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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

V ENCONTRO VIRTUAL *“Inovagdo, Direito e Sustentabilidade”, do CONSELHO
NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO — CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO
WARAT

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 16 de junho de 2022, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Catedra Luis Alberto Warat do V
Encontro Virtual "Inovacdo, Direito e Sustentabilidade”’, do Conselho Nacional de Pesguisa e
P6s-Graduacdo em Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenacéo dos trabalhos dos Professores Doutores Leonel Severo Rocha, Rubens
Becak e Sandra Regina Martini, gue envolveu guinze artigos que, entre perspectivas tedricas
e préticas, nos impulsionam a imprescindibilidade da analise hermenéutica dos dilemas da
atualidade. Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussdo, em
gue os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em consideracdo o momento
politico, social e econdmico vivido pela sociedade brasileira.

O primeiro trabalho é “NOTAS SOBRE SOBERANIA E SOBREVIVENCIA A PARTIR
DE GIORGIO AGAMBEN” desenvolvido por Lucas Bertolucci Barbosa de Lima e Vinny
Pellegrino Pedro. No referido estudo, os autores analisam a forma como Giorgio Agamben
determina o que é proprio da politica contemporéanea. A pesquisa € dividida em trés topicos,
sendo eles. arelacdo entre poder soberano e vida nua a partir de Giorgio Agamben e suas
implicacdes para a filosofia politica ocidental; a conceituacdo da no¢do de campo como
paradigma revelador de uma mudanca na metafisica juridica contemporanea; e 0 modo como
0 racismo estatal e 0 humanitarismo funcionam como anversos gue se sustentam no jogo da
biopolitica contemporanea.



“HERMES SOBERANO: CONTRIBUICOES DA OBRA HOMO SACER DE AGAMBEN
AO ESTADO DE “NATUREZA HERMENEUTICO BRASILEIRO”, apresentado por
Fabricio Carlos Zanin trata da contribuicéo da obra“Homo sacer” a hermenéutica juridica.

O tema “O ROBO-JULGADOR E A HERMENEUTICA JURIDICA” desenvolvido por
Elisa Maffassiolli Hartwig tem como objetivo responder a dois problemas de pesquisa: se a
tomada de decisdes judiciais pelo robd-juiz é possivel e se € desgjavel.

O artigo de autoria de Francisco Fernando Brito de Moura, Gabriel Lucas Viegas e Leandro
José de Souza Martins intitulado como “UM CASO POR VEZ: UMA LEITURA DO
MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN A PARTIR DA NOCAO
ARISTOTELICA DE PRUDENCIA”, investiga a presenca de tragos da no¢&o aristotéica de
prudéncia no minimalismo judicial de Cass Sunstein, especialmente as caracteristicas do juiz
minimalista descrito pelo autor estadunidense.

De autoria de Aline Seabra Toschi, apresentado pelamesma, é “A DESLEGITIMACAO DO
PODER JUDICIARIO E O PARADOXO DE ALICE”, que tem como proposta a abordagem
da deslegitimacéo do Poder Judiciario pela degeneracdo do Direito que, a partir da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann, é considerada como perda da autonomia da Ciéncia Juridica.

“UMA APRECIACAO DO DIREITO A PARTIR DE LUHMANN E HART”, apresentado
por Débora Simdes Pereira, cuja pesquisa discute a evolucéo do direito e a relacdo entre este
eamoral apartir de um didogo entre tedricos como Niklas Luhmann e Herbert Hart.

“A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO

NATURAL DE TOMAS DE AQUINO”, é o trabalho de Amin Abil Russ Neto e Clayton
Reis. Os autores analisam a dignidade da pessoa humana sob a perspectiva de Tomas de
Aquino, utilizando-se de levantamento bibliografico, buscam responder qual é a definicéo de
dignidade da pessoa humana segundo o direito natural tomista.

O artigo “FILOSOFIA DO DIREITO: UMA ARGUMENTACAO SOBRE O

JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO E POS-POSITIVISTAS’, desenvolvido por
Severino Alexandre Biasoli, cujo estudo contextualiza uma possivel ligacéo entre alei e a
moral pelos vieses das correntes jusnaturalistas, juspositivistas e neoconstitucionalistas.

Francisco Saldanha Lauenstein € autor do artigo “A FILOSOFIA DO DIREITO EM
CIRCUNLOQUIO”, sendo apresentado pelo mesmo, oriundo de pesquisa em filosofia do
direito, dispde que a gnosiologia mantém métodos cientificistas, que tentam emular métodos



das ciéncias naturais do séc. XIX, ndo permitindo que a hermenéutica — Heidegger e
Gadamer — seja adotada e desenvolvida como método préprio e adequado, ignorando as
consequéncias da“virada linguistica’.

“A RECEPCAO DA CONCEPCAO DE ETICA DE NIETZSCHE POR ZYGMUNT
BAUMAN?” é o trabalho de Cildo Giolo Junior, Lislene Ledier Aylon e Manoel Ilson
Cordeiro Rocha, em que se busca identificar a recepcao do egoismo ético nietzschiano na pés-
modernidade a partir da obra de Zygmunt Bauman.

Lislene Ledier Aylon apresentou o trabalho “A RESPONSABILIDADE CIVIL DO

INSIDER TRADING”, elaborado juntamente com Claudia Gil Mendonca e Manoel |lson
Cordeiro Rocha, em que o referido estudo trata do insider trading - prética repelida no mundo
todo e, no Brasil, punida pelas legislacdes administrativa, pena e civel. Utilizando-se desta
ultima como objeto da pesquisa, 0s autores descrevem os aspectos gerais do insider trading
no Brasil, elencando a responsabilidade civil como combate desta prética.

Ana Débora Rocha Sales explanou em seu artigo “AS METODOLOGIAS ATIVAS NO
ENSINO JURIDICO: APLICABILIDADE NA INTELIGENCIA ARTIFICIAL”, acerca da
necessidade de implementacéo de novas técnicas de ensino que elggam o aluno como agente
ativo, objetivando a implementacdo de metodologias ativas voltadas para a prética
pedagogica trazendo a concepcdo sobre inteligéncia artificial, seu uso no direito e sua
permanéncia na contemporanei dade.

“AXEL HONNETH E A TEORIA DO RECONHECIMENTO NO AMBITO JURIDICO” é
o trabalho de Daniel Stefani Ribas, oriundo de pesquisa em que o autor, utilizando-se do
método de pesquisa hipotético-dedutivo, com base na legislacéo brasileira e na doutrina,
aponta que a Constitui¢cdo deve ser observada sob a 6tica de Axel Honneth, tendo este como
marco socia para o Positivismo.

Fabricio Germano Alves e Vitor Cunha Lopes Cardoso sfo autores do artigo “CRITERIOS
HERMENEUTICOS DE DECISAO: OS JUROS CAPITALIZADOS NAS RELACOES
COM O CONSUMIDOR", em que se busca analisar a possibilidade de capitalizacdo de juros
pelas instituicdes financeiras, garantida pela jurisprudéncia e regulamentos do Conselho
Monetario Nacional, face a aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor nos negdcios com
os entes financeiros.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo.
Desglamos uma Gtima e proveitosa leitural
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UMA APRECIACAO DO DIREITO A PARTIR DE LUHMANN E HART
AN APPRECIATION OF LAW FROM LUHMANN AND HART

Debora Simoes Pereira

Resumo

O artigo tem a intencdo de discutir a evolucéo do direito e a relacéo entre este e a moral a
partir de um didlogo entre alguns tedricos, especialmente entre Luhmann e Hart. Demonstrar-
se-a de que forma o direito torna-se essencial para as sociedades, a partir da crescente
complexidade delas. E necessario, entdo, sair de comunidades baseadas na utilizacZo daforca
e segmentarias, para sociedades em que o direito regule 0s comportamentos e expectativas,
conhecidas como funcionais. Nestas sociedades, os individuos ndo possuem um papel
definido, podendo mudar ao longo davida

Palavr as-chave: Expectativa, Direito, Sociedades, Complexidade, Moral

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends to discuss the evolution of the law and the relation between it and the
moral from a dialogue between some theorists, especially between Luhmann and Hart. It will
demonstrate how law becomes essential for societies, from the increasing complexity of
them. It is necessary, then, to move from force-based and segmental communities to societies
in which the law regulates behaviors and expectations, known as functional. In these
societies, individuals do not have a definite role and can change throughout life.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Expectation, Law, Societies, Complexity, Moral
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1.Introdugéo

Dentro de cada sociedade, hd comportamentos e deveres que sdo intrinsecos ao viver em
comunidade, ou seja, que dependem de um conhecimento prévio, ndo sendo necessaria
qualquer observacdo ou orientacdo do direito neste sentido. Cada autor discute esse
comportamento esperado a partir de uma logica particular. Contudo, em relagdo a outras
condutas, hd uma orientacdo normativa, determinando um dever ser e uma san¢do em virtude
da transgressao desta regra.

A necessidade de orientagdo normativa ocorre com a crescente complexidade das
sociedades, exigindo, portanto a domesticacdo ou o controle da violéncia presente
anteriormente nas comunidades tribais. E essencial o estabelecimento de regras, determinando
o proibido e o permitido, sob ameaca de sancéo.

Cada sistema atua sob caracteristicas particulares, com comportamentos esperados e
sancOes proprias. O que varia neles é a natureza das regras e especialmente das sancdes a
serem aplicadas.

Direito e moral sdo dois sistemas que possuem regras proprias, divergindo, entre outros
fatores, quanto a natureza da sancdo a ser aplicada. No ambito juridico, a sancdo a ser
aplicada deriva de uma lei, como meio do retorno ao equilibrio anterior do sistema, que pode
ter sido perdido em virtude da transgressdo da norma. Na moral, ha regras também, mas ndo
com punic¢des a serem determinadas pelo Estado e sim pela comunidade, como a exclusdo de
um individuo de um determinado grupo, todavia ndo ha& nesta, da mesma forma, a
obrigatoriedade de cumprimento das regras morais como se observa nas regras juridicas.

Esta distingdo serd feita mais adiante, contudo tratar-se-4 de alguns conceitos que
permitirdo compreender melhor a diferenca entre estes dois sistemas e o direito como um

todo.

2.Expectativas cognitivas e expectativas normativas

Luhmann introduz no seu pensamento social dois conceitos que irdo corresponder a
defini¢bes de Hart, discutidas no livro “O conceito de direito”. Luhmann trabalha com a ideia

de expectativas, que seriam:

As expectativas sdo condensacdes de referéncias de sentido que recomendam de que
forma se indica e como se delineia uma determinada situacdo. Tem a funcdo de
orientar de modo relativamente estdvel a comunicagdo e o pensamento frente a
complexidade e a contingéncia do mundo. (...)
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As expectativas se formam mediante a selecdo de uma gama limitada de
possibilidades a respeito das quais pode orientar-se um sistema. (CORSI, 1996,
p.79)

As expectativas reduzem o nimero de possibilidades, diminuindo a complexidade?,
seleciona, a partir da comunicacao ou das regras, condutas possiveis dentro da sociedade.

Dentro deste contexto, tem-se a expectativa cognitiva e a expectativa normativa que
apresentarao correspondéncia dentro da teoria de Hart com os habitos e as normas.

Na expectativa cognitiva, espera-se um determinado comportamento de outro individuo
com base em um conhecimento prévio, estabelecido a partir de processo comunicativo,
transmitido pelas instituicGes, familia, comunidade. Por exemplo, se duas pessoas se
conhecem, hd uma expectativa de que quando se encontrem, uma, a0 cumprimentar a outra,
seja correspondida no seu cumprimento. Ndo h& nenhuma sancdo se a outra pessoa nhao
cumprimentar a primeira. Um outro exemplo citado por Luhmann (1983) diz respeito a
contratacdo de uma nova secretéria, espera-se que ela possua algumas caracteristicas fisicas,
mas isso a nivel cognitivo e ndo normativo. O ndo preenchimento destes atributos ndo gerara
nenhuma punigdo, talvez, simplesmente, o desapontamento, mas nada além disso.

Nesta mesma direcdo, um exemplo citado em sala de aula demonstra esta expectativa
cognitiva: dois professores encontravam-se anualmente em um congresso e ap0s as suas
palestras, saiam para tomar um café. Em um determinado ano, um deles foi embora antes, ndo
se encontrando com o outro. A convergéncia de condutas ndo criou nenhum dever ser, ela
adveio de um conhecimento prévio, que pode, como dito acima, gerar no maximo um
desapontamento, em virtude do ndo preenchimento da expectativa.

A expectativa normativa € uma espécie de expectativa cognitiva também, pois envolve
um nivel de conhecimento comunicativo, entretanto tem a caracteristica do dever ser. Se esse
dever ser ndo for cumprido, isto ensejara uma punicdo por parte do sistema. O sistema for¢a o

individuo a fazer aquilo que é o dever.

(...)A diferenciacdo entre o cognitivo e o normativo ndo é definida em termos
semanticos ou pragmaticos, nem referenciada aos sistemas afirmativos que as
fundamentam ou a contradi¢do entre as afirmacgdes informativas e diretivas — mas
sim em termos funcionais, tendo em vista a solu¢cdo de um determinado problema.
Ela aponta para o tipo de antecipacéo da absorcéo de desapontamentos, sendo assim
capaz de fornecer uma contribuig8o essencial para o esclarecimento dos mecanismos
elementares de formacdo do direito. Ao nivel cognitivo sdo experimentadas e
tratadas as expectativas que, no caso de desapontamentos, sdo adaptadas a realidade.
Nas expectativas normativas ocorre o contrério: elas ndo séo abandonadas se alguém
as transgride. (...). Ocorrendo desapontamento neste ponto, ndo se tem a sensacao de

! Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar
(LUHMANN, 1983, p. 45)
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que a expectativa estava errada. A expectativa é mantida, e a discrepancia € atribuida
ao ator. (LUHMANN, 1983, p. 56)

No mesmo exemplo citado acima, ainda que a secretidria ndo apresente certas
caracteristicas a nivel cognitivo, € necessario que possua determinadas capacidades para a
realizacdo do servigco. Quanto a isso, ndo se pode adaptar as expectativas (1983). Ou seja, a
expectativa normativa estabelece um dever ser que ndo esta sujeito a adaptacao por parte de
guem estabelece, mas sim para 0 grupo que esta sujeito a ela.

A expectativa cognitiva de Luhmann assemelha-se ao habito de Hart, na medida em que
determina um comportamento geral, a ser seguido, em regra, pela maior parte do grupo.
Estabelece um ser e ndo um dever ser.

Quanto ao habito, o distanciamento do comportamento usual ndo precisa ser alvo de
nenhuma critica. Mas essa convergéncia geral ou mesmo identidade de comportamento nédo é
suficiente para caracterizar a existéncia de uma norma. (HART, 2009, p. 74). Ou seja, as
pessoas adotam uma determinada conduta em virtude de um conhecimento prévio, porém nao
existe san¢do em virtude da falta desta.

A norma assemelha-se, portanto, a expectativa normativa, em que a transgressao desta,
enseja a aplicacdo de uma sangéo, variando somente de acordo com a natureza da norma. Se
for uma regra moral, a puni¢do em virtude do desvio sofrera uma critica distinta da regra
juridica, porém, a censura, em virtude das transgressdes €, em regra, aceita pela maior parte

da sociedade.

Quando existe uma norma, 0s desvios sdao normalmente vistos como lapsos
ou erros sujeitos a critica, e as ameacas de desvio sofrem pressdo no sentido
da obediéncia, embora as formas de critica e de pressdo variem com 0s
diversos tipos de norma (HART, 2009, p. 74).

Quanto ao habito, os individuos ndo se sentem compelidos a seguir uma determinada
conduta. Quando um habito é generalizado em um grupo social, essa generalidade é apenas
uma constatacdo de fato sobre o comportamento observavel da maior parte do grupo (HART,
2009, p. 75). O habito ¢é diferente da norma social, pois nesta “é preciso que pelo menos
algumas pessoas encarem 0 comportamento em questdo como padrdo geral a ser seguido pelo
grupo como um todo” (HART, 2009, p. 75), ensejando uma reagdo em virtude do
descumprimento.

Um exemplo de norma social é a exigéncia de um tipo de vestuario adequado para

adentrar em alguns ambientes. A ndo adequacao a esta regra enseja a proibicdo de ingresso,
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enquanto ndo se seguir o que foi determinado. Ou seja, ndo ha somente uma convergéncia de
condutas neste caso, mas um padréo a ser seguido.

Partindo do habito meramente fatico, o qual segue-se sem qualquer sensagdo de
exigéncia ou obrigatoriedade, é possivel destacar 0 uso e o costume como um
comportamento estimado e valorizado, cuja obrigatoriedade torna-se manifesta por
ocasido de transgressdes; pode-se distinguir ainda as regras morais em termos de
expectativas antecipatdrias formuladas normativamente, através das quais impde-se
como norma também a sensacdo de obrigatoriedade interna; finalmente separa-se o
direito, definido por caracteristicas especialmente limitadoras — através da existéncia
de papéis especiais que decidem os conflitos de forma impositiva, ou através da
disposicdo ao estabelecimento de san¢Ges no caso de transgressdes, ou pela
combinacédo de ambas as caracteristicas.(LUHMANN, 1983, p. 42)

A simples cognicdo, sem a presenca do dever ser pode funcionar em sociedades
simples? ou em pequenos grupos, porém, ndo consegue estabelecer o convivio dentro de
sociedades cada vez mais complexas, pois € essencial o estabelecimento de condutas possiveis
dentro dela, bem como ir4 se observar mais adiante, do controle da violéncia, através do

estabelecimento de san¢oes.

E possivel, evidentemente imaginar uma sociedade desprovida de poder legislativo,

tribunais ou autoridades de qualquer especie. De fato, muitos estudos sobre
comunidades primitivas ndo apenas afirmam que essa possibilidade se realiza, mas
retratam detalhadamente a vida de uma sociedade na qual o Gnico meio de controle
social é aquela atitude geral do grupo diante de suas proprias modalidades
convencionais de comportamento, sob cujos tracos j& caracterizamos as normas de
obrigagdo. (HART, 2009, p. 118)

3. Direito

O direito, dentre todos os sistemas sociais, é 0 Unico sistema que tem essa capacidade de
trabalhar no nivel de dever ser com grau de constrangimento, ou seja, ele obriga a fazer,
havendo a presencga da coercdo, ndo a nivel de violéncia fisica, mas sim de possibilidade de
sancdo juridica. Dentro de uma comunidade, € necessario conter as paix0es, 0s interesses
(BOBBIO, 2008), ou seja, os individuos® pensam ser livres, todavia, estio limitados em suas

condutas.

(...) o comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige
a realizacao de redugBes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e
que sdo orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas. Na dimenséo

2 E evidente que apenas uma pequena comunidade, estreitamente unida por lagos de
parentesco, sentimentos, convicgdes comuns, localizada num ambiente estavel,
poderia conseguir viver sob tal regime de normas ndo oficiais. Sob quaisquer outras
condicBes, essa forma simples de controle social se mostraria deficiente e exigiria
varios tipos de suplementacdo (HART, 2009, p. 119)
3 Cada individuo pertence a diferentes grupos sociais: igreja, Estado, familia, associages com fins econdmicos,
culturais, politicos ou simplesmente recreativos: cada uma dessas associagBes se constitui e se desenvolve por
meio de um conjunto ordenado de regras de conduta. (BOBBIO, 2008, p. 5)
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temporal essas estruturas de expectativas podem ser estabilizadas contra frustaces
através da normatizagdo (LUHMANN, 1983, p. 109)

O direito nasce a partir desta necessidade social premente de estabilizacdo destas
sociedades que acabaram de se sedentarizar. Saem de uma sociedade ndmade e passam a
adotar a agricultura. Isso significa que o direito nasce no momento em que um grupo social
passa de uma fase inorganica para uma fase organica, da fase de grupo inorganico ou néao
organizado para a fase de grupo organizado (BOBBIO, 2008, p. 9). Aquele estabelece o que
se pode esperar uns dos outros, especialmente quanto a domesticacdo da violéncia. A
separacdo entre ser e dever ser, ou entre verdade e direito ndo € estrutura do mundo a priori,
mas uma aquisicdo da evolucdo (LUHMANN, 1983, p. 58).

Na medida em que desloca da forga fisica as fungdes expositivas, torna-se possivel
uma limitagcdo essencial dos casos de interacdo seriamente violentas. A for¢a recua
enquanto forma de expressdo da sociedade. N&o é necessario portar armas para sair a
rua, j& anunciavam os gregos como uma conquista da polis. Nas sociedades
complexas, a relagdo entre casos de violéncia e casos juridicos torna-se
extremamente baixa. Com isso, reduzem-se também os problemas de consequéncia
da for¢a: o nimero de mortos culpados ou inocentes, de mutilados, de 6rféos e
vilvas, o ndmero de distarbios funcionais no todo das intera¢des. (LUHMANN,
1983, p.132)

Pode-se citar como a primeira forma de normatizacdo a lei de Talido, que individualiza
a vinganca, criando uma situacdo de estabilidade. Ou seja, a reacdo a determinada acao deve
ser igual e proporcional. Seleciona-se, deste modo, ndo mais toda uma comunidade, mas sim
o individuo infrator. H4 o dominio da violéncia, possibilitando que as comunidades possam

crescer e ter seguranca.

O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentes
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva
contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contra fatica. A coacédo relevante para o direito em termos constitutivos reside na
obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual, por seu lado, em poucos, mas
importantes casos pode motivar a imposicdo de determinados comportamentos.
(LUHMANN, 1983, p. 115)

E dificil visualizar qualquer comunidade sem a presenca de normas, sejam elas
originadas dos costumes, da moral ou do direito. Em outras palavras: “pode-se perfeitamente
admitir que o direito pressupde a sociedade, ou seja, é o produto da vida social; mas ndo se
pode admitir que toda sociedade € juridica”. (BOBBIO, 2008, p. 10)

As comunidades, antes do advento do direito, possuiam regras que regulavam as
condutas individuais, estabelecendo a funcdo de cada um dentro da comunidade. Mesmo que

ndo houvesse a forga do direito, havia uma obediéncia a elas.
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Dentro de um ordenamento juridico, cada cidaddo conhece de antemdo qual
comportamento é possivel e licito dentro dele, submetendo-se a presenca de sanc¢do, frente ao
descumprimento dele. Neste caso, ha ndo somente a possibilidade daguela comunidade
crescer, mesmo que as regras ndo sejam aceitas pela maioria da comunidade, elas sdo
obedecidas, pois sabe-se que isso ira possibilitar uma seguranca juridica dentro desta. A
obediéncia as regras origina uma expectativa, que é quebrada quando ha o desvio.

Se, por exemplo, uma mulher sempre serve ao seu marido comida fria no jantar e
espera que o seu marido espere isso, esse marido, por seu lado, tem que esperar essa
expectativa de expectativas — de outra forma ele ndo perceberia que ao desejar
inesperadamente uma sopa quente ele ndo sé causaria um incOmodo, mas também
enfraqueceria a seguranca das expectativas de sua mulher com relacdo a ele proprio
(...). (LUHMANN, 1983, p. 49)

Como se disse anteriormente, ha certos comportamentos que prescindem de normas,
apesar da existéncia delas neste sentido. Um exemplo citado por Dworkin é o caso das
criangas pequenas que precisam de cuidados especiais (DWORKIN, 2012). O dever de dar
estes cuidados especiais é dos pais ou do seu responsavel, na falta daqueles. Este dever néo é
da comunidade. Por exemplo, se uma familia tem uma crianca pequena presume-se que esta
deva ser alimentada, cuidada, e nunca abandonada a propria sorte. Porém, apesar desta
presuncao ou desta obrigacdo moral, ha uma regra que impde tanto no direito civil como no
penal a conduta a ser seguida e a sancdo em virtude do descumprimento. O mesmo ocorre
frente a parentes idosos que também precisam de assisténcia. Ha o dever dos parentes
préximos, tanto em virtude de uma obrigacdo moral quanto em virtude de lei, de cuidados a
estes.

Porém, em certos casos, ha o distanciamento entre as regras morais e o direito.
Voltando ao caso das criancas pequenas, em uma outra situacdo, como a de pais separados. E
dever do pai (em regra) o pagamento de pensdo alimenticia para atender as necessidades
materiais daquela crianca. Todavia, apesar de ser um dever moral dar carinho e amor, visitar a
crianca, a lei ndo pode obrigar o individuo a isso, mas pode puni-lo em virtude do ndo
atendimento das necessidades materiais, bem como pode responsabiliza-lo por abandono
afetivo.

A importancia especial do amor dos pais pelos filhos e de amor destes pelos pais,
bem como as responsabilidades que decorrem naturalmente desse amor, redime
aquilo que, de outro modo, seria escraviddo nas duas dire¢cGes. A liberdade de os
pais orientarem as suas préprias vidas é dramaticamente comprometida pela
responsabilidade da parentalidade (...) (DWORKIN, 2012, p. 321)
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4. Direito e moral

“Teria sido o desenvolvimento do direito influenciado pela moral? A resposta a esta
pergunta €, obviamente, sim, o que ndo implica, de modo algum, que uma resposta também
afirmativa ndo possa ser dada a pergunta inversa. (HART, 1987, p. 31)

E interessante observar, a partir da pergunta acima, que direito e moral, apesar de serem
sistemas distintos, estdo, em diversas situacdes, intrinsecamente relacionados, convivendo

simultaneamente. Isto €, a presenca de um néo exclui o outro.

Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que regulam a conduta dos
homens entre si, isto é, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo é, portanto, a Unica
disciplina dirigida ao conhecimento e a descri¢do de normas sociais. Essas outras
normas sociais podem ser abrangidas sob a designacdo de Moral e a disciplina
dirigida ao seu conhecimento pode ser designada como Etica. Na medida em que a
Justica é uma exigéncia da moral, na relagdo entre a moral e o direito esté contida a
relacdo entre a justica e o direito. (KELSEN, 2003, p. 67)

Um exemplo a ser dado dentro do ordenamento juridico brasileiro diz respeito ao
ambito penal. Em 2009, houve uma alteracdo do cddigo penal, em que um dos capitulos antes
denominado de crimes contra os costumes, foi alterado para crimes contra a dignidade sexual.

Observa-se que a maior parte dos crimes do cddigo penal ainda é da década de 40
(quarenta), em que a sociedade era completamente diferente da atualidade, tendo o direito
sofrido a influéncia direta desta moralidade.

Dois exemplos ainda presentes no codigo penal, mesmo apds a alteracdo, serdo
trabalhadas aqui, como forma de demonstrar a influéncia da moral, especificamente sexual, na
aplicacdo do direito.

O artigo 229* do cddigo penal trata da casa de prostituicio, punindo o proprietario ou
gerente desta. A existéncia deste tipo penal € completamente desnecessaria, sendo que alguns

juizes ja estdo inclusive reconhecendo a falta de tipicidade material® desta figura penal.

4 Art. 229 - Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracgao sexual, haja, ou
ndo, intuito de lucro ou mediagdo direta do proprietario ou gerente:
Pena - recluséo, de dois a cinco anos, e multa

5 EMENTA: APELACAO CRIMINAL. MANUTENCAO DE CASA DE
PROSTITUIQAO. ADEQUAQAO SOCIAL DO FATO. ATIPICIDADE. APELO
PROVIDO. ABSOLVICAO MANTIDA. Inviavel a condenagio dos acusados. Pelo
entendimento jurisprudencial, da aplicacdo do principio da adequacéo social, torna-
se o fato materialmente atipico. A unanimidade, negaram provimento ao apelo
ministerial. (Apelacdo Crime N° 70029939816, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Mario Rocha Lopes Filho, Julgado em 28/05/2009)
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“Com a criminalizagdo de casa de prostituicdo, o legislador penal proibe a exploracao
de uma atividade que ¢ permitida e, confundindo moral com direito, “condena” a prostitui¢ao
a realizar-se nas ruas, nos guetos, clandestinamente” (BITENCOURT, 2014, p. 176)

A manutencdo deste artigo no cddigo penal é ainda mais contraditoria, quando se
conclui que diversos jornais, revistas e sites publicam abertamente anincios desta em suas
paginas, sendo o fato de amplo conhecimento da populacéo, isto €, a lei sendo utilizada para
punir condutas imorais, mas ndo ilicitas, na visdo de muitos. E ndo ha somente a publicacéo
de anuncios de casas de prostituicdo, mas da prépria prostituicdo em si, com nomes, telefones
e caracteristicas fisicas. Deve o direito intervir em situacGes como esta em que ndo ha uma
grave lesdo a sociedade, e sim a moralidade? Outros juizes entendem que sim, e discorrem
sobre isso em suas decisdes judicialis.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. CASA DE PROSTITUICAO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
FRAGMENTARIEDADE E DA ADEQUAQAO SOCIAL: IMPOSSIBILIDADE.
CONDUTA TIPICA. CONSTRANGIMENTO NAO CONFIGURADO. 1. No
crime de manter casa de prostitui¢do, imputado aos Pacientes, os bens juridicos
protegidos sdo a moralidade sexual e os bons costumes, valores de elevada
importancia social a serem resguardados pelo Direito Penal, ndo havendo que se
falar em aplicagdo do principio da fragmentariedade. 2. Quanto a aplicagdo do
principio da adequacdo social, esse, por si sO, ndo tem o conddo de revogar tipos
penais. Nos termos do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(com alteragdo da Lei n. 12.376/2010), “ndo se destinando a vigéncia temporaria, a
lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”. 3. Mesmo que a conduta
imputada aos Pacientes fizesse parte dos costumes ou fosse socialmente aceita, isso
ndo seria suficiente para revogar a lei penal em vigor. 4. Habeas corpus denegado.
(grifo nosso)

Pode-se comparar esta situacdo com o “Caso Shaw v. Director of Public Prosecutions”,
em que a protecdo a moralidade sexual induziu a aplicacdo do direito, ou seja, a lei

funcionando como guardid dos bons costumes da sociedade.

As circunstancias faticas que envolvem o caso Shaw ndo provocam simpatia para
com o acusado. O que se atribuiu a Shaw foi a composicdo e a consequente
publicacdo de uma revista chamada Ladies Directory, que fornecia nomes e
enderecos de prostitutas, fotografias de nus, em alguns casos, e a indicacdo
codificada das habilidades de cada uma delas. Por isso, Shaw viu-se processar e,
afinal, condenar pela préatica de trés infragdes: 1) publicar matéria obscena; 2) tirar
proveito da prostituicdo alheia, recebendo pagamentos pela publicidade inserida na
Ladies Directory; 3) induzir a corrupcdo da moral publica por meio da Ladies
Directory (HART, 1987, p. 36-37)

Seguindo o posicionamento da decisdo do caso Shaw, tenta-se proibir que jornais e
revistas veiculem anuncios ligados a prostituicdo, de cunho erdtico ou que contenham
expressoes e ilustraces consideradas imorais ou seja, determinando que estes, indiretamente,

estédo lucrando com a exploragdo sexual alheia.
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A maioria das pessoas em ambos o0s paises prefeririam (ou assim parece) a censura
substancial, se ndo a total proibicdo, de livros, revistas, fotografias e filmes
“sexualmente explicitos e essa maioria inclui um nimero consideravel dos que séo,
eles proprios, consumidores de qualquer pornografia que seja oferecida.
(DWORKIN, 2001, P. 497)

Hé& ainda no caso inglés a prépria proibicdo da prostituicdo e da homossexualidade, isto
¢, adentrando no campo das relagdes privadas, particulares entre adultos, que ndo seriam
responsabilidade da lei criminal, sofrendo fortes criticas de alguns juristas.

Quanto ao Brasil, ha ainda a presenca do tipo penal ato obsceno®. Esta ¢ uma conduta
extremamente subjetiva em sua analise, dependendo essencialmente do olhar de quem esta
interpretando a situacdo féatica, isto quer dizer que 0 mesmo fato pode ser considerado ou nédo

ato obsceno por diferentes intérpretes.

O crime escolhido para analise foi o de “ato obsceno”, previsto no Cédigo Penal
brasileiro, o que se justifica pelas dimensbes corporais que esse delito
necessariamente envolve. Como se detalhard mais adiante, a caracterizagdo de
determinada conduta como criminosa depende, sobremaneira, do
convencimento do juiz e de suas visdes de mundo. A descricdo da conduta
considerada ilicita é vaga e sujeita a diversas interpretagdes. (MARTINS, 2015,
p. 115) grifo nosso

Neste artigo, a autora Ana Paula Martins realiza a analise comparativa de cinco autores
penalistas como meio de demonstrar e compreender a forma como 0s autores interpretam a lei
penal, neste caso em especial, através da analise de conceitos como obscenidade e corpo, de
maneira diversa. Isto é importante, uma vez que citacdes destes autores estdo presentes na
forma como os alunos aprendem e entendem este artigo da lei e em decisfes judiciais.

Portanto, neste caso em especial, a tentativa de uniformizar as diferentes compreensdes
ou limites quanto a moralidade, para uma aplicacdo univoca do dispositivo penal, falha frente
a diferenciacdo social.

Compreende-se que, numa sociedade diferenciada, o efeito de universalizagdo é um
dos mecanismos, e sem divida dos mais poderosos, por meio dos quais se exerce a
dominagdo simbdlica ou, se se prefere, a imposicao da legitimidade de uma ordem
social. A norma juridica, quando consagra em forma de um conjunto formalmente
coerente regras oficiais, e, por defini¢ao, sociais, ‘universais’, 0s principios praticos
do estilo de vida simbolicamente dominante tendem a informar realmente as praticas
do conjunto dos agentes, para além das diferencas de condigdo e de estilo de vida: o
efeito de universalizacdo, a que se poderia também chamar efeito de normalizacéo,
vem aumentar o efeito da autoridade social que a cultura legitima e os seus
detentores ja exercem para dar toda a sua eficcia pratica a coercdo juridica.
(BOURDIEU, 1998, p. 246)

Apesar da moral influenciar na aplicacdo do direito, € imprescindivel identificar que séo

dois sistemas distintos, com consequéncias diversas, e um olhar especialmente coerente no

® Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

215



momento de criacdo ou manutencdo de tipos penais em decorréncia da violagcdo dos bons

costumes de uma sociedade.

Uma distingdo entre direito e a moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem
determinada conduta humana. O direito sé pode ser distinguido essencialmente da
moral quando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem de coacdo, isto
é, como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a
moral é uma ordem social que nao estatui quaisquer san¢Ges deste tipo, visto que as
suas sangOes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as normas e na
desaprovagdo da conduta contraria as normas, nela nao entrando sequer em linha de
conta, portanto, o emprego da forca fisica. (KELSEN, 2003, p. 71)

Discutindo somente a ideia de moral, segundo Dworkin, (2002, p. 375) “em uma
sociedade moderna hd uma grande variedade de principios morais que alguns homens adotam
para sua propria orientacdo e que ndo tentam impor aos outros. Existem tambeém padrGes
morais que a maioria coloca opara além da tolerancia e que impde aos que discordam”.

Esses principios ou deveres morais, especialmente no que concerne a questdo sexual,
podem depender de questdes religiosas, sociais, do ambiente em que se encontra, entre outros.
Portanto, neste caso, hd um conjunto de decisbes completamente contraditérias entre si que

refletem questdes relacionadas a liberdade, tolerancia, limites, equilibrio etc.

A formalizagdo e a universalizacdo estdo relacionadas com a constru¢do de uma
ordem racional e sistemética produtora da ilusdo de que o Direito é independente de
pressBes externas. Mesmo nos casos de tipos penais abertos como o ato obsceno, a
naturalizacdo de conceitos controversos como pudor e obscenidade (presente, por
exemplo, na expressao “pudor médio da coletividade™) leva a pensar que a sociedade
tem um padrdo de moralidade — consensual e indubitavel. (MARTINS, 2015, p. 118)

Dentro de um contexto de concepg¢des diferentes quanto ao conceito e limites da
moralidade e do obsceno, considera-se que ha uma situacdo de inseguranca quanto ao
posicionamento a ser adotado pelo juiz, uma vez ndo ha como prever-se o resultado. Logo,
excede-se 0o campo da interpretacdo da lei, que é prdpria da sua aplicacdo, adentrando em um
aspecto de subjetividade intensa.

Além do campo da moralidade que se atem a questdo acima, temos aquela que se
confunde com a ética e o conceito de justica, que € utilizado pelos juizes ao proferir suas

decisdes judiciais. Neste caso, considera-se uma deciséo correta, se ela for justa ou moral.

Na medida em que a Justi¢a é uma exigéncia da Moral, na relacéo entre a Moral e 0
Direito esta contida a relagdo entre a Justica e o Direito. 2. A tal propdsito deve
notar-se que, no uso corrente da linguagem, assim como o Direito é confundido com
a ciéncia juridica, a Moral é muito frequentemente confundida com a Etica, e
afirma-se desta o que s6 quanto aquela esta certo: que regula a conduta humana, que
estatui deveres e direitos, isto é, que estabelece autoritariamente normas, quando ela
apenas pode conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade moral ou
consuetudinariamente produzida (KELSEN, 2003, p. 42)
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Todavia, mais um paradoxo imp0e-se, a ideia de decisdo justa ndo tem especificamente
uma vinculacdo obrigatdria a ideia do direito, uma vez que o Direito nem sempre é “justo”
(dentro de um conceito ligado bastante a moralidade).

Imagine-se um caso de homicidio: a familia da vitima ndo tera uma decisdo que
considere justa, uma vez que foi cerceada da presenca do seu ente querido, ndo havendo
qualquer decisdo que poderéa reverter este fato.

Um homem culpado de grande crueldade para com o filho sera muitas vezes julgado
como tendo feito algo de moralmente errado, mau ou mesmo perverso, ou como
tendo faltado a sua obrigacdo moral ou dever com o filho. Mas seria estranho criticar
a sua conduta como injusta. Ndo é porque a forca condenatdria da palavra “injusto”
seja demasiado fraca, mas porque o sentido da critica moral em termos de justica ou
injustica é usualmente diferente, e mais especifico do que nos outros tipos de critica
moral geral que sdo apropriados neste caso concreto e se exprimem por palavras
como “errado”, “mau”, ou “perverso. (HART, 2009, 1752)

Portanto, percebe-se que entre estes sistemas, que sdo diferentes e autbnomos, ha pontos
de convergéncia e, em contraposicdo, uma grande quantidade de elementos de divergéncia.
Isto decorre do fato de que estamos ha falar de sistemas que funcionam a partir de cédigos
binarios distintos: o direito com direito/ndo direito, a moral com moral/imoral, 0 justo com
justo/injusto, ndo possuindo, portanto, 0s mesmos fundamentos.

No meio social, é dificil a compreensdo de alguns para o fato de que uma decisdo é
“justa” pois esta baseou-se nos fundamentos do direito, como a lei, até porque ha a justica,
como elemento geral, e uma justica particular, que pode ou nédo ser semelhante.

A presenca do Direito permite o controle de expectativas e a possibilidade da evolugédo
das sociedades em sua complexidade. Dentro deste contexto, ocorrem situacGes de
desapontamento, mantendo-se, porém, a expectativa normativa.

“O desapontamento estimula a atividade, ele ndo pode ser simplesmente aceito”
(LUHMANN, 1983, p. 67), ou seja, 0 ndo atendimento em sequéncia de uma determinada
expectativa pode levar a alteracdo desta, ndo quanto ao nivel de exigéncia, mas quanto ao
conteido, adaptando-a, visualizando-o como forma de evolugdo, de modernidade. “Se a
expectativa ndo pode ser modificada ou substituida por novas segurancas, € ela mesma que
precisa ser reconstituida no seu nivel funcional generalizado, através de processos simbolicos
de exposicédo das expectativas e de tratamento do efeito desapontador.” (LUHMANN, 1983,
p. 66-67)

A estabilizacdo de estruturas contém ndo apenas o esbogo coerente de seu perfil — o
reconhecimento de leis naturais ou o estabelecimento de normas - mas também a
disponibilidade de mecanismos para 0 encaminhamento de desapontamentos — tal
como um servigo de manutengo e reparos de estrutura. (LUHMANN, 1983, p. 55)
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5. Direito enquanto sistema complexo

Como mencionado anteriormente, o direito permite a regulacdo da sociedade dentro de
outros parametros e com outras caracteristicas.

O controle da violéncia, através das leis e a regulacdo dos conflitos fazem partem do
processo de reducdo das possibilidades, uma vez que em sociedades primitivas reinava a
violéncia, como meio de resolucdo de conflitos. Tendo isto em vista, é possivel a evolucédo
das sociedades.

Dentro de uma sociedade funcionalmente diferenciada, 0 nimero de possibilidades é
infinito, necessitando de mecanismos de reducdo. O direito é um destes mecanismos, talvez o
principal, para garantir uma previsibilidade e orientacdo normativa com relacdo a certos

comportamentos, reduzindo o numero de possibilidades.

Dessa forma, a funcdo do direito reside na sua eficiéncia seletiva, na selecdo de
expectativas comportamentais que possam ser generalizadas em todas as trés
dimensdes e essa sele¢do portanto baseia-se na compatibilidade entre determinados
mecanismos das generalizacBes temporal social e pratica. A selegdo da forma de
generalizacio apropriada e compativel a cada caso € a variavel evolutiva do
direito. Na sua mudanc¢a evidencia-se como o direito reage a modificacbes do
sistema social ao longo do desenvolvimento histérico. (LUHMANN, 1983, p. 116,
grifo nosso)

Logo, ainda que o habito possa encontrar-se presente nas sociedades mais simples, ele
ndo possui a forca que permite a presenca da seguranca juridica essencial para a reducdo das
expectativas.

Alguns outros elementos, dentro de outros sistema, serdo observados, especificamente
no caso das decisfes judiciais em que, para alguns, procura-se elementos que estdo além do
direito. como os juizes decidem o0s casos. E, como vimos através de alguns exemplos
envolvendo os limites da moralidade, tudo depende do juiz que for julgar, das suas
convicgdes, entre outras coisas.

H&, uma dimensdo moral associada a um processo judicial legal e, portanto, um risco
permanente de uma forma inequivoca de injustica publica. Um juiz deve decidir nédo
simplesmente quem vai ter o qué, mas quem agiu bem, quem cumpriu com suas
responsabilidades de cidaddo, e quem, de proposito, por cobica ou insensibilidade, ignorou

suas proprias responsabilidades dos outros para consigo mesmo.
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6. Considerac0es finais

Ao longo do artigo, foi possivel identificar a evolucdo e a importancia do direito para a
manutencdo e equilibrio das sociedades atuais, ndo o colocando como o Unico sistema ou
conjunto de regras dentro de uma comunidade, mas o Unico, como diz Hart (2009), que
apresenta condutas ndo mais como opcionais e sim como obrigatdrias, diante da presenca da
coacéo.

Em todas as comunidades, existiram regras, porém ndo com a san¢do individualizada
como no contexto atual e nem com a presencga da coer¢do. A criagdo do direito foi essencial
para o crescimento de sociedades funcionalmente complexas, em que se tornou necessario o
controle da violéncia para a sua sobrevivéncia.

A centralizacdo do poder e da redacdo de leis, bem como de sua aplicacdo, fora do
ambito privado ou particular, € uma caracteristica das sociedades modernas, pois, como foi
dito anteriormente, é até possivel a existéncia de sociedades primitivas em que ndo houvesse
esta organizacao juridica, contudo, no momento atual, com uma populacdo cada vez maior, é
dificil, ou até impossivel, imaginar sociedades sem o direito, em que ndo houvesse uma
selecdo das expectativas.

Este controle de expectativas ocorre com a diminuicdo das possibilidades e o possivel
equilibrio dentro do sistema social.

Entretanto, é essencial reconhecer a existéncia de elementos como moralidade e justica,
sendo utilizados no &mbito da decisdo judiciais e acabando por irritar o sistema.

A irritacdo € um processo importante, desde que ndo ocorra a corrupgao deste por outro
sistema, ou seja, quando ele deixar de funcionar a partir do seu codigo e passa a ser
imprevisivel quanto ao resultado. Contudo, o estimulo a reproducdo permite um
aperfeicoamento em si mesmo, ainda que ndo se adeque a realidade presente nos outros

sistemas.
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