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Apresentacdo

A obra coletiva que ora apresentamos redine 15 artigos selecionados e defendidos no Grupo
de Trabalho intitulado “FILOSOFIA DO DIREITO 1”, durante o XXV Congresso do
CONPEDI, ocorrido entre 07 e 10 de dezembro de 2016, na cidade de Curitiba-PR, com o
tema “ Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito”,
evento realizado em parceriacom o Centro Universitario Curitiba- UNICURITIBA.

Os trabalhos que compdem esta obra revelam rigor técnico e profundidade, fornecendo ao
leitor segura e original fonte de pesquisa. Iniciamos com um debate antigo sobre amoral e o
direito, porém agora revisto a partir da proposta parlamentar de conceituar familia no artigo
“A imposi¢do de uma moral por meio do direito: o que diria Hart sobre o Projeto de Lei n°
6.583/20137" e seguimos com “A unidade do valor como teoria da interpretacdo”,

“Aparelhos ideoldgicos de estado: a reforma de governo e a desburocratizagdo”, “As
sutilezas do poder: revisitando o conceito de estado de excecdo a luz de Giorgio Agamben”,
“Critica multiculturalista ao liberalismo igualitério: contribuicdo a partir do pensamento de
Charles Taylor”, “Direito e interdisciplinaridade: o direito das minorias linguisticas na
perspectiva da filosofia da linguagem”, “ Direitos humanos (pés-humanos)? A proximacdes de
fundamentagdo a partir da filosofia da tecnologia’, “Direitos humanos entre universalismo e
multiculturalismo: alternativas fornecidas pela pesquisa racional fundada na tradicdo”,

“Etica, moral e direito: um didlogo com Emile Durkheim”, “Lugar epistemol 6gico da coagio
no Direito”, “O sentido da existéncia e o papel do direito no projeto de vida’, “Proatividade
interpretativa do Judiciério e teoriacritica’, “ Thomas Hobbes: um estudo a partir de Norberto
Bobbio”, “Tolerancia, razéo publica e liberdade de expressdo em “o liberalismo politico” de
John Rawls”, findando com “Um acerto de contas entre o Direito e aFilosofia’.

Conforme podemos constatar, todos os trabalhos apresentam grande relevancia para a
pesquisa juridica e mostram preocupacdo em fazer uma leitura da realidade e do direito
fundamentada nos mais notéaveis fildsofos, perpassando por textos e autores classicos e
chegando aos contemporaneos, com desenvoltura para refletir, questionar e propor
alternativas.

Nesse sentido, enxergamos nas diversas andlises e ideias debatidas no GT que a presente
obra contribuira definitivamente para a pesguisa cientifica no direito. Tenhamos todos uma
excelente leitural
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A IMPOSICAO DE UMA MORAL POR MEIO DO DIREITO: O QUE DIRIA HART
SOBRE O PROJETO DE LEI N°6.583/2013?

THE IMPOSITION OF A MORAL BY LAW: WHAT WOULD HART SAY ABOUT
BILL NO. 6583/2013?

Marianny Alves1
YnesDa Silva Félix 2

Resumo

O trabalho a seguir diz respeito a um estudo bibliogréfico e documental, de cunho
exploratorio, que se utiliza do método dedutivo. Intui-se investigar qual seria a posi¢éo do
inglés Herbert Hart, tedrico do direito, sobre o Projeto de Lei n° 6.583 de 2013, popularmente
conhecido como Estatuto da Familia. Trata-se de uma discussdo tedrica que, ao
problematizar a relacéo entre o direito e a moral, na perspectiva de Hart, levanta a hipétese
de que o referido projeto teria por intuito aimposicéo de determinados valores morais a toda
a populacdo por meio do direito.

Palavr as-chave: Direito e moral, Estatuto da familia, Hart

Abstract/Resumen/Résumé

The following work concerns a bibliographical and documental study of an exploratory
nature, which uses the deductive method. The investigation of what would be the position of
Englishman Herbert Hart, theorist of law, on Bill No. 6583 of 2013, popularly known as the
Family Statute, is intended. This is a theoretical discussion that, by problematizing the
relationship between law and morality in Hart’s perspective, raises the hypothesis that
referred project has the intention of imposing certain moral values to the entire population
through the Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and moral, Family statute, Hart

1 Pos-graduanda stricto sensu pelo Programa de Mestrado em Direito da UFMS. Especialista em Direitos
Humanos pela UEMS. Graduada em Direito pela UEMS. Bolsista pelo Programa de Bolsas da CAPES.

2 Doutora em Direito pela PUC-SP. Mestre em Direito pela PUC-SP. Graduada em Direito pela UCDB.
Professora permanente do Mestrado em Direito da UFMS. Diretora da Faculdade de Direito da UFMS.



INTRODUCAO

O trabalho a seguir exposto esta situado ao pensamento de Herbert Hart, jurista inglés
categorizado na linha de pensamento definida como positivismo inclusivo. Trata-se de um resgate
quanto as consideracdes do autor sobre direito e moral, de forma a demonstrar qual seria sua
posicdo ante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 6.583 de 2013, aprovado pela Camara dos
Deputados, aguardando, deliberagdo de recursos na Mesa Diretora.

Embora Hart tenha produzido suas reflexdes acerca do direito e da moral sob outro
contexto soOcio-historico, em pais com sistema juridico distinto do brasileiro, entende-se
pertinente a discussdo aqui proposta pois, a parte maiores especificidades, equipara-se a
necessidade do contexto propulsor no qual Hart se manifestou sobre os direitos individuais se
sobrepondo a moral ao contexto de propositura do projeto de lei mencionado e de uma necessaria
reflexdo sobre a proposta.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés topicos. No primeiro, sera dada uma visao
geral acerca do pensamento de Hart no que diz respeito a relagdo entre o direito e a moral, de
forma a contextualizar o leitor de como Hart vislumbra tal conexdo e quais as consequéncias
disso para sua teoria. Importante salientar, contudo, que ndo se propde respaldar-se no conjunto
de suas obras, mas apenas naquelas eleitas essenciais para este artigo, quais sejam: “O conceito
de direito” e “Direito, liberdade e moralidade™.

No segundo topico, serd exposta problemadtica referente ao Projeto de Lei n® 6.583/2013,
conhecido como Estatuto da Familia, e as decisdes judiciais que o antecederam, de forma a
demonstrar e sob quais ideais ele esta respaldado.

No ultimo topico, serd analisada a ideia/moral do legislador na propositura/aprovacao do
projeto de lei a partir do pensamento de Hart sobre a imposi¢do da moralidade por meio do
direito, sendo esta a questdo que sustenta o trabalho e para a qual aponta-se atencao.

Ressalta-se, no mais, que trata-se de uma discussao pautada em estudo bibliografico e
documental, de cunho dedutivo, que se justifica a fim de fomentar discussdo e nao de resolver
problemas tedricos ou de analisar a (in)constitucionalidade do projeto de lei em questdo, tendo

objetivos delimitados a 6rbita de compreensdo da perspectiva hartiana quanto a direito e moral.



1 DIREITO E MORAL EM HART

O direito e a moral dizem respeito a dois elementos que protagonizam discussdo no
ambito juridico, seja pela necessidade de se estabelecer uma relagdo entre ambos, seja pela
tentativa de demonstragcdo de que ndo hd uma conexdo. Nesse sentido, a questdo ¢ tdo complexa
que, a partir dela, desenvolveram-se diferentes escolas de pensamento na ciéncia do direito: o
positivismo e o naturalismo classicos compondo os dois polos da discussdo e suas variantes
situadas entre eles.

Do pensamento positivista, importante autor da teoria do direito, marco da separagao
entre o direito e a moral, o qual ndo se pode deixar de mencionar, ¢ o jurista Hans Kelsen. O
autor propds o estudo do direito a partir de uma analise que nao levasse em consideracdo os
elementos que ele classificou como externos ao direito, tais como a politica, a economia, a
sociologia, a historia ou a moral, estudo este que definiu como teoria pura do direito. E, embora
sua teoria tenha sido, por vezes, distorcida e mais tarde muito criticada, grande foi o seu legado
na ciéncia juridica, sendo o positivismo, por mérito dele, a escola de pensamento mais estudada
no mundo.

Para Kelsen, todo e qualquer conteudo poderia constituir-se direito, seja ele moral ou
imoral, uma vez que o requisito para se classificar algo como direito, segundo o autor, ndo se
vincula ao seu contetido, mas a critérios de validade, ao se analisar a origem e o procedimento
utilizado para integrar a norma ao direito. Assim, ndo haveria que se confundir a existéncia do
direito com sua valoracdo, pois o direito ndo deixaria de ser direito por ndo seguir determinado
padrao material. (KELSEN, 2003)

Embora os autores do positivismo classico tenham sido categoricos na argumentacao de
ndo haver relacdo entre o direito e a moral, importa dizer que ndo foi um pensamento
predominante nem mesmo nas escolas positivistas. Hart, por exemplo, que se afirma como
positivista, admite em sua teoria que todo ordenamento juridico apresenta um conteido minimo
que representa um compilado de interesses e ideias compartilhadas por todos os cidadaos que se
submetem aquele sistema, negando, inclusive, que qualquer conteido pudesse ser juridico.
(HART, 2001)

Por 6bvio que tal conclusdo ndo se trata de exigéncia, pois Hart ndo pretende que os

conteudos sejam necessariamente justos, tratando-se de um dos requisitos para que pertenca ao



direito, como quis Fuller (1969). Hart pressupde uma validade ao direito que independe de
conteudo, apenas admite haver um contetdo minimo moralmente configurado em todo
ordenamento juridico, dando ao conteudo mais relevancia do que Kelsen, por exemplo, ou outros
positivistas.

Ainda no que tange ao positivismo juridico, importante mencionar que, mais do que uma
escola de pensamento, trata-se de uma grande familia teérica (PICCOLO, 2011), na qual, com
excecdo de alguns pensamentos comuns minimos que classificam as teorias como semelhantes
para que possam pertencer a mesma linha tedrica, os positivismos juridicos sao muitos e se
divergem, sendo necessario, ao posicionar um pensamento como positivista, apontar em qual
linha dessa familia teorica a posigao se enquadra.

Hart, oportunamente, estaria situado na linha do positivismo classificado como
inclusivo, a qual admite que consideracdes morais possam, em algumas circunstancias,
determinar o que o direito é, mas, importante salientar, com restri¢des, pois isso dependeria
também de uma regra social de reconhecimento. O positivismo exclusivo, ao contrario, sustenta
que a determinacdo do que o direito ¢ jamais poderd depender do conceito do que o direito
deveria ser, sendo a ciéncia juridica apenas a descri¢do daquilo que o direito ¢ e nada mais.
(PICCOLO, 2011)

Em sua obra mais conhecida, O conceito de direito, um classico publicado em 1961,
Hart dedica ao menos dois capitulos, dos dez que a obra possui, para tratar da relacao entre o
direito e a moral, embora o assunto seja inevitavelmente tratado em outras partes do livro, ou
mesmo em outros escritos. Hart se propde a expor quatro caracteristicas que seriam proprias da
moral, cujos apontamentos serviriam para melhor evidenciar a diferenca entre ela e o direito.
(HART, 2001)

De acordo com Hart, a importancia ¢ uma caracteristica primordial da moral, uma vez
que o ndo cumprimento dos padrdes morais geraria uma significativa consequéncia a0 meio
social, enquanto as regras juridicas podem ser consideradas, em algum momento, desnecessarias
e, até serem destituidas do ordenamento juridico, permaneceriam como regras juridicas. E claro
que muitos padrdes morais, segundo Hart, sdo reproduzidos pelas regras juridicas, mas as que nao
sdo frutos dessa reproducdo ndo disporiam dessa importancia, o que evidencia ser caracteristica

da moral e ndo do direito. (HART, 2001)



Outra caracteristica, determina o autor, ¢ a imunidade que a moral tem em relacdo as
alteracdes deliberadas. Isso porque as regras juridicas, por exemplo, podem ser alteradas desde
que a regra que as alterem tenha autoridade para tal, o que depende apenas de vontade e de
formalidade, enquanto a moral, por ser produto do tempo e das relagcdes sociais, ndo pode ser
alterada por um simples ato de vontade, sua altera¢do estara sob a dependéncia do resultado de
um processo social complexo. (HART, 2001)

Hé que se observar como caracteristica, ainda, o carater voluntario que tem as infragdes
morais. Defende o autor que, ao julgar uma infracdo moral, s6 havera uma condenagao por violar
a regra se, intencionalmente, o individuo poderia ter agido de outra forma e nao o fez. A regra
juridica, ao contrario, pode prever sangdo mesmo que na acao nao aja a intencdo de infringir a
regra, como ¢ o caso dos tipos penais que ndao exigem dolo para sua configuracdo ou a
responsabilidade objetiva nas questdes civis. (HART, 2001)

Por fim, Hart elege a quarta caracteristica da moral, o tipo de pressdo estabelecida para
seu cumprimento. De acordo com o autor, embora haja a possibilidade de consequéncias
desagradaveis ou mesmo medidas que se utilizem da forga para coibir a violacdo das regras
morais, a moral dispde ndo s6 desses meios de pressdo social, que também sao utilizadas pelas
regras juridicas, mas pode também contar com questdes relacionadas a consciéncia, tais como a
culpa e o remorso, ou seja, a moral conta com dispositivos de cunho interior para pressionar seu
cumprimento. (HART, 2001)

Ainda na classica obra, a partir de consideragcdes acerca da natureza humana, Hart
reconhece ao direito um niicleo de bom senso oriundo da doutrina naturalista. E importante
esclarecer aqui, que, como positivista que ¢, Hart ¢ capaz de vislumbrar que haja no direito algo
que nao esteja de acordo com o padrdo moral, mas que qualquer sistema juridico tem um
conteldo minimo de direito natural. Nesse sentido, um conceito de direito que inclua esse
contetdo minimo ¢ superior aquele que ndo o faga, e admitindo isso a descricdo do fendmeno
juridico se da de forma mais fiel a realidade. (HART, 2001)

Se o positivismo cléssico tinha por intuito a separagdo completa da moral e o direito para
que pudesse descrever o fendmeno juridico como ele é e ndo como deve ser, Hart pode
argumentar que a descricdo do fendmeno juridico como ele € seria mais completa admitindo um

conteudo moral minimo, afinal, para ele, ¢ isso que o direito é. Nota-se que o autor dispde de



motivos morais para concluir que o positivismo seria a melhor maneira de se analisar o direito,
sendo esse seu entendimento positivista (inclusivo) sobre o direito.

Ainda nessa obra, Hart analisa as formas pretensas de que haja uma conexao necessaria
entre o direito ¢ a moral, das quais, por uma questdo de limite, apenas algumas se tornam
interessantes ressaltar. Segundo o autor, um sistema que dependesse apenas do uso da forca
estaria fadado ao fracasso, Hart alega que a autoridade do Direito, que ndo significa ser um
direito moralmente vinculante, ¢ que da ao direito o poder que ele tem, e essa autoridade surge
antes do poder coercitivo. Assim, nao se obedece ao direito pelo medo da san¢do, mas pela
confianga que se tem em sua autoridade. (HART, 2001)

Outra questdo que merece ateng¢do no contexto das conexdes necessarias entre o direito e
a moral ¢ a discricionariedade. Contendo o direito uma textura aberta, nem todas as regras seriam
claras e abrangentes o suficiente para contemplar a todos os casos concretos, especialmente os
casos dificeis, restando ao magistrado a interpretagdo e aplicacdo do direito e para isso o
magistrado disporia de elementos morais, pois também aos juizes cabe limitar o alcance e definir
o significado dos termos presentes nas normas, sendo a faculdade normativa exercida ndo s6 pelo
legislativo. (HART, 2001)

Depois, o autor trabalha com a argumentacao de que h4 uma influéncia da moral sobre o
direito, como ja constatado, mas que o grau de correspondéncia do direito a essa moral € incerto,
haja vista a possibilidade de que o direito comporte uma moral injusta, quando esta assim for, o
que requer cautela ao se determinar o limite dessa absor¢do. E aqui abre-se o precedente para
uma discussdo que se intensifica em outra obra de Hart, Direito, Liberdade e Moralidade,
publicada apenas alguns anos depois, em 1963, sobre a qual passa-se a discutir.

Nesse texto, oportunamente, Hart faz consideracdes acerca da influéncia da moral sobre
o direito e quais seriam seus limites. Tratando-se de um autor liberal e defensor da democracia,
Hart faz alertas para que a moral definida pela maioria ndo seja imposta & minoria por meio do
direito, sendo papel do direito ndo atender a satisfagdo do maior nimero de pessoas, o que seria
uma concepcao utilitarista, mas atentar-se a ndo invasdo da esfera particular dos individuos.
(HART,1963)

Alerta o autor para o risco se situar a discussao entre direito e moral nos extremos da ndo

ou da relacdo necessaria. Nas palavras de Stolze:

Para o positivismo juridico a separag@o conceitual entre o Direito e a moral é essencial.
Em outras palavras, a existéncia e o contetido do Direito estdo determinados por fatores
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que fazem com que o Direito esteja sujeito & apreciagdo moral, mas isto, por si mesmo,
ndo garante o seu valor moral. A relagdo entre o Direito e os valores e principios morais
ndo ¢ necessaria, mas sim contingente e, neste sentido, o Direito ¢ moralmente neutral.
Mas, sobretudo, é preciso entender que a separagdo entre o Direito e a moral apregoada
pelo positivismo hartiano tem raizes em um ato moral, em um ato politico, qual seja
preservar a autonomia e a liberdade individuais da interferéncia estatal exorbitada
(paternalismo juridico) e de terceiros (seja do dominio das maiorias ou da tirania das
minorias). (STOLZE, 2007, p. 114)

Para Hart, como se pode notar na reflexdo acima, importa questionar quais fundamentos
morais poderiam justificar a imposi¢cao de uma moral sobre todos por meio do direito, uma vez
que a moral predominante ndo diz respeito a todos e também nem sempre diz respeito ao geral,
incidindo por vezes na vida privada das pessoas, o que, em tese, ndo diria respeito ao Estado,
logo ndo condiz com o direito. Tal argumentagdo, no entanto, serda melhor tratada em momento

oportuno.

2 NOTAS SOBRE O PROJETO DE LEI N° 6.583/2013

A parte a discussdo que analisa a (in)constitucionalidade do Projeto de Lei 6.583/2013, o
que se propde aqui € apresentar o contexto que permeia sua tramitacdo e demonstrar a moralidade
prevista nele. Assim, importa dizer que o congresso brasileiro contemporaneo ¢ composto em sua
maioria por homens, brancos, cisgéneros, heteronormativos, de orientagdo declaradamente crista.
Ao fazer esse destaque ndo se pretende neste texto fazer a discussdo sob esse prisma especifico
mas tdo somente apontar para o fato de que se trata de um congresso conservador, ultimamente
famoso pelos posicionamentos de sua bancada religiosa.

Isso posto, o Projeto de Lei n® 6.583 de 2013, popularmente conhecido como Estatuto da
Familia, proposto pelo deputado federal pernambucano Anderson Ferreira, do Partido da
Republica, tem entre seus objetivos a defini¢do juridica de entidade familiar. O projeto foi
aprovado na Comissdo Especial, por 17 votos favoraveis e apenas 5 contrarios, no dia 8 de
outubro do ano de 2015 e, ante ao recurso interposto pelos deputados Erika Kokay, do PT do
Distrito Federal, e Jean Willys, do PSOL fluminense, aguarda deliberacdo da Mesa Diretora da

Céamara dos Deputados.
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O recurso impetrado tem por intuito que o texto seja votado pelos deputados em
plendrio, o que tornaria publica e notéria a opinido de cada deputado'. Se acatado, cabe ao
presidente da Camara marcar data para tal; se reprovado, o projeto segue diretamente para o
Senado para posterior apreciagao do Executivo, podendo ser sancionado ou vetado, no todo ou
em parte. Vale mencionar que o projeto teve apoio maci¢o da bancada considerada conservadora,
sobretudo a religiosa, e tem causado, desde sua propositura, um alvorogco em meio as instituicdes
juridicas a aos movimentos sociais que se posicionam contra a aprovagao.

O debate reside, principalmente, no fato do texto dispor em seu artigo 2° sobre o
conceito de entidade familiar como sendo o “nucleo social formado a partir da unido entre um
homem e uma mulher, por meio do casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 2013). Tal conceito ndo abarcaria,
por obvio, as unides homoafetivas, as quais ja foram reconhecidas em decisdo do Supremo
Tribunal Federal ha alguns anos, sendo isso, talvez, a mola propulsora da propositura do projeto
de lei.

No ano de 2011, ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica, e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 132, ajuizada pelo entdo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, os ministros do STF
reconheceram no contexto familiar a unido estavel para casais do mesmo sexo, a partir do voto do
ministro Ayres Britto, entendimento acompanhado por Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, Carmen Lucia Antunes
Rocha e Ellen Gracie, o que demonstra unanimidade.

Ao pleitear o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, a ADI 4227 requereu
que os mesmos direitos resultantes das unides estaveis fossem estendidos as unides homoafetivas.
A ADPF 132, por sua vez, arguiu que a negacdo de reconhecimento da unido de pessoas do
mesmo sexo contrariava premissas fundamentais, tais como a igualdade, a liberdade, dando
énfase na autonomia da vontade, pedindo que o regime juridico das unides estaveis fosse aplicado

aos funcionarios publicos do Rio de Janeiro. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011a)

'O Projeto de Lei n® 6.583 de 2013 tramita em carater conclusivo, o que significa dizer que é votado apenas pelas
comissOes designadas para analisa-lo, dispensando a deliberacdo do Plenario. Ao impetrar o recurso, que deve ser
assinado por pelo menos 51 deputados, no entanto, ele ndo tramita mais em carater conclusivo, sendo necessario que
sua matéria seja apreciada em plenario.
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A fundamentagdo do voto do Ministro Ayres Britto, dentre outros dispositivos, pautou-
se na vedagdo da discriminacdo em virtude de sexo, raca e cor, prevista no artigo 3°, inciso IV, da
Constituicao Federal. Entendeu o Ministro que o ndo reconhecimento da unido estavel de pessoas
do mesmo sexo diminuia e discriminava pessoas pela sua preferéncia sexual posto que “o
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais”, a qual
constitui cldusula pétrea (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011b, p.3).

Alerta de forma provocativa o Ministro Ayres Britto em sua fundamentacdo sobre a

postura conservadora:

[...] estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato historico de que
nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal
preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da heterossexualidade. E a velha postura
de reagdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as
amarras desse navio chamado coragdo. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011b,
p-20)

Os argumentos juridicos levantados contra a equiparagdo da unido homoafetiva com a
unido estdvel, em regra, se pautam no artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), quando preceitua que “para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar”. Ocorre, contudo, que a definicdo de familia,
por outro lado, nao possui a restri¢do, sendo ela tratada apenas no contexto de unido estavel.

Sobre a questdo, ressalta-se a argumentagdo de Ayres Britto, contida ainda na ementa, da

ADPF 132:

[...] a Constituigdo Federal ndo faz a menor diferenciag@o entre a familia formalmente
constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também ndo distingue entre a
familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de
inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia
interpretativa, da para compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao
substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica juridica.
Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como
realidade do mundo do ser. Assim como da para inferir que, quanto maior o nimero dos
espagos doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboragdo entre esses nucleos familiares [...]. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

p41)

Outro dispositivo utilizado para corroborar com a tese de que familia deve ser
constituida apenas pela unido de homem e mulher ¢ o artigo 1.723, caput, do Codigo Civil, o qual
preceitua que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituigdo de familia”. Em seu voto, ainda na ementa da ADPF 132, j4 se conclui o

posicionamento:
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Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio do
art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a
utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estiavel heteroafetiva. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2011b, p. 5)

Assim, embora o judicidrio tenha constituido suas decisdes no sentido de considerar que
a vida privada das pessoas, logo suas relagdes afetivas, nao digam respeito ao Estado, cabendo a
ele apenas regulamentar fatos sociais que aguardam por amparo estatal, o Projeto de Lei
6.583/2013, como ¢ possivel notar, surge na contramdo deste entendimento, tratando-se, por
obvio, da imposi¢do de premissas morais de determinado grupo social, sejam elas posi¢des
majoritarias ou nao.

Oportuno mencionar, que a ultima constituicdo que atrelou ao conceito de familia a
unido entre homem e mulher, dando conceito restrito, foi a de 1967, quando previu, em seu artigo
167, que a familia fosse constituida apenas por meio do casamento. Embora ndo fizesse
referéncia explicita a homem e mulher, o casamento era — e ainda ¢ — permitido apenas nesses
moldes. Nota-se, também, que o dispositivo excluia do conceito de familia as relagdes nao
oriundas de casamento e mesmo os arranjos ndo tradicionais como de pais solteiros, etc.
(BRASIL, 1967)

A defini¢do de familia sofreu e ainda sofre alteracdes significativas, a constituicao
familiar no seu arranjo tradicional — qual seja: pai, mae e filhos — se deve a fatores historicos e
culturais que, no modelo atual, tomaram forma a partir de um contexto de Revolucdo Industrial
(BIROLI, 2014). Ocorre que a dinamica social se altera ao longo do tempo e caberia ao direito
regulamentar aquilo que j& ocorre de fato, uma vez que a composicao dos novos arranjos
familiares diz respeito, em sua formulagao, a vida privada de cada individuo.

Ha que se colocar ainda, que as discussdes em torno do conceito de familia, mais do que
nas decisdes judiciais que reconhecem novos arranjos, se€ pautam nas ciéncias, entre elas, a
juridica, que ha tempos reconhece em sua literatura a existéncia de fato e de direito de arranjos
familiares ndo tradicionais. Advoga, Maria Berenice Dias (2005), que nenhum vinculo baseado
em afeto pode ser ignorado pelo Estado como entidade familiar, afirmag@o que deve ser pauta no

principio basilar do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana.
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Assim, embora as familias ndo se enquadrem mais nos moldes tradicionais, existindo
diversas composicdes familiares, o Projeto de Lei 6.583/2013 insiste em restringir como entidade
familiar apenas aquela oriunda da uniao entre e homem e mulher e por um dos pais e seus filhos.
Aqui, por certo, estariam excluidas familias cujos pais sejam do mesmo sexo, ou outros arranjos
compostos por tias, sobrinhos, avds, netos e familias unipessoais, haja vista que o Projeto ndo
considera, qualquer “pluralidade das relagdes sociais no ambito doméstico e afetivo” (BIROLI,
2014, p. 45), o que caminha para a redugdo de direitos ja concedidos a essas pessoas.

A titulo de curiosidade, cabe mencionar que este ndo foi o primeiro projeto de lei com o
intuito de institucionalizar o conceito de familia. Em de 2007, o deputado bahiano Sérgio
Barradas Carneiro, do Partido dos Trabalhadores, propds o Projeto de Lei 2285, que apresentava
um conceito de familia amplo, reconhecendo a uniao entre pessoas do mesmo sexo e direitos aos
filhos adotivos decorrentes dessas unides. O projeto, contudo, ndo ganhou notoriedade e ndo foi

apreciado.

3 HART E A IMPOSICAO DA MORAL

A questdo a ser discutida neste topico se pauta na seguinte indaga¢do: pode o Estado,
por meio do direito, intervir na vida particular das pessoas de modo a impor a elas uma moral? A
imposicdo poderia ser legitima, caso a moral pretendida representasse o pensamento da maioria?
As posturas a serem avaliadas contrapdem as liberdades individuais aos preceitos coletivos
tradicionais.

Ao escrever a obra Direito, Liberdade e Moralidade, Hart estava inserido, na Inglaterra,
em um contexto de grandes discussdes sobre a criminaliza¢do de condutas consideradas imorais,
geralmente de cunho sexual, tais como a pratica da prostituicdo ou a homossexualidade, sendo
que as Cortes tendiam a argumentagdo de que a moralidade publica era fundamento do direito,
devendo os atos que assim se configurassem serem punidos. (BUENO, 2011). Nota-se que o
Estado, nessa ocasido, sentiu legitimidade em determinar o que era correto na vida particular das
pessoas em prol da moralidade publica.

Em 1954, a Comissao de Wolfenden foi designada para apresentar pareceres sobre

criminalizar ou ndo tais condutas, ¢ mais tarde declarou que os atos sexuais entre pessoas do
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mesmo sexo, ou as praticas de prostitui¢do, quando ndo praticadas em publico, ndo deveriam ser
punidas, recomendando, contudo, a criminalizagdo da prostituicdo nas ruas uma vez que a
abordagem das prostitutas aos cidadaos ofendia a moralidade. Em suma, a Comissao procurou
afirmar o dever de se preservar uma esfera da moralidade particular caso fosse irrelevante para a
lei, mas pretendia sancionar imoralidades consideradas publicas. (HART apud BUENO, 2011).
Essa posi¢ao da Comissao de Wolfenden geraria grandes confrontos, os defensores dos
bons costumes foram incisivos em suas argumentagdes, tendo Lord Devlin, jurista inglés,
atribuido ao direito a tarefa de, assim como o de conter a subversdo para manter a ordem,

suprimir a imoralidade.

Lord Devlin baseia sua resposta afirmativa a questdo no principio geral de que ¢é
admissivel a qualquer sociedade tomar as medidas necessarias, a fim de preservar a sua
auto-existéncia como sociedade organizada, ¢ entende que a imoralidade — mesmo a
imoralidade sexual privada — pode, tal como a trai¢do, ser algo que pde em risco a
existéncia da sociedade. (HART, 1987, p.45)

Hart, por sua vez, se posiciona no debate sustentando, ao contrario, que as questdes

morais privadas ndo dizem respeito ao Estado, sendo antidemocratica sua intervengao:

O exercicio, pelos cidaddos, do direito de livre escolha deve ser protegido como um
valor em contra o qual ndo pode, prima facie, ser oposta interferéncia; deve ser
considerado valioso porque permite as pessoas experimentarem — ainda que com o
sacrificio da vida — e descobrirem coisas aprecidveis para elas e para as demais. Pode-
se pensar, todavia, que a interferéncia com a liberdade individual consiste num mal que
se justifica por mais simples e utilitarias razdes; porque ¢ ela propria a infligdo de um
modo especial de sofrimento — frequentemente muito intenso — para aquele cujos
desejos se frustraram pelo temor da puni¢do. (HART, 1987, p.47-48)

Ainda que Hart defenda a separacdo conceitual entre direito e moral, afirma veemente
necessidade de atuacdo discriciondria dos juizes nos casos dificeis, uma vez que o direito tem
textura aberta. Nesse sentido, embora a afirmacdo pareca antidemocratica, afinal os juizes nao
compdem o poder legislativo, o autor assume ser impossivel negar a atividade minimamente
legiferante que possui o judiciario, mas argumenta que tal premissa ndo violaria o conceito
democratico, uma vez que a atuagdo do legislativo ¢ imensamente maior e originaria. (HART,
2001)

Nesse sentido, a discricionariedade nao estd autorizada a funcionar pelo bel prazer ou de
acordo com as constru¢cdes morais do juiz, ao contrario, ¢ limitada. Os valores morais sdo
minimamente incorporados pelo ordenamento juridico, que se utiliza deles ao verificar a validade
das normas no ordenamento, cumprindo também um papel na diminuicao das incertezas, devendo

tolerar apenas certo grau de indeterminagdo. Em todo caso, seria menos danoso permitir a
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atuacdo discriciondria do judiciario do que nao resolver a textura aberta da norma. (STOLZE,
2007)

Importa dizer, contudo, que o limite da intervencao da moral no direito € o que viabiliza
o aspecto de seguranga juridica, sendo esta uma contribuicao positivista, enquanto o limite do
direito as questdes morais estd na premissa de impedimento de causar mal a terceiros, ou seja,
como quis Stuart Mill (apud HART, 1987), s6 se autoriza a atuacdo dos interesses do Estado
sobre o individuo contra sua vontade se for para impedir que haja danos aos outros individuos.

Isso porque, na visao de Hart, torna-se dificil elencar uma moral vigente em torno de
uma moral concreta, pois as sociedades sdo complexas e estdo sujeitas a mudangas sociais que
refletem na producdo dos valores. Esta ai o limite da moral sobre o direito, este so sintetizard ao
seu ordenamento aquilo que considerar razoavel, sendo a introdugdo dos contetidos morais no
direito inevitavel, mas deve ser tratada com a devida cautela. Sintetiza Stolze (2007, p.112) que
“das arguigoes de Hart se deduz que o que ele ndo aceita ¢ a ‘legalizagdo da moral’, ou seja, a
possibilidade de imposi¢do de determinados valores por meio do Direito, dado que existem
limites de intervengdo do mesmo nas agdes privadas dos cidadaos”.

Nas palavras de Hart:

O reconhecimento da liberdade individual como um valor envolve, como um minimo, a
aceitagdo do principio de que o individuo pode fazer o que deseja, mesmo que outros
fiquem infelizes ao perceber o que ele faz — salvo se, evidentemente, existem outros
bons motivos para impedi-lo. Qualquer ordem social que deixe de atribuir um valor a
liberdade individual ndo podera, de igual modo, concordar com o direito de ser protegida
dos sofrimentos que lhe sejam infligidos. (HART, 1987, p.69)

O que se nota do posicionamento ¢ que Hart torna inegavel sua postura liberal quanto ao
embate Estado versus individuo, defendendo a auséncia legislativa ou de interpretagdo moral no
momento discriciondrio ante as questdes relacionadas a vida privada. Nessa perspectiva, tem
posicionamento semelhante ao de Dworkin (2002), na medida em que os direitos se tornam
trunfos do individuo ante ao Estado ou ante a vontade dos demais individuos, maioria ou nao.

Na tentativa de explicar a diferenca entre moralidade e indecéncia publica, uma vez que
interessaria ao direito apenas o ultimo e ndo o primeiro, Hart traz a tona, como exemplo, as
relagdes sexuais. Se tratando de casais heterossexuais, ndo importa o que fazem em sua vida
privada, inclusive se ha adultério, interessa ao direito se a relacdo sexual acontece em publico. Se
a logica for transportada as relagcdes de pessoas do mesmo sexo, o que importaria ao direito,

sendo e apenas a decéncia publica?
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de consideragdes finais, e ndo propriamente de conclusdo, ao se apresentar a
forma pela qual Hart se posiciona em relacdo a moralidade inserida no meio juridico, tentou-se
demonstrar que, embora o Projeto de Lei n° 6.583/2013 ndo trate da criminalizacdo de atos
considerados imorais, nucleo de debate de uma das obras de Hart, é possivel uma abordagem
dedutiva para evidenciar que, na visao do autor, o conceito de familia inserido ali se trata de
imposi¢ao da moralidade por meio do direito.

Nesse sentido, mesmo que o direito seja inevitavelmente influenciado pelos valores
morais, que, em ultima instdncia, comporiam os critérios que verificam a validade da norma
juridica, ndo se pode admitir que os preceitos morais de determinado grupo, no caso, os valores
morais conservadores e de fundamentos cristaos, prevalecam sobre a liberdade de cada individuo,
principalmente no que tange a sua sexualidade.

Isso porque ao direito, segundo Hart, ndo cabe interferir na vida privada dos individuos,
sendo livre suas escolhas, desde que ndo haja danos aos outros individuos. Nesse sentido, ao
pressionar que o individuo aja de determinada forma em sua vida privada, ndo criminalizando,
mas também ndo regulamentando, estaria o direito, impondo uma moralidade, violando a
autonomia do individuo, o que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.

Ao se analisar o conceito de entidade familiar proposto pelo Projeto de Lei, € possivel
verificar que sua estrutura se pauta em uma fundamentagdo cristd do conceito de familia, que ja
ndo ¢ suficiente para abarcar os arranjos familiares contemporaneos, de forma que os valores
sociais deveriam alterar o direito, conforme consta nas decisdes dadas pelo judicidrio, ndo o
contrario. Cabe acrescentar, ainda, que essa influéncia dos valores morais ao direito propicia sua
dinamica, o que ndo pode ser aceito, no entanto, quando se elege uma moral dominante e se tenta
impo-la a todos, o que ¢ por 6bvio, antidemocratico.

Ademais, ainda sobre o conceito de familia, Hart teria considerado sanado o problema,
ao menos parte dele, a partir das decisdes do SFT que reconheceram a uniao homoafetiva tal qual
a unido entre pessoas de sexos distintos, por ser exatamente essa a fung¢do que se tem na
interpretacdo da norma, dispondo os juizes de discricionariedade para tal, uma vez que o direito
tem textura aberta. Ha que se considerar também, que o autor vé na interferéncia aos direitos

sexuais a imposi¢do de um sofrimento continuo e desnecessario.
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No mais, ressalta-se que ndo se teve por intuito esgotar a discussdo ou o convencimento
do leitor de que esta ¢ a argumentacdo correta, mas, apenas, apresentar qual seria a visdo de Hart
sobre a tematica e suscitar discussdes sobre a questdo, que ainda deve ser analisada com mais
cautela durante o tramite do projeto, sendo papel da academia ndo ignorar as constantes ameacas

que se tem a autonomia de cada individuo.
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