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RESUMO

Em tese o estreitamento dos lagos entre a moral e o direito positivado se constréi em
grande escala pelo uso dos principios, cujos denotam o que nao se deve alterar e sim
nortear a aplicacdo da norma a cada caso concreto. Desta forma, sustenta-se que
para os hard cases, as decisdes juridicas prevalecem solucdo através de
principios. Porto outro lado, o elo de ligacdo entre a teoria econémica e o direito
costumeiro, sugerem aos juizes o decisionismo baseado em politicas e ndo em
principios. A essa limitacdo de poder decisorio, somado a necessidade de resposta
eficaz que respeita o direito legislado €, portanto, a linea ténue do objeto deste
trabalho. De toda forma, se um jurista pensa o direito como um sistema de regras
positivadas e ainda assim o reconhece, como dever ser, logo 0s juizes que mudam
regras antigas e introduzem novas, chegara a conclusdo de uma teoria do poder
discricionario judicial no sentido mais forte da palavra. Para isso os freios necessarios
para que se amplie a capacidade de empoderamento das leis como sendo 0 mais

legitimo dos comandos juridicos cujos foram construidos em tese pelos
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representantes da sociedade. Contudo o elemento de deve ser no direito e o0 que
realmente reflete de forma fatica € o estudo abordado.

Palavras-chave: Direito Constitucional, democracia, moral, poder.
INTRODUCAO

Contempla HART (2010), em seu estudo, que quando Bentham e Austin insistiram na
distincdo entre o Direito como ele é e como deveria ser, eles tinham em mente leis
especificas, cujos sentidos estavam claros e, assim, ndo em disputa, e estavam
preocupados em sustentar que tais leis, mesmo se moralmente ultrajantes, ainda
eram leis. E necessario, entretanto, ao refletir sobre as criticas que surgiram
posteriormente, refletirmos para além das criticas dirigidas a esse ponto especifico,
se queremos chegar a raiz da insatisfacdo que se sentia. E necessario, portanto, que
se leve em consideracdo a objecdo de que, mesmo se aquilo que os Utilitaristas
sustentavam nesse ponto estivesse correto, sua insisténcia a seu respeito, por meio
de uma terminologia que sugeria uma separacao geral entre o que € e o que deveria
ser o Direito, obscureceu o fato de que, em outros momentos, ha um ponto de contato

essencial entre os dois.

1. A PAIXAO POR REFORMAS COM O RESPEITO AOS DIREITOS. DA
NECESSIDADE DE CONTROLE E ABUSO DO PODER. A AUSENCIA
DE DISTINCAO ENTRE O QUE O DIREITO E E O QUE DEVERIA SER

No inicio da década passada, mais especificamente nos ultimos anos na véspera das
eleicOes brasileiras percebeu-se uma elevacédo do sentimento de incertezas diante ao
crime e violéncia evidenciados, incluidos os de corrupcao e colarinho branco. Para
ADORNO (1999), aos cidadaos, sem distincdo de suas origens étnicas, género,
geracao, rigueza ou poder percebeu-se como ameacado ao dispor de seu futuro e
patriménio pessoal, principalmente em consonancia ao seu bem mais precioso — sua
indelével vida. O que parece ndo se tratar de um fendmeno unicamente

brasileiro. Percebe-se esse mesmo fato em paises como nos Estados Unidos da
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América, Inglaterra ou mesmo na Francga, por adotarem comportamentos coletivos de

expressao semelhantes.

Na contextualizacdo de ADORNO (1999), no pais de lingua francesa, a ciéncia indica
gue a sensibilidade de medo, sensacdo de inseguranca distinguem-se pelo
crescimento da delinquéncia, no entanto o alto poder de deterioragcdo de alguns
bairros da periferia, além da chegada de imigrantes, levam naturalmente ao acirrado
comportamento de competicao por trabalho, de forma a perceber a crise na instituicao
da Republica. Para o Brasil, esse cenario demonstrado anteriormente se agrava no
periodo de transicao entre o regime autoritario e a democracia. As razdes pelo que

motivaram esse fendmeno ainda sao obscuros na literatura.

Fator determinante na historia sdo que os direitos universais se demonstravam como
de pouca inclusdo ao maior numero de individuos. Como bem destaca as criancas,
os deficientes, prisioneiros, estrangeiros, cujos estavam situados numa condicao
social de baixa participacdo no processo democratico e politico das decisdes que em
muitas vezes decidiam seus futuros, conforme destaca HUNT (2009). As bizarrices
vao muito além de excluir os cidaddos que ndo possuiam qualquer tipo de
propriedade, escravos, ou mesmo negros livres, as minorias religiosas, mulheres,
além do que independe da opcado sexual. Cabe ressaltar que ainda nos dias atuais,
as mulheres enfrentam duras restricoes de liberdade, violéncia moral e fisica pelo fato
de nascerem mulheres. Nas palavras de HUNT (2009), essas limitagcbes cada vez
mais incomodam os estudiosos a ponto de questionar-se se realmente as declaracdes
desses direitos universais de fato garantem alguma emancipacédo do individuo, ou
melhor uma espécie de emancipacéao politica, mas que na pratica ndo representava
nada. Os que deram inicio, estruturara e escreveram as declara¢des sao julgados
como elitistas, racistas e até miséginos por serem incapazes de somar
verdadeiramente todas as pessoas no que tange a igualdade de direitos, declaracdes
essas evidenciadas nas decisdes politicas adotadas em paises de referéncia mundial

como no caso do Brasil e Estados Unidos.
E correto, portanto, o raciocinio de LAZZARINI (1996), ao sustentar a tese em que 0S
direitos individuais sao relativizados a todo momento, a exemplo disso o préprio poder
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de policia, ressalte-se aqui o poder do Estado, do qual deve estar controlado a ponto
de nao colocar em perigo a propriedade e liberdade por mera causalidade subjetiva,
ou mesmo que objetiva num ato antidemocratico. O poder Estatal, bem como as
restricbes de direitos individuais ou mesmo sua utilizacdo ndo se deve permitir o
excesso ou desnecessaria, sob pena de configurar abuso de poder, incluindo-se as
proprias declaragdes da “boca do Estado”, através do Presidente da Republica, por
exemplo ao discutir assuntos de interesse nacional, cujos direitos que tangem a plena
democracia ndo devem em hip6tese alguma serem enfraquecidos, mas sim elevados

ao status de garantia constitucional.

N&o é aceitavel que a legislacéo possibilite qualquer acéo coercitiva autoritaria para
se justificar o ato de policia. Paraisso, LAZZARINI (1996), destaca a necessidade de
se objetivar condicdes materiais que ensejem a inovagao permanente de praticas
democréticas. No ambiente de liberdade individual e a consonancia do poder publico,
destaca-se a juncao entre o que € necessario pelo devido respeito das liberdades
individuais, mas também assegurar a ordem social. Para tanto tem-se ao lado do
Estado o pressuposto de conveniéncia ou do interesse publico, como pré-requisitos
de limitacdo aos direitos individuais plenos, além da também observancia desses
mesmos direitos indelegaveis aplicados ao poder supremo relativo do Estado na
condicdo de defesa da sociedade, mas jamais opressora para com seus direitos

constitucionais.

Pode o Estado preventivo desempenhar o que considere Util e importante para a
sociedade, desde que ndo deslegitime todo e qualquer direito, assim como as
garantias individuais fundamentais de seus cidaddos. Desta forma estdo descritos na
prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, os direitos e principalmente os
trilhos democraticos por onde a atividade Estatal deve seguir com sua excepcional
importancia no combate as desigualdades sociais e promocéo do desenvolvimento

democratico sustentavel e de cidadania.

Todo Estado que se diz moderno, tem a vida social governada por principios
democréticos alinhados ao cidaddo, em destague o principio da legalidade, que
somado as declaracdes de direitos fundamentais universais e da Constituicdo. Cabe
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ressaltar, conforme orienta CUNHA (2003), o Constituinte brasileiro em sua
fundamentacédo renova a afirmacédo de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude lei, situacdo essa enaltecida na tradicdo da Carta
Magna inglesa e consolidada nas revolugdes estadunidense e francesa. A partir
disso, tem-se a lei como a expresséo mais pura da vontade geral de uma nagéo, haja
visto ter sido produzido pelas pessoas formadas pelo conjunto de cidadaos do povo
em questédo, partindo de uma série de manifestacdes oriundas e atraveés dos agentes
politicos, com mandado eletivo, assim estruturar a Casa de Leis.

E como todo sistema equilibrado e de caracteristicas de formacdo democratica, o
poder ndo podera assim ser absoluto e irrestrito, para isso tem-se entdo a separacao
harmoénica dos poderes constitucionais cujos sdo submetidos diuturnamente ao
controle do Poder Judiciario. A legislacdo produzida que contrarie 0s preceitos da
Constituicdo, mesmo que a viole em suma interpretativa € anulada e isenta de
gualquer aplicacéo fatica no campo do direito. Para CUNHA (2003), as leis ilegais se
opunham para com a manifestacdo judicial, sendo, portanto, vedado a elas as
restricdes indevidas ao direito ou a proépria liberdade. Contudo, o principio legalista,
se torna aperfeicoado em que pese o exercicio da vigilancia constante da finalidade a
gue a lei se propbe a alcancar. A ilegitima lei ou ato Estatal administrativo, de
conteldo ou pratica de autoridade esvaziado de competéncia, finalidade ou conexao
interpretativa juridica. Sendo por si, razes logicas basilares da clausula interpretativa

cuja lei se fundamenta, no viés assim definido pela interpretacéo teleologica.

Para HABERMAS; REPA (1999), a passividade juridica ndo deseja cercar-se do
direito internacional numa condicdo permanente de guerra ente Estados soberanos,
mas ao contrario disso superar a horma cosmopolita que de forma integral e ordeira
busca a tudo “juridificar”. Seguindo a linha de discusséo, de Kant a Kelsen, buscou-
se a todo momento historico essa tradicdo de tornar o direito resposta para todos os
fatos, no entanto sé hoje os governos sérios aplicam essa tradicdo em busca de um
Estado estavel e desenvolvido socialmente. A condicédo exposta do cidadao a espécie

de associacdo universal, garantiria e protegeria o cidaddo dos excessos praticados no
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cerceamento de seus direitos e arbitrariedades de governos, mas também dos demais
poderes que compunham o tripé constitucional (legislativo, executivo e judiciario).

Na leitura de HABERMAS; REPA (1999), a forma de associagao universal garantiria
de alguma maneira a protecéo do cidadao frente ao Estado autoritario ou mesmo pelas
arbitrariedades produzidos durante governos transitérios. As consequéncias e atos
responsabilizados como sendo a mais importante imposta a autonomia dos Estados,
sugere-se a exemplos como o de Pinochet, cujos militares e servidores publicos foram
condenados pelos crimes praticados contra a populacéo, e também como exemplo
mais recente, no caso do Brasil, a Comisséo da Verdade, da qual em tempos de plena
democracia ativa e atuante entre governos, consegue-se apurar fatos pretéritos
ocorridos para além da investigacéo, direito ao controverso e ampla defesa, e seguir
para condenacao se comprovado os crimes enaltecidos nos exageros cometidos pelo
Estado Brasileiro, motivados pela falsa ideia de tornar o pais enterrado na
desigualdade e privilégios, no discurso de que violéncia aos pobres e miseraveis seria
a adequacao e assentamento de um discurso de odio, meramente conclusivo das

fraquezas que o0 povo vivia.

Desta forma, a dogmatica produzida por BARROSO (2003), fala dos diversos
sistemas e principios especiais de interpretacdo da Constituicdo, que se tornam em
condicdo propria de superacdo das amarras interpretativas de conveniéncia,
sobretudo junto as leis infraconstitucionais, no exemplo pode-se citar o Direito
Civil. Destaca-se como a grande guinada para o dialogo interpretativo constitucional,
de fato a constatacdo na crenga imutavel de normas juridicas, trazendo em si mesmas
um sentido Unico e estrito, inserido em toda e qualquer situacéo de fato concreto. E
assim nao cabendo a interpretacdo ao caso especifico, mas apenas aplicando a
revelacdo do que a contém em letras frias, cujas tornam efeitos devastadores em

alguns casos, aplicacao da lei.

Entretanto a interpretacdo nova ou reinterpretacdo do que diz a Constituicdo, se
configura no atento olhar de que relatam e 0 que quer expressar as clausulas
constitucionais, num efeito de proposta aberta ao intérprete, contendo em si principios
gue possuem a dependéncia do fato real e concreto, para assim terem sentido objetivo
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daquilo que buscou ordenar. O texto normativo por si s, relaciona na maioria dos
casos, uma espécie de limites e divisas a serem explorados na capacidade
interpretativa, gerando possibilidades itinerantes para com o dispositivo legal do qual
pretende-se inserir. Contudo os fatores que se concretizam no contexto legal,
preservando-se os fins principiolégicos, requer entdo o sentido da norma para
situacdo analisada, no intento de se produzir a solugdo adequada aos preceitos
constitucionais, tornando assim o intérprete e julgador, reféns da melhor e com
capacidade de se auto modernizar nos nuances temporais em que os fatos da vida
em sociedade, se tornam fatos juridicos a depender necessariamente da constatacao
do preceito Constitucional.

2. A EXISTENCIA DE LEIS MORALMENTE MAS. O CARATER
ESPECIFICO DA AUTORIDADE DE UM COMANDO LEGAL. A
SEPARACAO ENTRE A MORAL E O DIREITO

Neste sentido, Kant estabelece a existéncia de graus da virtude, vale dizer, quanto
mais “por dever” uma agao é praticada e menos por algum sentimento (que mesmo
benéfico a realizacdo do dever € distinto dele), mais virtuosa a acdo €. Assim, por
exemplo, ajudar um desconhecido em circunstancias adversas envolve mais virtude

(ou, mais propriamente, mais meérito) do que ajudar um amigo.

Com base nesta passagem podemos entender que Kant defende com firmeza a
existéncia de coisas que sdo indiferentes moralmente, pois se ndo se admite
semelhantes coisas como tais, ha uma “tirania da virtude” e os deveres tornam-se
como “armadilhas”, isto €, ha um exagero na consideragdo do que é realmente
relevante do ponto de vista moral. Destarte na interpretacdo de SANTOS (2012), ha
gue se diferir os excessos da norma aplicada por valores pessoais de quem as replica
e sim o objetivo pela qual foi criada obedecendo o comando popular em carater de

promover a justica social.

O que difere regulamentos bons ou maus, sdo estritamente pela oposi¢cao do que é

egoista e aquilo que adere ao moralmente positivo possui carater proprio por aqueles
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gue séo beneficiados pelo que é util da norma. Do ponto de vista utilitario, conforme
esclarece ARALDI (2016), as regras possuem o condao de censura ou elogio apenas
baseando-se em seu dano ou aproveitamento usual da mesma. Do impulso egoista
ou altruista do individuo, trata-se da resultante do que é ajuizado como bom ou
mau. Nesse contexto, percebe-se ao contrario do que se achava no passado como
natural, mas sim o todo de um grande processo de desenvolvimento e transferéncia

de cultura.

O destaque para o poder discricionario, cujo € concebido, entre nds, como uma certa
margem de liberdade, concedida deliberadamente pelo legislador a Administracdo
Estatal, a fim de que esta escolha o comportamento mais adequado para a realizacao
de um determinado fim dnico e exclusivamente publico. Assim, o poder dito
discricionario ndo devera jamais se confundir com a imprecisdo da formacdo de
comandos legais. Nesse sentido os denominados conceitos vagos ou conceitos
indeterminados, de que o legislador largamente langca mao para exprimir as suas
convicgcbes sao, simplesmente, o produto da impossibilidade pratica ou simples
dificuldade técnica, em que o legislador frequentemente se encontra. Para QUEIRO
(1969), o rigor que exercem 0s 0rgaos estatais, possuem o dever, antes mesmo de
exercerem por completo sua competéncia, exercitarem e refletirem por demais a
interpretacdo da norma. Portanto decorrem os problemas de interpretacdo que
abalam a linea ténue do que tens como poder discricionério ou autoritario seja da

norma considerada moralmente boa ou ma.

A relac&o entre o principio para com as normas, € de que algo a ser realizado devera
atingir o maior limite possivel dentro do que o conteudo juridico permite no conceito
real fatico. Na expressdo de GALUPPO (1999), os principios sdao comando de
otimizacado, podendo serem estabelecidos em diferentes niveis, cujas devem respeitar
0 possivel juridico e realista. O contexto da lei se permite dizer que as regras dos
comandos juridicos devem fazer exatamente o que ela exige, dentro daquilo que se

entende como ambiente fatico e possivel do ponto de vista juridico.
Entende-se que a figura do Estado como o conhecemos, de certa maneira sempre foi
possivel sua identificacdo como ente capaz ndo s6 de produzir, mas também de ter o
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monopodlio do direito. Mas, contudo, nem sempre foi assim, instituicbes concebiam o
direito como sendo algo proprio atribuido a si, € o exemplo que retrata ADEODATO
(1997), junto ao patrio poder dado na sociedade pretérita romana, cuja detinha
condi¢cOes de posse do filho como mercadoria, e hoje limita-se a emancipagéo dada
apenas com o decurso de tempo. Importante ressaltar que na sociedade alema, ha
menos de dois séculos, segundo Jhering, os fatos ocorridos que envolviam ofensa a

honra do individuo, era assim chancelado pelo Estado, a solugdo através de duelos.

3. RESTRICOES DO PODER LEGISLATIVO SUPREMO. O PODER DA
DOUTRINA JURIDICA. A CRITICA SOCIAL COMO AGENTE CAPAZ
DE FORMACAO DE OPINIAO PUBLICA JURIDICA

As determinacdes politicas ocorridas no Brasil dos ultimos anos, ganha destaque na
atuacdo muitas vezes desenfreada por decisdes judiciais, e nesse quesito principal as
sujeicoes praticadas ferem assuntos tipicamente e tradicionalmente discutidos no
campo politico, oriundos do processo democratico eleito pela maioria do
povo. Causando assim, em muitas o desarranjo da vontade popular aquecida, fruto
da insatisfacdo com que o rumo segue dos problemas que envolvem a sociedade no
contexto arguido por ARGUELHES (2014).

Para MAUS (2000), o que se entende na gestdo da moral e jurisprudéncia, cujas se
aproximam, nos escritos modernos da decisdo juridica podendo-se observar as
contradicbes dessas conclusbes. Ainda destaca, para Ronald Dworkin, a ideia
dominante do pensamento e premissa cujo direito e moral ndo deveriam ser
individualizados na prética da jurisprudéncia. Pois o que busca esclarecer, segundo
0 autor, a moral e os principios sédo proprios da conceituacéo do direito, ainda assim
sem contar em alguns casos de amparo normativo, mas que de toda forma deve
nortear a deciséo justa. E possivel observar em que a relagéo entre a moral conduzida
no direito e as convicg¢des populares de certa forma conseguem se relacionar dentro

da sociedade.
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Para tanto o mundo real da natureza e o mundo da cultura, convergem para o dado e
para a construcao social. Como exemplo, os cientistas do ramo de exatas ou mesmo
ciéncias biologicas abordam os dados, por outro lado a ciéncia social ocupa-se com
as consequéncias da construcao e aplicacdo ao espaco vivido pelos individuos. Desta
forma, LEWANDOWSKI (2003), sugere de que o jurista vai além do mero ser, mas
para adiante do dever ser. N&o ha que se limitar, portanto o conjunto de regras que
precedem a analise juridica, tampouco de forma I6gica ou hierarquica na piramide de
Kelsen, mas utilizada de forma sistematica, sintetizando a resultante do confronto de

ideias valoradas pelo complexo dado factual historico.

O Estado democratico de direito, conforme relata DURAO (2009), permeia-se por
tensdes entre norma e politica, todavia o direito é o agente regulador dessa dinamica
interpessoal ou da coletividade, por outro lado a politica encarrega-se pela elaboracéo
de programas de interesse coletivo colocando-os em pratica, no entanto cada um esta
desenvolvendo numa reciprocidade de funcdes para com o outro. Desta forma a
politica tem a capacidade de instrumentalizar as normas juridicas no condao da
coercibilidade, e o direito por sua vez legitima as decisfes politicas. Contudo, para
gue haja o fundamento aplicado dos principios desse modelo de Estado, ha
necessidade de se reconstruir os inter-relacionamentos de soberania do povo,
baseando-se na teoria discursiva, destacando-se de que a soberania esta presente
de forma dispersa em toda forma de comunicacdo além da esfera publica, no forte
poder comunicativo, do qual neutraliza o poder da sociedade junto a grupos de
pressao, mas no viés fortalece a opinido publica cuja norteia decisdes e préprio poder

administrativo do Estado institucional.
CONCLUSAO

A expressdo que melhor revela o poder cabivel ao povo é a de controlar a
Administracdo Publica, sendo, portanto, necessario a participacédo popular em todas
as esferas Estatais, seja nos poderes Executivo, Legislativo e o proprio
Judiciario. Nesse contexto conclui-se através dos instrumentos normativos e
administrativos o meio pelo qual se pratica a fiscalizac&o e revisdo de rotina de toda

e qualquer atividade da administragdo publica. E esses mesmos mecanismos ou
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instrumentos de fiscalizagdo n&do podem ser restritos a um ou outro poder, mas sim
para todas as esferas estatais, tanto mais a pessoa, 6rgdo, ou qualquer setor que
detenha a ordem publica, principalmente na fiscalizagdo e concretude de
projetos. Importante ressaltar que toda atividade publica busca em seu fim agregar
valor legitimo a sociedade, além de prestar servico a mesma, garantindo assim
elevado grau de democracia. Portanto é natural o conflito entre interesses politicos,
do povo e as instituicbes que operam a prestacao publica, sendo nesse embate a
oportunidade de guarda, fiscalizacdo e desenvolvimento da sociedade.
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