau-
rir suas caracteristicas, mas, na verdade, procurar aspectos comuns dentro de cada
periodo historico e igualmente compartilhados por vérios Estados, formando, as-
sim, grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo, que, ain-
da hoje, concorrem e condicionam a atuagdo dos magistrados no Brasil, mas nem
sempre se mostram adequados a no¢cdo de um Estado Democratico de Direito.

3 DA ANTIGUIDADE AO ESTADO SOCIAL

No periodo pré-moderno, o direito era tradicionalmente posto como um
instrumento de manipulacdo das massas e manutencao dos privilégios das clas-
ses, em especial do clero e da nobreza. De acordo com Menelick de Carvalho Neto
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(1999, p.476-477), a “lei” era decorréncia da intima relacdo entre religiao, moral,
tradi¢des sociais, costumes e direito:

O direito é visto como a coisa devida a alguém, em razdo de seu local
de nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas
sociedades de castas, e a justica se realiza sobretudo pela sabedoria e
sensibilidade do aplicador em “bem observar” o principio da equidade
tomado como a harmonia requerida pelo tratamento desigual que deve-
ria reconhecer e reproduzir as diferencas, as desigualdades, absolutiza-
das da tessitura social (a phronesis aristotélica, a servir de modelo para
a postura do hermeneuta).

A finalidade do aplicador da norma, portanto, era reproduzir as inimeras
diferencas sociais e manter a estrutura classista existente na sociedade. A moral
era parte de um complexo sistema de normas que se harmonizavam para refletir
e manter a discriminagdo social e a desigualdade entre as pessoas.

A modernidade consistiu numa resposta direta a Monarquia e aos abusos
cometidos pelos 6rgdos detentores do Poder. Durante o primeiro paradigma da
Modernidade, o Estado Liberal, foram reconhecidos os primeiros direitos funda-
mentais, notadamente os direitos civis e politicos. Houve a consolidacdo de um
Estado minimo e de uma nova forma de a magistratura aplicar o Direito.

Com o crescimento do Estado Liberal e em razao do receio de se perpetra-
rem praticas discriminatérias consagradas na Antiguidade e na Idade Média, ao
magistrado ndo foi possibilitada a interpretacao da lei ou mesmo a sua nao apli-
cacdo no caso concreto:

Apoés as experiéncias constitucionais fracassadas na Franga, em 1791
e 1793, a nogdo de poder constituinte ilimitado é “domesticado” por
Sieyes, com a proposta de um Jury Constitutionnaire para o texto de
1795, que seria encarregado de um controle de constitucionalidade. Tal
proposta fracassou, entre outras causas, porque o judiciario era visto
com desconfianga desde os periodos que antecederam a Revolugio, e a
ideia de conferir tal competéncia aos juizes poderia descambar para o

abuso interpretativo (JEVEAUX, 2008, p. 85).

Com isso, retirou-se a atividade hermenéutica do Poder Judiciario. Na Fran-
¢a, um dos grandes expoentes do Estado Liberal, essa atribuicdo era do Poder
Legislativo, que a exercia por meio do Tribunal de Cassagao:

O Tribunal de Cassation foi, em sintese, uma tipica expressio da descon-
fianca profunda dos legisladores revoluciondrios nos juizes franceses: a
mesma desconfian¢a que, nos primeiros anos da Revolugdo, os levou a
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repetir a absurda tentativa jutinianéia de proibir aos juizes todo poder
de interpretacao das leis, reservando tal poder ao Corps Législatif que
devia prover a propria interpretacdo, mediante decreto a pedido dos jui-
zes, toda vez que estes estivessem em duvida sobre o significado de um
texto legislativo (CAPPELLETTI, 1999, p. 41).

Nesse periodo, portanto, a sociedade de intérpretes era tao restrita que, no
caso francés, limitava-se a um 6rgao, o Tribunal de Cassacdo. A interpreta¢do ndo
era atribuicdo do magistrado, uma vez que este se limitava a subsumir a lei ao
caso concreto, decorrendo dai o brocardo bouche de la loi. Carvalho Netto (1999,
p- 479) sintetiza a atividade interpretativa do juiz no Estado Liberal:

E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o Estado de Di-
reito’, a questdo da atividade hermenéutica do juiz s6 poderia ser vis-
ta como uma atividade mecanica, resultado de uma leitura direta dos
textos que deveriam ser claros e distintos, e a interpretagio algo a ser
evitado mesmo pela consulta ao legislador na hipotese de duvidas do
juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao juiz é reservado o papel
de mera “bouche de la loi".

Trata-se de um positivismo exegético. Por ser a interpretac¢io fator externo
a atividade judicial, a moral ndo possuia um instrumento para a sua aplica¢do
direta pelo Poder Judiciario. A presenca da moral, de forma muito nitida, ocorria
pela via do Poder Legislativo e daqueles que compunham esse poder.

Com o advento do Estado Social, que teve origem na Revolugao Industrial
e na Primeira Guerra Mundial, a interpretacido se incorporou a funcio dos ma-
gistrados, mas a distancia com a moral aumentou significativamente, como se
observa pela obra de Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, um dos grandes ex-
poentes desse periodo histérico.

O proéprio titulo da obra demonstra a preocupacdo do autor com a pureza da
ciéncia que busca estudar: o Direito. Com isso, Kelsen demonstra sua preocupa-
¢do com a autonomia da ciéncia juridica e que essa proposta de visdo do Direito
ndo tem por fim analisar o que é certo ou errado, o que é bom ou mau, mas, na
verdade, busca estudar o que é valido ou invalido e o que é licito ou ilicito. Essa
ruptura entre a ciéncia do Direito e as demais ciéncias constitui a base sobre a
qual Kelsen construiu a sua teoria:

!Deve-se tomar cuidado com essa referéncia do autor ao “Estado de Direito”. Ndo se pode confundir
Estado de Direito com Estado Liberal. O primeiro é a base de todo o Estado moderno, do qual fazem
parte os paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito. J4 o Estado Liberal consiste
no primeiro paradigma do Estado de Direito. Desse modo, quando o autor se refere no seu texto a
“Estado de Direito”, esta, na verdade, fazendo referéncia ao Estado Liberal.
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Quando a si propria se designa como “pura” Teoria do Direito, isto sig-
nifica que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao
Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu
objeto, tudo que ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.
Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodolégico
fundamental (KELSEN, 2003, p. 1).

E por isso que, nesse contexto, um direito positivo continua valido mesmo
quando ele contraria algum mandamento de justica ou de moral. A validade do
Direito tem por base um valor unicamente juridico e a ética, a sociologia e outras
ciéncias humanas ndo encontram espaco para dialogar com a Ciéncia do Direito:

Quanto a Teoria Pura pretende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar
essa conexao, por que intenta evitar um sincretismo metodolégico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sio
impostos pela natureza do seu objeto (KELSEN, 2003, p. 2).

Em cima dessa premissa, Kelsen trabalhou toda a sua teoria, a qual também
se baseia em uma ideia verticalizada da hermenéutica, no sentido de que o pro-
cesso de aplicacdo do Direito se faz de um escaldo normativo superior para um
escaldo normativo inferior. Ndo obstante, o autor distingue duas formas de inter-
pretacdo: uma elaborada pelo 6rgao jurisdicional e outra elaborada por qualquer
pessoa, em especial, pela ciéncia juridica (KELSEN, 2003, p. 387-388).

Um dos pontos centrais do positivismo kelseniano gira em torno do limite
interpretativo com a fixacdo de um sentido do objeto a se interpretar dentre varios
igualmente corretos e possiveis. Nesse contexto, a interpretacdo resulta sempre
em diversas normas, que serdo a moldura, dentro da qual a escolha de qualquer
uma delas importard igualmente na relagdo entre o ato de execucdo e a sentenga,
entre a sentenca e a lei, e assim sucessivamente. Sobre o tema, Kelsen pondera que

Se por interpretacdo se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sen-
tido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacgdo juridica
somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a inter-
pretar e, consequentemente, o conhecimento de varias possibilidades
que dentro dessa moldura existem. Sendo assim, a interpretagdo nio
deve necessariamente conduzir a uma tnica solu¢do como sendo a Uni-
ca correta, mas possivelmente a varias solu¢des que - na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplica - tém igual valor, se vem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do
Direito (KELSEN, 2003, p. 390 e 391).
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Como expoe Carvalho Netto (1999, p. 481), os métodos hermenéuticos,
como a interpretacdo sistémica, teleoldgica e histérica, concedem ao juiz uma
multiplicidade discricionaria interpretativa, desde que todos estejam dentro da
moldura proposta por Kelsen:

Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de Hans Kelsen de limi-
tar a interpretacdo da lei através de uma ciéncia do Direito encarregada
de delinear o quadro das leituras possiveis para a escolha discricionaria
da autoridade aplicadora, quanto o decisionismo em que o mesmo recai
quando da segunda edi¢ao de sua Teoria Pura do Direito.

Apesar de inimeras interpretagdes possiveis da regra - que formariam a
moldura -, Kelsen (2003, p. 391) afirma que nio existe critério para a escolha de
uma interpretacdo em detrimento da outra:

Nao ha absolutamente qualquer método - capaz de ser classificado como
de Direito positivo - segundo o qual, das varias significa¢des verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destacada como “correta” - desde
que, naturalmente, se trate de varias significacdes possiveis: possiveis
no confronto de todas as ouras normas da lei ou da ordem juridica.

Ora, se ndo existe esse critério, entdo a escolha do magistrado se da de forma
discricionaria, de acordo com a sua conveniéncia e oportunidade, ao simples ar-
gumento de que quem escolhe uma das interpretagdes estd empossado no cargo
de magistrado. Em outras palavras, a legitimidade da decisdo do juiz recai sobre
sua autoridade, ou seja, pelo simples fato de ser investido da atividade jurisdicio-
nal, bastando a simples - e discriciondria - escolha, pela Autoridade Judicial, de
uma das interpretacdes possiveis existentes dentro da moldura.

E por isso que Kelsen (2003, p. 393) qualifica como extrajuridica a questo
relativa a busca de “uma” interpretagdo correta, pois, no seu entender, a escolha
de uma das interpretacées é que a tornara a interpretacio juridica correta:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam
nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o
préprio pressuposto de que se parte - uma questdo de conhecimento
dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema da teoria do Direito, mas
um problema da politica do Direito.

Enquanto a interpretacdo cognoscitiva é capaz de ampliar a moldura, a es-
colha, pelo magistrado, de uma dessas interpretacoes presentes se faz por meio
de um ato de vontade (distinguindo, nesse momento, a interpretagao juridica
feita pelo magistrado de qualquer outra interpretacdo feita pelos cientistas do
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Direito) (COURA, 2013, p. 134). Em outras palavras, a interpreta¢do da ciéncia
juridica é capaz de ampliar a moldura de escolha do magistrado e o seu poder
discricionario transformara em Direito uma das interpretacoes, de modo a criar
o Direito para o caso concreto. Por isso, a interpretacao feita pelo 6rgao aplicador
do Direito é sempre auténtica:

Mas auténtica, isto é, criadora do Direito é a interpretacio feita através
de um 6rgio aplicador do Direito, ainda quando cria Direito apenas para
um caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie uma norma
individual ou execute uma san¢do (KELSEN, 2003, p. 394).

No entanto, em 1960, foi publicada uma nova edicdo totalmente modifica-
da e completamente ampliada da Teoria Pura do Direito em relacio a edicio de
1934, cuja explanacdo foi a base do estudo acima. Dentre as inimeras mudangas,
ressalta-se uma relativa a hermenéutica juridica e a interpretacdo auténtica:

A propésito importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer
dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacdo cognoscitiva, da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa (KELSEN, 2003, p. 394).

Ha quem ignore a assertiva acima ao afirmar que tal frase seria apenas mais
uma dentro de obra muito vasta, motivo pelo qual ndo se poderia dar uma re-
levincia desproporcional a sua extensdo? De fato, em nenhum outro momento
Kelsen retoma a ideia supra exposta, mas isso ndo a torna menos relevante na
nova edicao da Teoria Pura do Direito.

No trecho supratranscrito, Kelsen enaltece a atividade do juiz como um le-
gitimo 6rgdo criador do Direito. Mesmo que a norma esteja fora da moldura, ela
pode ser extraida de uma fonte nio juridica (ndo positiva), que, entdo, transmu-
tar-se-a de conteudo juridico pelas maos do magistrado, o intérprete auténtico.

Essa verdadeira atividade legislativa judicial ndo é vista por Kelsen (2003, p.
395) como um problema do seu sistema, mas decorre do fato de ele aceitar que
determinadas decis0des judiciais ndo podem ser anuladas quando transitadas em

2“Essa passagem tem provocado muita controvérsia entre os leitores de Kelsen. Ela pode ser com-
preendida como uma radicalizagdo de suas no¢des e de seu pensamento. Isso levaria até mesmo,
no limite, a uma posicdo que acabaria por colocar em xeque a prépria ideia de um direito positivo.
Por outro lado, pode-se também pensar que se trata apenas de uma frase em uma obra muito vasta.
Isso implica dizer que ndo se poderia dar a essa frase um peso que parece desproporcional a sua
extensdo” (BENJAMIN; SOUZA, 2010, p. 147-148).
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julgado, em especial pelos tribunais de Ultima instancia. Sdo decisées incompa-
tiveis com a ciéncia juridica, mas, ainda assim, validas dentro da Teoria Pura do
Direito por se tornarem imutaveis dentro das regras processuais.

Assim, Kelsen radicaliza a Teoria Pura do Direito. E possivel afirmar que a
moldura ndo deixou de existir, mas, na verdade, que ela continua em constante
ampliacdo pelos atos de vontade do magistrado. Em outras palavras, cada nova
decisdo pode significar a ampliacdo da moldura previamente estabelecida.

De forma mais especifica, tal mudanca paradigmatica do pensamento kel-
seniano importa na conclusao de que qualquer decisao tomada pelo magistrado,
mesmo que originariamente fora da moldura, é juridicamente valida. O perigo
é que mesmo as decisoes flagrantemente contrarias ao sistema constitucional
passam a ser aceitas pela Teoria Pura do Direito, desde que os instrumentos pro-
cessuais ndo sejam utilizados para invalidar tais decisdes:

No ano de 1960, em uma nova Teoria Pura do Direito, importantes modi-
ficagdes foram apresentadas por Kelsen no capitulo dedicado a interpre-
tacdo juridica. Tais inovagdes consubstanciaram um significativo giro na
perspectiva kelseniana, na medida em que o autor reconheceu a impossi-
bilidade de limitar o poder discricionario da autoridade competente para
aplicar o Direito, o que acabou por colocar em risco os proprios objetivos
da Teoria Pura, diluindo-a em puro decisionismo (COURA, 2013, p. 133).

Nesse contexto, o magistrado passa a ter uma “carta branca” e as normas
presentes na moldura nada mais sdo do que uma estratégia de julgamento que
podem ser utilizadas (ou nao) a critério do magistrado. Tem-se, portanto, uma
forte influéncia pragmatista na virada do pensamento Kelseniano, em especial se
considerarmos que a esse giro hermenéutico ocorreu apés a ida do autor para a
Califérnia, onde manteve contato com a teoria dos precedentes e com o pragma-
tismo juridico. Com isso, o comportamento do magistrado torna-se consideravel-
mente dificil de ser previsto.

Se 0 magistrado pode, de acordo com seu poder discricionario, decidir fora
da moldura com base em padrdes extrajuridicos (padrdes morais, socioldgicos,
entre outros), entdo ele esta liberto das decisées do passado, sejam legislativas
ou judiciais. Essa brecha possibilita a utilizacdo da moral do julgador e de ques-
tdes econdmicas e sociais na decisdo. Com isso, é desfeito o mito de se consolidar
uma suposta teoria “pura” do Direito, como se a limitacao do Direito pelas regras,
por si s, fosse suficiente para abracar todas as complexas relagdes sociais. Em
sintese, essa mudang¢a paradigmatica agravou o grau de decisionismo do positi-
vismo juridico por admitir, nessas hipdteses, a judicializacdo de questdes extra-
juridicas, de modo a fragilizar uma teoria pura do Direito.
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Alegitimidade da decisao fora da moldura, admitida por Kelsen na edicdo de
1960, pode ser vista como um problema em sua teoria. No entanto, essa situacao
também pode ser analisada como a evolucdo do pensamento do autor, de modo a
se verificar a impossibilidade de a ciéncia do Direito ndo delimitar com questdes
extrajuridicas, como a moral e a sociologia. Essa importante mudanca paradig-
matica reclama o reconhecimento da limitacdo do positivismo e da necessidade
de se buscar uma nova luz para iluminar as futuras decisoes.

4 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A PROPOSTA DE JURGEN
HABERMAS

Comprovada a necessidade de se buscar uma nova leitura para a ciéncia
do Direito e, em especial, com a consolida¢do do Estado Democratico de Direito,
nasce um novo capitulo da relacio entre o Direito e a Moral.

Com o surgimento da litigacdo coletiva, com a massificacdo das demandas
individuais, com a publicacdo de novas leis repletas de conceitos juridicos inde-
terminados, com o crescimento da politica e da corrup¢ao, com a pluralidade
social, o Estado Democratico se depara com novos desafios que reclamam uma
hermenéutica juridica capaz de responder esses problemas e que ndo se esgote
na plenipotenciariedade da regra, tdo intrinseca ao positivismo juridico:

Apoés as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, a
sociedade passou a buscar meios para limitar o poder estatal e garan-
tir protecdo a um rol minimo de direitos, que deveriam ser inatingiveis,
por outros cidadaos e pelo préprio Estado. Também se fez necessario
reformular a maneira de interpretar e aplicar o Direito, conjugando as
suas normas e legislacdes, valores e principios éticos (SCHEIFER et al.,
2016, p. 169).

E nesse contexto que ganha relevancia autores como Jiirgen Habermas e Ro-
nald Dworkin, ao reconhecerem, com base em fundamentais distintos, a impor-
tancia de uma interpretacao que se fundamente nas normas constitucionais, em
especial nos direitos fundamentais, e que se abra a uma leitura principioldgica
do Direito. Assim, a moral passa a incorporar as duas visdes do Direito, mas sob
premissas completamente diferentes, como sera analisado abaixo.

Habermas (2007, p. 296) nao aceita que o Direito se valide na moral e afir-
ma que o “direito moderno, em razio do seu carater formal, exime-se em todo
caso de qualquer ingeréncia direta que advenha de uma consciéncia moral rema-
nescente e pos-tradicional”.
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Para tanto, o autor trata do exemplo dos direitos subjetivos para fins de di-
ferenciar em que consiste a Moral e o Direito. Os direitos subjetivos foram intro-
duzidos no Direito com a finalidade de assegurar um espacgo privado na vida do
cidadao, ao argumento de que lhe é autorizado fazer tudo o que nao for, pela lei,
proibido. Acontece que essa premissa legal ndo encontra respaldo moral, uma
vez que, na moral, mesmo em um espacgo privado, existe uma equivaléncia e si-
metria entre direitos e deveres.

Observa-se, portanto, que o Direito nao se confunde com a Moral. Pelo con-
trario, sio campos de atuacdo distintos. Por intermédio desse pensamento, tem-
-se que, em Habermas, o Direito ndo busca sua legitimidade na Moral. Isso ndo
implica dizer, de acordo com o autor, que nido exista qualquer relacdo entre Di-
reito e Moral:

[..] uma ordem juridica sé pode ser legitima, quando nio contrariar
principios morais. Através dos componentes de legitimidade de valida-
¢dojuridica, o direito adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa
relagdo ndo deve levar-nos a subordinar o direito a moral, no sentido de
uma hierarquia de normas (HABERMAS, 2003, p. 140-141).

Como se observa, existe uma relacdo de complementacio reciproca entre o
Direito e a Moral, tanto que uma ordem juridica ndo pode violar principios mo-
rais (ndo no sentido de validade e hierarquia de normas). Os dois sistemas ana-
lisam o mesmo problema (a solucdo de conflitos) de dngulos e pontos de vistas
distintos ja que a Moral é um mero sistema de conhecimento, enquanto o Direito
traz, em si, uma coercitividade e a for¢a estatal inexistentes na Moral (HABER-
MAS, 2003, p. 141).

Habermas pontua a importancia do contetido moral dos direitos fundamen-
tais e reconhece essa relacdo, mas ressalta que a interpretacao e aplicagao desses
direitos sdo decorréncia da “autodeterminacdo democratica dos cidadaos”, de-
vendo ser eles interpretados “como direitos juridicos, ndo obstante seu contet-
do moral” (HABERMAS, 2003, p. 140). A nitida complementariedade nio coloca
o conteddo moral acima do contetdo juridico, mas, na verdade, possibilita um
didlogo entre os dois por meio das arenas de debate, locus da autodeterminacio
democratica dos cidadios. E nesse contexto que a Moral é incorporada ao Direito
para, entdo, possuir natureza juridica.

Nao obstante, “o direito legitima-se [...] como um meio para o asseguramen-
to equanime da autonomia publica e privada” (HABERMAS, 2007, p. 298). O Di-
reito, portanto, é visto como o seu préoprio fundamento. Ndo se admite um funda-
mento religioso ou moral do Direito, como era no periodo anterior a Revolucido
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Francesa. No Estado Democratico de Direito, a luz da teoria procedimentalista
do discurso e por meio da materializacdo de uma acdo comunicativa, o Direito
legitima o resultado final do procedimento, situacao capaz de possibilitar que os
destinatarios das normas sejam também os seus criadores (CATTONI, 2006, p.
139). Em outras palavras, a legitimidade do Direito decorre da coesdo interna
existente entre soberania popular e direitos fundamentais:

A autonomia politica dos cidadaos deve tomar corpo na auto-organiza-
¢do de uma comunidade que atribui a si mesma suas leis, por meio da
vontade soberana do povo. A autonomia privada dos cidadaos, por outro
lado, deve afigurar-se nos direitos fundamentais que garantem o domi-
nio anoénimo das leis (HABERMAS, 2007, p. 299).

Deve-se ressaltar que, somente por meio do respeito aos direitos funda-
mentais - decorréncia do respeito a autodeterminagdo como prerrogativa da
soberania popular -, é possivel uma relacdo entre autonomia publica (autores
das normas juridicas), autonomia privada (destinatarios das normas juridicas)
e a atuacdo do magistrado no Estado Democratico de Direito. A legitimidade do
Direito, portanto, é deslocada para o momento da sua producdo legitima, cujo
caminhar reclama a abertura do procedimento aos afetados.

Isso somente sera possivel se os cidadaos, ao participarem da construcdo
da norma na qualidade de autores, puderem se ver também como seus legitimos
destinatarios (HABERMAS, 2007, p. 301). Com base nessa afirmativa verifica-se
mais um argumento para refutar a Moral como fonte legitimadora do Direito: os
fatos morais sdo anteriores aos cidadaos e previamente construidos. Se sdo pré-
vios, os cidaddos ndo podem ser seus autores, situacdo que refuta a necessidade
da coesdo interna entre direitos fundamentais e soberania popular. No Direito, ao
contrario, a eleicdo das normas e dos direitos a serem criados ¢ livre, e eles sdo
escolhidos de acordo com as necessidades da populacdo dentro de um contexto
de correlacdo entre autonomia publica e autonomia privada. Por isso, no contex-
to da acdo comunicativa habermasiana, os cidadaos sdo autores da criagdo das
normas e dos direitos:

Com base nesse viés, possibilita-se a coesdo entre soberania popular e
direitos fundamentais. A soberania popular - espago da autonomia pu-
blica - reclama o exercicio dos direitos humanos (ou direitos fundamen-
tais) para o seu adequado exercicio, ao passo que os direitos fundamen-
tais - espaco da autonomia privada - necessitam da soberania popular
para determinar o modo pelo qual tais direitos serdo exercidos. Trata-se
da coesdo interna entre direitos fundamentais e soberania popular [...]
(COURA; ZANOTTI, 2016, p. 179).
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De fato, para Habermas, o Direito nao se fundamenta na Moral. No entanto,
o autor reconhece a existéncia de uma complementariedade entre o Direito e a
Moral, em especial por analisarem o mesmo problema, qual seja, a solugdo de
conflitos, por dngulos e pontos de vistas distintos. Ganha importancia, nesse con-
texto, o contetido moral dos direitos fundamentais e o exercicio desses direitos
por meio da acdo comunicativa, que permite a inserc¢do do conteido moral nas
arenas de debate.

5 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A PROPOSTA DE RONALD
DWORKIN

Jirgen Habermas da um importante passo, além da pretensdo de uma pu-
reza metodolégica tdo idealizada por Hans Kelsen, ao reconhecer um carater de
complementariedade entre o Direito e a Moral, sem que o Direito busque sua
legitimidade na Moral. Ronald Dworkin supera esse pensamento ao fundamentar
sua teoria em uma base exclusivamente moral.

Com base nessa mudanca paradigmatica, Ronald Dworkin supera a preten-
sdo de se separar o estudo do Direito das analises axioldgicas de modo a cons-
truir a cientificidade de sua teoria em um fundamento valorativo. Para tanto, o
autor (DWORKIN, 2012, p. 414) afirma que a relagdo entre o Direito e a Moral
tem por base uma “estrutura em arvore”, na qual o Direito é um ramo da moral
politica e a moral politica é um ramo de um tronco ainda maior, qual seja, a Moral.

Com a finalidade de consolidar sua teoria no plano pratico, Ronald Dworkin
(2012, p. 415 e 416) refuta o positivismo juridico, que fundamenta a legitimi-
dade dos atos exclusivamente em comportamentos histéricos, e constréi a sua
teoria com base no interpretativismo, o qual reconhece a importancia dos com-
portamentos histéricos, desde que dentro de um constante didlogo com o papel
a ser desempenhado pelos principios de moral politica.

Em outras palavras, em razdo da adog¢do do interpretativismo, ganha rele-
vancia o romancista de Ronald Dworkin que é, acima de tudo, preocupado nao sé
com as regras e principios atualmente presentes no ordenamento juridico, mas
também com a construcdo de uma complexa histéria da pratica materialmente
justificada por principios voltados para um futuro que busca o Direito pela sua
melhor luz:

0 direito como integridade, portanto, comeca no presente so se volta para
o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o deter-
mine. Ndo pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais e os
objetivos praticos dos politicos que o criaram. Pretende, sim, justificar o
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que eles fizeram em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma
histoéria que traz consigo uma afirmag¢ao complexa: a de que a pratica atu-
al pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atra-
entes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN, 2007, p. 274).

0 romancista ndo tem por finalidade reescrever o que cada integrante do
Poder Legislativo ou do Poder Judiciario considerava essencial para a tomada
de determinada decisdo. Esses argumentos podem até ser considerados pelo ro-
mancista, mas ele nao se prende em eventos isolados ou votos vencidos, uma vez
que a historia a ser contada nao é de um individuo, mas da comunidade personi-
ficada (pessoa coletiva artificial):

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em sé-
rie; cada romancista interpreta os capitulos que recebeu para escrever
um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancis-
ta seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso
dificil de direito como integridade (DWORKIN, 2007, p. 276).

E por isso que o conceito de moral politica e a construgio do Direito como
integridade nao podem ser previamente estabelecidos com base em um conceito
de equidade, liberdade ou devido processo legal. Eles devem ser construidos
como expressao da histdria institucional da comunidade no qual ele esta inserido
que, a0 mesmo tempo, reconstréi a pratica do passado e possibilita a aplicacdo
do Direito sob uma melhor luz.

Mais do que um modelo de julgamento, Ronald Dworkin constréi esse con-
ceito de Direito como um projeto “para as pessoas que queremos ser e para a co-
munidade que pretendemos ter” (2007, p. 492). O fundamento moral do Direito
demonstra a atitude de um julgador muito mais humano e bem menos metédico
do que aquele desenvolvido por Hans Kelsen.

Para tanto, Ronald Dworkin (2012, p. 280) faz uso de uma moral Kantiana,
de modo a consolidar uma intima relagido entre ética e Moral, capaz de nortear,
por um lado, a comunidade que pretendemos ter e, por outro lado, a aplica¢do
do Direito:

Devemos mostrar respeito total pela igual importancia objetiva da vida
de todas as pessoas, mas também respeito total pela nossa prépria res-
ponsabilidade de fazer algo de valido com as nossas vidas. Devemos in-
terpretar a primeira exigéncia de maneira a deixar espaco para a segun-
da e vice-versa.
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As duas exigéncias do principio de Kant devem conviver em harmonia por
serem vistos como expressao da relacdo entre a ética, responsavel pelo “estudo
de como viver bem” (DWORKIN, 2012, p. 25), e a Moral, responsavel pelo “estudo
de como devemos tratar as outras pessoas” (DWORKIN, 2012, p. 25). Assim, obri-
gatoriamente todas as pessoas tém uma responsabilidade pessoal pela prépria
vida, ou seja, uma responsabilidade que nao se pode delegar e nem ignorar, ao
passo que o principio de Kant reclama o reconhecimento dessa responsabilidade
paralela também na vida dos outros.

Nessa linha de pensamento, Ronald Dworkin (2012, p. 336) afirma que a
moral politica “estuda aquilo que todos n6s devemos aos outros enquanto indivi-
duos, quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial”. De fato, o princi-
pio de Kant impde as pessoas a necessidade ndo s6 de cada individuo se engajar
em um projeto que torne a sua vida a melhor vida possivel, bem como impde a
necessidade de respeito pela importancia objetiva da vida de todas pessoas.

E nesse contexto que o autor constréi a relagio entre comunidade politica
e imposicao de obrigacoes aos seus membros, sempre preocupado com a tensao
entre os direitos da igualdade e da liberdade, cujos conceitos sdo reconstruidos
a partir da matriz kantiana acima exposta que relaciona ética e Moral no Direito:

Uma comunidade politica sé tem for¢ca moral para criar e impor obriga-
¢des aos seus membros, se os tratar com preocupacao e respeito iguais,
ou seja, se as suas politicas tratarem as vidas dos seus membros como
igualmente importantes e respeitarem as suas responsabilidades indivi-
duais sobre as préprias vidas (DWORKIN, 2012, p. 338).

Pela leitura, observa-se a existéncia de duas exigéncias para se consolidar a
relacdo entre comunidade politica e imposicdo de obrigagoes: por um lado, com
um viés moral e fundamentado no direito da igualdade, as politicas devem tratar
todos os membros como igualmente importantes; por outro lado, com um viés
ético e fundamentado no direito da liberdade, as politicas devem respeitar as
responsabilidades das pessoas por suas vidas.

Relaciona-se, desse modo, a moral politica com os direitos da igualdade e
da liberdade que sdo, acima de tudo, conceitos interpretativos e ndo criteriais.
Nao é possivel pré-estabelecer critérios para a delimitagdo dos dois direitos fun-
damentais, cuja formulacdo parte da constante construcio da histéria de certa
comunidade e se verifica como tal pratica melhor constréi essa comunidade de
agora em diante.

Da mesma forma que Dworkin utiliza o principio de Kant - e a relagido entre
ética e Moral - para construir o conceito de moral politica para, ao final, corre-
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lacionar a constante tensao entre a liberdade e a igualdade na construcdo desse
conceito, a posterior construgao pelo autor do direito a igualdade e do direito a
liberdade passa por esse mesmo fundamento tedrico.

Ronald Dworkin (2012, p. 360) relaciona o direito a igualdade com a forma
de exercicio do governo e afirma que um “governo coercivo s6 é legitimo quando
tenta mostrar preocupacao igual com os destinos de todos aqueles que governa e
respeito total pela responsabilidade pessoal dessas pessoas pelas suas préprias
vidas”.

A segunda parte da afirmac¢do de Dworkin guarda relacdo com o modo de
atuacio do Estado Liberal, no qual existia uma forte predominancia dos direitos
civis e politicos, tanto que a relagdo entre o direito privado e o direito publico era
nitidamente marcada pela prevaléncia do primeiro em face do segundo. Nesse
periodo, a atuacdo do Estado era minima, de modo a se garantir que cada pessoa
fosse diretamente responsavel pelo destino de sua vida e as regulamentacgoes
estatais ocorriam em areas que se mostrassem imprescindiveis para sua atuagao.
Em outras palavras, a funcdo do Direito era limitada a garantir o status negativo
da liberdade do particular, de modo a determinar uma ndo atuagdo do Estado.

Ja na primeira parte da afirmag¢ao de Dworkin, tem-se uma nitida atuacao do
Estado Social. As esferas privadas, marcadas pela ndo atua¢do do Estado Liberal,
sofreram grande atuagao e a materializagdo dos direitos torna-se o grande desta-
que do Estado Social por meio de um ideal de justica mais social. Nesse periodo
histérico, a igualdade foi qualificada pela obriga¢do de se incluir grupos histori-
camente discriminados, em especial pelo fato desse paradigma estatal mostrar
preocupacdo igual com os destinos de todos aqueles que governa.

Para que no Estado Democratico de Direito ndo ocorra a prevaléncia de um
desses modelos de Estado, a legitimidade do governo deve se basear na tensdo
entre as premissas dos dois paradigmas para que um nao sobressaia o outro e,
com isso, ndo ocorra a violagao do principio de Kant.

Em relacdo ao direito a liberdade, Ronald Dworkin (2012, p. 374) constroéi
o seu conceito com base em duas liberdades que sempre foram apontadas pelos
fil6sofos como formas opostas de exercicio desse direito.

Na liberdade positiva, “as pessoas devem poder desempenhar um papel na
sua proépria governagao coerciva” (DWORKIN, 2012 p. 374), o que se traduz na
ideia de autogoverno presente no modelo democratico de exercicio do poder.

Na liberdade negativa, “as pessoas devem estar livres do governo coercivo
em relacdo a um nivel substancial das decisGes e atividades” (DWORKIN, 2012,
p. 374), ou seja, a existéncia de algumas leis viola a independéncia ética porque
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negam as pessoas o poder de tomarem decisdes sobre questdes de esséncia ética,
como é o caso da escolha (ou ndo) de uma religido, do exercicio da cultura, do
modo de se vestir, entre outros.

Pelo tudo o que foi exposto, a base moral de Dworkin é nitidamente uma
base kantiana, capaz de relacionar em todos os niveis a Moral e a ética, ndo como
conflitantes entre si, mas como complementares e necessarias para o adequado
exercicio de todos os direitos fundamentais.

Existe, com isso, uma nitida relacdo entre ética e Moral na construcdo da
moral politica, fundamento de legitimidade do Direito, que, ao ser estruturada na
forma de arvore, condiciona o exercicio do Direito a uma concepc¢ao que vai além
da mera andlise das decisdes tomadas no passado, limite natural do positivismo
juridico.

CONCLUSAO

A anilise da complexa relagao entre o Direito e a Moral ao longo dos para-
digmas tem por finalidade demonstrar que a inicial relacdo, baseada num carater
manipulador e segregador do individuo, bem como a pretensa tentativa de total
separacdo entre os dois ramos, em razdo da busca de uma pureza metodoldgica,
sdo nada mais do que parte da histéria que compde o conceito de Direito do ma-
gistrado, mas que, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda influenciam
inimeras tomadas de decisao.

No Estado Democratico de Direito, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas par-
tem do pressuposto de que a relagdo entre o Direito e a Moral compde o préprio
conceito de Direito e a partir desse pressuposto os autores constroem a respec-
tiva teoria. Enquanto Jiirgen Habermas reconhece um carater de complementa-
riedade entre o Direito e a Moral, Ronald Dworkin fundamenta a legitimidade de
sua teoria em uma base exclusiva de moral politica.

A defesa da relacdo entre o Direito e a Moral passa, na verdade, pelo real
rompimento do atual paradigma com o Estado Social, que fundamenta a legi-
timidade dos atos exclusivamente em comportamentos histéricos, devendo se
preocupar, por um lado, com as peculiaridades do caso concreto, que por sua
natureza sdo Unicos e irrepetiveis, e, por outro lado, com uma pratica material-
mente justificada por principios voltados para um futuro que busca o Direito pela
sua melhor luz.

A compreensdo do Direito na proposta de Jiirgen Habermas e na propos-
ta de Ronald Dworkin demonstra a necessidade de superacdo da pureza tdo
defendida por Hans Kelsen, de modo a conferir um novo fundamento de legi-
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timidade a qualquer decisao. Essa legitimidade, assim compreendida, ndo se
fundamente na mera existéncia da regra, mas em um conceito de Direito que
possui carater substantivo e materialmente justificado a luz de determinada
comunidade.
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