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RESUMO

Esta composicao pretende analisar a aplicacao da bilateralidade atributiva no Ativismo
Judicial, observando os ditames e diretrizes dos ensinamentos de Kelsen, a fim de
ndo apenas compreender a efetividade dos pilares intersubjetivos que ele
instrumentalizou, mas, possibilitar a perspectiva de Ativismo praticada pela Suprema
Corte, a fim de designar o dever-de-ser antes do surgimento do conceito de justica.
Além disso, as diretrizes de implementacdo de Hans Kelsen sdo necessarias a luz da
imperatividade coercivel demonstrada pela teoria da bilateralidade atributiva como
forma de tornar explicita a esséncia légica da norma através da razao e dos principios
positivistas, através dos ditames da teoria de Kelsen e da ideia da moralidade

kantiana. Para tanto, propde-se a perspectiva de uma ruptura da utopia social da
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justica, a transmutabilidade do conceito de moralidade e direito e, por conseguinte, a

visibilidade dos condutos administrados pelo Poder Legislativo e o ativismo em ambito
cultural. Neste contexto, a admissibilidade do Imperium da teoria da bilateralidade
atributiva foi demonstrada, a fim de averiguar a interpretacdo dos pressupostos de
Kelsen. Diante disso, afirmou-se que o ativismo judicial corresponde as idealizacdes
referenciadas pela bilateralidade atributiva, ndo apenas no aspecto intersubjetivo,
mas, também, na concepcao de identidade social, impulsionada pelo poder do dever-
a-ser, desde a realidade - seja legal ou ndo - e a estruturacdo de normas, é exercida
pelo axioma da Teoria Bilateral Atributiva.

Palavras-chave: Bilateralidade Atributiva. Ativismo Judicial. Purismo Legal.

ABSTRACT

This composition is intended to analyze the application of attributive bilaterality in
Judicial Activism, observing the dictates and directives of Kelsen's teachings, in order
not only to understand the effectiveness of the intersubjective pillars that he
instrumentalized, but to enable the perspective of Activism practiced by the Supreme
Court, in order to designate the duty-to-be before the rise of the concept of justice.
Moreover, the implementing guidelines of Hans Kelsen are necessary in the light of
the coercible imperativeness demonstrated by the theory of attributive bilaterality as a
way to make explicit the logical essence of the norm through reason and positivist
principles, through the dictates of Kelsen's theory and the idea of Kantian morality.
Therefore, the perspective of a rupture of the social utopia of justice, as well as the
transmutability of the concept of morality and law, and thus the visibility of conduits

administered by the Legislative Power and activism in a cultural sphere, is proposed.
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In this context, the admissibility of the Imperium of the theory of attributive bilaterality
was demonstrated, in order to ascertain the interpretation of Kelsen's assumptions.
Given that, it was affirmed that the judicial activism corresponds to the idealizations

referenced by attributive bilaterality, not only in the intersubjective aspect but also to
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the conception of social identity, driven by the power of duty-to-be, since reality -

whether legal or not - and the structuring of norms, is exercised through the axiom of
Attributive Bilateral Theory.

Keywords: Attributive Bilaterality. Judicial Activism. Legal Purism.

INTRODUCAO

A imperatividade da coercibilidade e equidade juridica € elucidada pela
pacificacdo da bilateralidade atributiva através do preladio do Positivismo Normativo.
Outrora tal manifesto é a enunciacdo de um mecanismo cientifico, caracterizado pela
investidura do método das ciéncias exatas nas ciéncias sociais. Isto é, o direito
posiciona-se como um fato social posto pela razdo humana. Ou seja, a razdo é
condicionada como valor essencial para a construgéo logica, nesta seara introduz-se
Hans Kelsen como a principal figura desta corrente da filosofia do direito.

Este se dirigiu contra a maré dos pensamentos antagdnicos das teorias
naturalista, metafisica, socioldgica, histérica, antropoldgica, uma vez que utiliza a
metodologia do positivismo juridico. Légica tal, trazida pela busca da pureza, fundada
pela auséncia de juizos de valores. Sendo assim, afirma-se que Kelsen buscou a
autonomia da ciéncia do direito.

O Positivismo juridico objetiva atingir o direito como premissa de ciéncia,
estudando-o de acordo com o fato social, ou seja, retirando da metafisica. Por fato,
tanto Kelsen como Hart preceituam o juiz como “um produto da metafisica moderna”

(STRECK, 2017, p. 166-175). Para o primeiro jurista mencionado, a validade da norma
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surge como um pressuposto logico-transcendental, em que o juiz apenas exerceria a

objetividade da lei.
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Admite-se que essa corrente visa a subsuncao, processo tal em que juiz

concretiza o silogismo — raciocinio dedutivo partir de duas proposi¢des, das quais se
obtém por inferéncia uma conclusdo — feito sob forma de interpretagéo. O jusfilosofo
supramencionado ao elaborar a Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2003), tinha em
mente criticar as concepc¢des dominantes existentes no inicio do século XX. Tal Teoria
é decorrente da decadéncia do capitalismo-liberal, e objetiva ausentar do campo da
ciéncia juridica rudimentos puramente sociolégicos, concedendo a filosofia do direito

parametros sobre justica, bem comum e demais valores.

1 TEXTO E CONTEXTO

De acordo com o doutrinador Reale (2009), a contribuicdo de Kelsen atinge na
delimitacdo da natureza l6gica da norma juridica. A Teoria Pura do Direito reputa o
método e o objeto do direito como um panorama normativo, admite-se o pleno aspecto
axiolégico na metodologia juridica, de forma a caracterizar, juntamente com a
mencionada ciéncia, a Teoria da Justica, contendo como base uma investigacao
sociologica do Direito.

Afirma-se que Kelsen entendia o jurista como o encaminhador da norma, e
desta até a norma hipotética fundamental®, contendo como estrutura a ordem juridica
piramidal. Em outras palavras, tem-se que o legislador, ao criar a lei exerce a norma
constitucional, ja ao juiz ao elaborar a sentenca concretiza a aplicacéo da lei. Destarte,
a Teoria Pura do Direito consiste, em suma, em averiguar o direito na sua mais pura

esséncia.
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8 Kelsen (1998) visualiza o Direito como um sistema escalonado de normas, hierarquicamente
organizadas em disposicao piramidal, sendo cada uma fundamentada pela norma que se encontre
superior e, a0 mesmo tempo, todas encontrando seu fundamento de validade em uma norma que se
encontra fora do sistema positivado, conhecida como norma hipotética fundamental. Esta, é a base de
todo o ordenamento juridico.
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A vista disto, a distingdo entre a moral e o direito ocorre da mesma forma que

o direito e a justica, de acordo com o jusfilosofo a costumeira dualidade direito-justica
deve ser repelida quando da formulagéo de um conceito universal do direito. O jurista
admite em sua obra que o anseio de justica € o eterno anseio do homem por felicidade,
isto € a Justica ndo existe, 0 que existe sdo pequenas justicas, restando como alicerce
a Regra de Ouro, isto € a ética da reciprocidade.

E a propria felicidade que o homem no pode encontrar como individuo isolado
e que, portanto, procura em sociedade. Assim, a justica € a felicidade social. Para ele,
caso houvesse justica objetivamente reconhecivel, ndo haveria Direito Positivo e,
consequentemente, um Estado, pois ndo seria necessario coagir as pessoas a serem
felizes.

O Purismo, também intitulado como “A Teoria Pura do Direito” é uma teoria do
direito positivo, criada pelo mencionado jurista, destaca-se por apresentar uma
“conjuntura de interpretacdo”. E designada como pura uma vez que que esta
preconiza a exclusdo de tudo o que ndo é direito, de acordo com Kelsen, esta visa
excarcerar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe séo insdlitos, sendo assim,
uma teoria metodologicamente pura.

O doutrinador explicita que ndo se versa sobre a pureza do direito em sua forma
mais densa e sim uma peculiaridade eminente na esséncia da ciéncia juridica. A
intencao foi de impor o direito como autossuficiente, adquirindo uma forma totalmente
juridica. Epistemologicamente, o direito se conceitua na medida de seu objeto de
estudo, ja no carater axiologica € garantido a neutralidade.

Neste sentido, Kelsen (2003, p. 1), na obra “Teoria Pura do Direito”, delineia a
ciéncia juridica tradicional — séculos XIX e XX — como incapaz de corresponder, e até

mesmo esclarecer sobre a pureza. Nesta esteira, a jurisprudéncia é confundida com
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a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Este desalinhamento
obscurece e denigre a ciéncia juridica na sua forma mais autentica, obstruindo a

barreira da natureza do seu objeto. Garante-se que a doutrina kelsiana realiza o direito
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como um instrumento de pleno poder, neste ponto, admite-se que para este, a Justica

€ algo inalcancavel, uma vez que ndo estd superposto aos valores a conceitos
individuais e subjetivos e sim considerando a existéncia de valores que sao de justica
e valores que sao de direito.

Pode-se definir o direito como uma ciéncia totalmente técnica, propria, rigida
no seu plano sistematico, caracterizada por uma norma positivada, ou seja, a norma
fundamental é pressuposta e hipotética, sendo identificada de forma ad infinitum. De
acordo com o doutrinador, Silva (2012), o direito e a moral embora tenham elementos
em comum, ndo se confundem.

Ha a pretensdo que ambas se sustentem, entretanto, € importante destacar que
é crivel vislumbrar um direito que ndo seja moral assim como um sistema juridico pode
nao ser justo. Destarte, € relevante mencionar, - nas palavras de Kelsen - “se € lei, ela
deve ser cumprida, doa a quem doer” (KELSEN apud SILVA, 2012, p. 16), sempre
visando a seguranca juridica.

Por conseguinte, tendo em vista essa dualidade, Kelsen depreende a norma
juridica como bilateral, caracterizando por “0 que é esta norma versus qual é a
sensacgao desta”, sendo assim, a coercibilidade — 0 aspecto psicologico —, assegura a
heteronomia — auséncia de autonomia —. Reale (2001) assevera que a bilateralidade
atributiva é uma proporc¢ao intersubjetiva, em funcdo da qual os sujeitos de uma
relacdo ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fazer, visando garantir algo.

O referido doutrinador conceitua a moral como a consequéncia equivalente a
paz social, sendo o direito englobado pela moral. Para este, tudo o que é juridico é

moral, mas nem tudo que é moral é juridico, entretanto as razbes puramente técnicas

P4gina208

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

de utilidade social, de carater juridico, ndo tém motivos de ordem moral. Esta linha de

raciocinio € nomeada como o “A Teoria do Minimo Etico”.*

O Ativismo Judicial representa o0 oposto, posto que é conjecturado por uma
justica hodierna, apta a impor costumes perante os regimentos. Uma interpretacao
egomania-social® para solucionar casos ainda ndo elucidados pelo Poder Judiciario.
Pode, de certa forma, se ausentar da seguranca juridica, mas procura conforto na paz
social, aquela téo relevante para Kelsen. Para esclarecer este complexo, busca-se
uma dilatacéo na bilateralidade atributiva como forma de contemplar a coercibilidade.

Na obra “Licdes Preliminares do Direito”, o doutrinador Reale (2009, p.60)
aponta os ensinamentos de Del Vecchio — jusfilésofo contemporaneo — “moral se
distingue do direito pelo elemento de Dbilateralidade, lateralidade ou
“‘intersubjetividade”. Sendo assim, aponta-se o conceito de bilateralidade — ou
proporcao atributiva- como preceito que siga o fluxo da reciprocidade nas relacdes,
assim como nas organizacdes de um servico publico e contratuais. A vista disso,
adere-se a compressao de “que sempre ha a propor¢ao e atributividade”, ainda que,
algum oOrgéo estatal ou uma sociedade particular seja, inerente ao ato de ordem a
atribuicdo de competéncias.

Pode-se afirmar, ainda, que a prépria bilateralidade atributiva seria a esséncia
do direito aludindo-se a relacdo juridica em si. Ao destrinchar esse fundamento
encontra-se a relacéo intersubjetiva como sendo objetivamente proporcional. Tanto a

relacdo intersubjetiva como a proporcao objetiva, geram a atributividade, ou seja, uma

4 A teoria do minimo ético foi composta pelo jurista Georg Jellinek. A teoria consiste na idealizagdo de
gue as normas juridicas, em sua magnitude sao sempre normas morais. Destarte, entende-se que as
normas morais mais relevantes para a sociedade sdo adaptadas em normas juridicas (NADER, 2012,
p. 40).

5 Significa a preocupacéo destinada para o eu, de modo impulsivo, entretanto, moldado para este
conceito, como o proprio ser de forma social, em conjunto. Normas sendo interpretadas em soma com
a idealizacdo do eu-social, em predisposicao da consciéncia coletiva.
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exigibilidade garantida no que Ihe concerne seria a dialética entre direito e dever. A

bilateralidade atributiva, em vista disto, prognostica, incessantemente, o sujeito ativo
(este seria 0 possuidor o direito) e um sujeito passivo (responsével pelo dever).
Logo, é disposto, axiologicamente, a ideia da existéncia pura e concreta da
bilateralidade atributiva, consequentemente esta € proposta com a plena satisfacao
juridica, transcendendo a felicidade social. Esclarece-se na obra “Etica a Nicomaco”
de Aristételes (2002), em que a Virtude da Justica seria a virtude objetiva entre dois
sujeitos, construindo uma ponte epistemoldgica, uma vez que esta é a alteridade, e

se realiza através de uma proporcao. In verbis:

A equidade, portanto, é a adequac¢do da lei ao caso concreto, atendidas suas
peculiaridades, tendo em vista o carater genérico e abstrato da atividade do
legislador, atribuindo ao juiz a ponderacdo proporcional da horma a situagéo
fatica (ARISTOTELES, 2002, p. 213).

Assim, Aristételes cré a Justica como uma eficacia ética por si s6, utilizada
como instrumento do homem na vida social, caracterizando a eudaimonia, ou seja, 0
bem-estar, e até mesmo a felicidade. Esta Ultima vista como o bem maior® desejado
pela sociedade de modo coletivo e individual, assim como a finalidade das acdes
humanas. A virtude é realizada pela ansia da parte racional da alma, destarte, a
prépria Justica seria o equilibrio entre a instabilidade e a seguranca, tais manipuladas
e dispostas pela lei e sua inerente interpretacéao.

A Virtude Etica esta intrinsicamente acoplada na justica, sendo o intermédio do
ambito coletivo. As esferas que garantem a justica trazem ao homem a orientacéo a

felicidade. Aristoteles indaga que o homem mais perfeito ndo € aquele que exerce sua

P4gina210

6 Em “Etica a Nicbmaco”, a finalidade é especificada como o “bem”, isto &, as acdes tendem a um fim,
ou seja, todas as coisas tendem a um bem. Para Aristételes o “Sumo Bem” — o melhor dos bens — era
esclarecida pela politica e sua ciéncia entorno, tal, apenas alcancado pela -coletividade
(ARISTOTELES, 2002).

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

virtude somente para si mesmo, mas aquele que a pratica também, em relacédo aos

outros, e isso é uma obra dificil.

Destarte, a justica procura o equilibrio e a equidade na comunidade politica, -
tal estabelecida na mencionada bilateralidade atributiva — também chamada de “Pélis”
em grego, esta seria a apice entre a ética e a politica. Entdo, as virtudes morais
encontram na Justica sua contemplacao absoluta, estruturando-se como o pilar da
politica na prépria moralidade. “Etica a Nicomaco” é estudado a virtude da Justica,
para o autor, a virtude moral € o guia da obediéncia coletiva, tal estabelecida e
consagrada pela lei.

Ao tratar-se sobre a bilateralidade atributiva, dispde-se a percepc¢ao légica do
dever ser, menciona-se, outra vez a “Teoria Pura do Direito” (KELSEN, 2003), posto
a referenciacdo da producdo normativa, de forma que o dever é reconhecido na
norma. Ou seja, a nhorma € constituida pelo dever de determinar uma conduta,
destarte, se deve ser ou acontecer algo. Certamente, o dever ser designa a
subjetividade dos atos de vontade de alguém que tende — a conjecturar — a conduta
do outro. J& de forma objetiva, trata-se diretamente a norma, sendo assim, o individuo
vé a norma como algo que deve ser cumprido — que € devida —, por ele e pela
sociedade.

Para Kelsen, o direito nada mais € que uma ciéncia consolidada, sendo assim,
o dever ser é, na vertente epistemoldgica, o estudo do direito como ele é, por
conseguinte, tem-se a validade da norma — assim como sua vigéncia -, como carater
de analise para entdo ser aplicada, entretanto a discussao de sua moralidade so6 existe
guando ha o ato de vontade — referido acima. De forma ontoldgica, tem-se o direito
como forma de averiguar a conduta humana, isto é, como condutor de definir a norma

e caracterizar o que é fato. Nesta vertente volta-se a tratar do aspecto objetivo e
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subjetivo do dever ser, o Ultimo € sempre consequéncia da vontade, a partir disto
discute-se a legitimidade do ato, ou seja, nenhuma pessoa € obrigada a fazer algo, a

nao ser em virtude de lei, entretanto o resultado pode ser ou ndo previsto, este
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mecanismo se trata da subjetividade do dever ser, a vontade pode ser correspondida

ou ndo. O dever ser objetivo trata-se da vontade como dever, ou seja, de maneira
hierdrquica um sujeito detém autoridade, devendo sua vontade ser cumprida.

Neste aspecto relaciona-se a questdo da legitimidade da norma, uma vez que
s6 pode ser exigida se for valida, mas isto ndo se confunde de forma alguma com a
sua eficcia. A Constituicdo, por essa vez se faz de extrema valia para compreender
o fundamento da validade na ordem juridica, tendo em vista o principio dinamico’,
essa se faz como absoluta, caracterizando como o nascimento do direito positivo de
uma nacao.

Sendo assim, a horma n&o pertence a uma natureza verdadeira ou falsa, e sim
valida ou invalida. E obviamente, o juizo judicial tem um grande peso, posto que, de
acordo com Kelsen (2003), este ndo impde a lei como deveria ser imposta,
consequentemente a sua validade se limita com o caso concreto. Contempla-se o
juizo de direito como algo mais intenso, ele é constituido pelo fundamento da norma,
e a norma é constituida pelo direito. O juizo de valor é direcionado a uma relacao
causal, que existe entre fatos e um fim — objetivo ou subjetivo —, essa logica se interliga
a analise do dever ser, avaliado em uma vertente objetiva, ou seja, € aquele que deve
ser realizado por uma norma valida, ja o subjetivo, é o fim de si proprio, ou seja, que

ele se presta como uma natureza fim. Observa-se um exemplo:

So quando se sabe que entre A e B existe a relagao de causa e efeito, que A
€ a causa de que B é o efeito, se alcanca o juizo de valor subjetivo e o
objetivo: se B é desejado como fim ou é estatuido numa norma como
devido (como devendo ser), A é adequado ao fim (€ producente). O juizo
relativo a relacdo entre A e B é um juizo de valor — subjetivo ou objetivo —
[...] B € pressuposto como fim, isto é [...] estatuido por uma norma. (Grifou-
se). (KELSEN, 2003 p.16).
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7 Para Kelsen (2003), a norma tem como valia maior a harmonia com o universo, sendo assim, toda e
qualquer norma que venha apés esta, estara referenciando e projetando a esta norma ja presumida.
Tendo isto em vista, admite-se que o tipo dindmico é definido pelo fato de a norma fundamental - aquela
prevista pelo costume - pressuposta ndo ter conteldo sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas, a atribuicdo de uma autoridade ou uma regra maior que rege outras.
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E a partir da ordem normativa que se origina o direito, se uma norma se refere
a uma conduta, entdo ela € vinculativa, ou seja, que ela deve ser seguida assim como
prescrito em lei. Desta forma, o fundamento de uma norma valida é pressuposto de
validade para outra, e € exatamente a ordem superior do dever ser que deve ser
seguida, como forma de a premissa maior — Constituicio — perante as outras. E neste
contexto que se designa a diferenca entre ser e dever ser. Kant (2007) ja prescrevia
sua diferenciacédo, em sua obra “A Fundamentagao da Metafisica dos Costumes”.

A partir do momento que Kelsen faz a separacéo do ser de o dever ser, admite-
se que o dever ser de algo é relativo ao aspecto subjetivo, ou seja, da vontade, e ndo
como pensava Kant, em quem ambos permaneciam em uma linha ténue, em que
dever ser € o conhecimento puro da moral. Esta moral surge quando a razdo — pura e
pratica, independente da forca externa — desconhece a liberdade.?

A liberdade, neste aspecto, € condicionada por todo e qualquer humano capaz
de ser consciente de sua razdo e vontade. Assim como Kelsen, Kant também
acreditava na distincdo entre os elementos subjetivos e obijetivos, entretanto, os
denominava vontade objetivas e vontades subjetivas, derivada da ideia de liberdade.
Esta, assim como a autonomia da vontade, sdo transmutaveis, ou seja, mudam
conforme a moral também muda, como por exemplo, a escravidao, que durou trés
séculos no Brasil, de 1550 até 1888, apds 300 anos sendo amplamente aplicada, as
modificacdes estruturais na nossa sociedade, e a consequentemente, transicdo do
conceito de moralidade, restou inadmissivel a escravizagao.

Nesta esteira, admite-se os valores relativos, ou seja, nenhum valor ou

conceito moral é absoluto, nada é absoluto, e sim relativo. Consequentemente,
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8 Para Kant (2007), a liberdade se define a partir da nogéo de Moral, ou seja, ao ponto de se distinguir
das leis da natureza deve-se ter em mente o que a Moral é esséncia, colacionado pelo espaco interno
de cada ser humano, chamado de imperativo categoérico. Posto que a liberdade se origina da Moral,
esta ultima € interligada a acéo pratica, sendo assim, na propria vontade do homem.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

a justica nunca sera absoluta, e sim, relativa. Por isso afirma-se que a ordem

juridica jamais sera puramente justa, uma vez que comparado com demais
sistemas juridicos e morais elas podem ser consideradas imorais, ou
impossiveis de serem aplicadas.

Destarte, o dever ser em nosso ordenamento juridico nada mais € que a
vertente responsavel pela nossa nogéao interpessoal de moralidade e suas obrigacdes,
nao s6 em um aspecto juridico da palavra, mas em um mecanismo responsavel pelo
0 gue ser reconhece dever ser na vida em sociedade. Mas afinal questiona-se a
prépria moralidade, qual seria o sentido desta palavra na sociedade como um todo,
ou melhor, o que € moralidade para cada um de n6s? Posto que a moralidade constitui
um conceito totalmente transmutavel, e independente em cada sociedade, ou em cada
sistema.

Nesta seara, discute-se o direito enquanto ciéncia, em face da moral e
consequentemente, da convencgao social. Ora, o direito e a moral ndo sao distintos, e
sim englobados?®, a sociedade necessita do minimo considerado moral para se manter,
entretanto contempla-se que tudo é relativo, o considerado ético para um nédo é o
mesmo para o0 outro e assim por diante. Por conseguinte, essa predisposicao de
distingé@o de principios e ideias se aplica, sem qualquer sombra de duvidas, no Poder
Judiciario brasileiro. Posto que, um juiz na Bahia, ndo terd& a mesma concepcédo
realistica de outro julgador de Séo Paulo — tendo em vista ndo apenas a diferenca de
cultura, mas a propria caréncia de unificacao jurisprudencial.

Um otimo exemplo para ilustrar essa situacdo seria a discussdo da Acgao
Publica dos Sindicatos dos Petroleiros versus a Fundacao de Previdéncia Privada da

Petrobras, em que as liminares de Tutela de Urgéncia estdo sendo concedidas por
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9 Teoria dos circulos concéntricos: De acordo com o filosofo e jurista Jeremy Bentham, a ordem juridica
se anexa totalmente no plano da Moral. Os dois circulos (Moral e Direito) seriam concéntricos - que
possuem 0 mesmo centro, com 0 maior pertencendo a Moral, desta forma o plano designado pelo
Direito é revestido e subalternado pela moral (REALE, 2004, p. 3-4).
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juizes de alguns estados para afastar o desconto extraordinario no contracheque do

petroleiro da ativa — entre eles Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Norte.
Entretanto demais estados ndo alcangaram a mesma interpretacao juridica.

Voltando ao topico referente, admite-se a moral e o direito como fontes
disciplinadas separadamente, porém que nao conseguem viver uma sem a outra,
pode-se inclusive afirmar, que a relacado de ambos se equivale a um casal apaixonado
refutam-se incessantemente, ou seja, ha paixdo entre o direito e a moral, mas isso
nao significa que elas vivam em plena harmonia.

Reale (2001), afirma que a moral integra o direito, ou seja, o direito nada mais
€ que um fruto, isto é, uma vertente da moral. Essa € considerada como o resultado
da “paz social”, uma vez que tudo o que é juridico € moral, mas nem tudo o que é
moral € juridico, é neste aspecto que se tem a Teoria do Minimo Etico.

Esta designa que o direito deve conter o menor nimero possivel de institutos e
preceitos morais, apenas as essenciais para que haja o equilibro total das relacdes.
Esta ideia se ajusta ao oposto da Teoria Maxima Etica, em que o direito deve pertencer
ao maximo dentro da margem da moral, para que assim ela siga o fluxo da consciéncia
social.

A partir do momento que o legislador desenvolve a lei, é impossivel essa se
concretizar sem utilizar seus proprios preceitos e ideologias, entre elas o que ele
considera bom para a sociedade, o que considera correto, ético, por conseguinte, 0
gue € moral em sua visao. Ou seja, neste aspecto, ha de convir que ndo ha como
evitar da ideia de moral, mesmo que ela seja utilizada de maneira infera, ou até
mesmo para se estabelecer o que é imoral.

A lei nada mais € que um instrumento de interpretacdo, admite-se, portanto,

que o numero de interpretacdes é infinito, enquanto houver algum tipo de raciocinio
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l6gico distinto do nosso proprio, havera divergéncias. Da mesma forma concretiza-se
um julgador, em virtude da impossibilidade de se afirmar que o juiz de nada se baseia,

além das leis, para realizar seu julgamento.
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O filésofo Hegel (1997), definia a moral em duas vertentes, a subjetiva e a

objetiva. A primeira é contextualizada como a vontade - a liberdade como fonte de
verdade concreta, ou seja, a expressédo da vontade como subjetiva ou moral sendo
ponderada, de fato, na acdo. Destarte, neste prisma, a moral é categorizada como o

préprio direito.

O que é moral ndo se define, antes de tudo, como o oposto do que é imoral,
nem o direito como o que imediatamente se op8e ao injusto, mas todo o
dominio do moral e também do imoral se funda na subjetividade da vontade
(HEGEL, 1997, p. 99).

Neste interim, admite-se a ideia do direito da intencéo, isto é, a particularidade
universal da acdo que nao € imposta em si, mas sim no agente, uma vez que a vontade
€ subjetiva. Posto isto, adianta-se que a moral subjetiva nos leva a liberdade, que por
autognose, representa a liberdade subijetiva, resultando nas mudancas do mundo —
das eras, das formas de pensamento, de cultura e assim por diante.

Para transitar nesta linha ténue entre subjetividade e objetividade, o fil6sofo
Hegel exercita a nocédo de realidade, impondo a Ideia'® como condicéo limitadora.
Uma vez que no ambito da moral objetiva, designa-se como “[...] uma disposi¢ao
subjetiva da sensibilidade” (HEGEL, 1997, p. 141). Por conseguinte, o conceito de
liberdade, nesta dimensado, toma forma do que se tem no mundo real, adquirindo
assim, a natureza da consciéncia de si. A vista disto, entende-se que o carater moral
objetivo é relacionado com a estabilidade, ao inalteravel de acordo com a realidade
racional.

Logo para Reale (2009), contendo-se a um ambito menos retorico, o direito

tutela muitas questdes que séo imorais. Ou seja, muitas vezes as razdes puramente
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técnicas de utilidade social, de carater juridico, ndo possui origens na ordem social.

10 A acepgéo da “Ideia” nesta conjuntura dispde o plano da identidade dos conceitos, sendo a esséncia
de cada momento, de cada realidade.
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S6 h&a a moral puramente descrita quando o homem, por motivos de esséncia e

internalidade do ser, realizam um ato espontaneo enunciado pela norma, entretanto,
ndo ha ato moral forcado, uma vez que a moral e a violéncia ndo tem combinacgéo
ideal, o doutrinador da o exemplo do filho obrigado a pagar a pensao aos pais. O filho
nao esta disponibilizando seus bens de livre e espontanea vontade - como um ato de
caridade e empatia - e sim por uma obrigagao judicial.

Nesta mesma diretriz de raciocinio, colaciona-se a ideologia de Kelsen (2003),
gue acreditava que assim como o direito e a moral, estas sdo coisas distintas, que ndo
se cruzam de maneira alguma, tais sdo autbnomas, as validades sdo diversas,
seguindo o entendimento de que as normas nao seguem um padrao moral.

O direito e a moral séo distinguidos pela coercibilidade, neste ponto volta-se
para o inicio da retérica, posto que a moral € incoercivel, ja o direito é coercivel, algo
gue se pode conter e esquematizar. A coercibilidade em si é a compatibilidade que
existe entre o direito e a forca. Tendo isso em vista, afirma-se que o direito €&,
consequentemente, a obediéncia a norma, posto que em caso contrario ha uma
penalidade, tal que sera exercida pela autoridade representativa do Estado.

Destarte, existiria alguma possibilidade de o direito e a moral se harmonizarem?
Ou pelo menos exercer suas esséncias sem ferir suas préprias autonomias? De forma
que a consequéncia da sociedade seja a eudaimoniall? Afinal, € de notério que
Sécrates, Platdo, Aristoteles!?, assim como seus sucessores, acreditavam na ética
exercida pelo direito e, obviamente, que este direito combinado com a moral geraria,
nada mais nada menos, que a justica.

Afirma-se, desparte as teorias aqui mencionadas, que a moral é caracterizada

pela esséncia do ser humano, pela cultura e 0 meio em que ela esta inserida, ja o

Pdgina2l7

11 Segundo Aristételes (2003, p. 7), a eudaimonia significa atingir o potencial pleno de realizagédo de
cada um, sendo uma expressao da virtude.

12 Para Aristoteles (2002), a Unica forma de alcancar o Direito é diante da virtude ética, tal concebida
pela felicidade, como bem maior que todos os outros e fim destes, este seria considerado Justica.
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direito pode — nas maiorias das vezes- se revestir deste manto da inconsciéncia

coletiva — também saturada por toda moral laqueada pela sociedade, para ser
concebido.!3

O direito subjetivo, para este mesmo jusfilésofo citado, € comparado com o
idioma inglés, em que right, significa certo, correto, este designaria a subjetividade do

direito, ja law, traduz como lei, toma-se como o direito objetivo. Sendo assim:

[...] os direitos em sentido subjetivo existiam historicamente [...] antes de uma
ordem estadual autoconsciente ter sido elaborada. [...] somente através da
abstracao é que mais tarde se deveria extrair gradualmente da concepgéo de
direitos subjetivos preexistentes o conceito de norma juridica (DERNBUR
apud KELSEN 2003, p. 145)

Portanto, o direito subjetivo correlaciona-se pelo dever juridico. Para Kant
(1993), a moral é autbnoma, ja o direito € heterbnomo. Autbnoma uma vez que ela
por so ja reveste o homem, é a rescendéncia da consciéncia humana, ja o direito é
heterbnomo uma vez que € repleto de obrigagcbes que devem ser prestadas e
cumpridas, para a sociedade e para terceiros, e ainda é coercivel.

Neste ponto destaca-se Nietzsche, em sua obra “Genealogia da Moral”, para
este fildsofo a moral € compreendida como questédo social em que as imposicdes de
valores vindo dos homens séo reprimidos. Ou seja, 0s valores morais séo invertidos,
concretizados por ressentimentos, culpas, pautados sobre mecanismos de

dominacédo. Portanto, a moral seria revestida pela maldade e crueldade humana,

[...] sem crueldade ndo hé festa: € 0 que ensina a mais antiga e longa histéria
do homem — e no castigo também h& muito de festivo [...] 0 sofrimento oculto,
ndo descoberto, ndo testemunhado, pudesse ser abolido do mundo e
honestamente negado, o homem se viu entdo praticamente obrigado a
inventar deuses e seres intermediarios para todos os céus e abismos, algo
em suma, que também vagueia no oculto, que também vé no escuro, que ndo
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13 pode-se afirmar que esta vertente é presa ao Teoria do Minimo Etico, uma vez que seria infima o
manto de Moral que reveste o Direito.
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dispensa facilmente um espetaculo interessam-te de dor (NIETZSCHE, 1998,
p. 56).

Ainda sobre este filosofo, o direito € um instrumento de vinganca, de modo que
sua funcao é representada para saciar o desejo por represalia. Para Nietzsche (2009),
a injustica é caracterizada perante a impureza do proprio ser. Uma vez que esta seria
imposta de maneira incompleta, estruturando, de maneira ilégica, fragmentos diante
as experiéncias humanas. E, se convém expor que, “Wir sind vorher unlogische
Wesen und folglich ungerecht'4”, assim, nenhuma avaliacdo sera feita de maneira
igual por todos, ndo seré feita de maneira global.

Pode-se ainda afirmar que a moral funciona como um mecanismo de origem
para a ética (éthos da origem grega, referencia-se regras de cunho universal), é nesta
questdo que relaciona-se ao Biodireito!® e a Bioética®. A partir do momento em que
se disponibiliza a moral, questiona-se o que seria certo e errado, concebe-se e
disponibiliza-se a ética, isto nada mais € que a denominacdo de uma ciéncia —
diferentemente da moral, em que nao se € aplicada como ciéncia —. A ética por si s
constitui principios préprios, sistematizando a moral — vindo do latim; moris, moralis,
constitui-se como comportamento, ou morada.

Em consequéncia, obtém-se um leque de inumeras possibilidades e de
diferentes reacfes diante um juizo de valor. Nada sera disponibilizado de maneira
igual, ou decidido de maneira similar. E neste contexto que se menciona, novamente,

o grande filésofo Aristoteles, em que a base filoséfica social é estabelecida no

14 De forma, literal; “antes, nés somos seres ilégicos, e consequentemente injustos”

15 Corresponde ao campo das relag@es juridicas entre o direito e os progressos tecnoldgicos inseridos
a medicina e a biotecnologia, correspondendo ao principio da dignidade humana.

16 A Bioética € um ramo da ética que estuda os conflitos, controvérsias, pesquisas e praticas que visam
esclarecer e resolver questfes éticas dentro da medicina e da biologia. O seu surgimento foi baseado
no impacto, por exemplo, das experiéncias feitas em seres humanos e animais e a utilizacdo de
técnicas desumanas como a clonagem.
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tratamento dos iguais de maneira igual e os desiguais de forma desigual, na medida

de sua desigualdade. Esta por si s0, ja é a realizagdo da impossibilidade de haver
justica nos moldes de igualdade para todos, imputa-se, neste ponto da dialética a
referenciacdo do artigo quinto da constituigao brasileira, “todos somos iguais perante
alei”.

Ha quem se posiciona em retratar justica como falacia, ndo s6 pelos moldes
aristotélicos, mas pela prépria ideia de justica de Platdo. A chamada Republica
platbnica, em que os destinados a trabalhar em setores operacionais de trabalho —
base da republica — jamais terdo a possibilidade de ascensdo para a classe de
guardides — ou soldados —, assim como nenhum desses tera a chance de se participar
da classe dos filosofos, dedicando-se integralmente ao estudo da filosofia e do mundo
das ideias.

Ao contemplar as grandes sociedades, seja a Suméria, Antigo Egito, Cassita,
Esparta, Macedonia Antiga, Império Otomano, todas tém algo em comum, a
imperfeicdo humana e a incapacidade de reconhecer o outro ser — similar ou ndo — de
forma justa e solidaria, mesmo porque o conceito de justica é diverso em cada uma
dessas civilizacdes.

E de certa forma, jamais ha de saber o que é, de fato, a justica. A ganancia
diante do conceito de moralidade e direito das diferentes eras humanas s&o
concretizadas a partir da destruicdo do que se considera inferior - ou imoral. Assim,
objetiva-se a possibilidade de o direito e a moral auxiliarem um ao outro de forma que
nao haja discrepancia na positivacdo de leis e sim, a equidade e equilibrio entre
ambas. Entretanto, € de maneira clara que o direito pode, em muitos casos, seguir
opostamente a moral, é neste ponto em que o Poder Judiciario segue sua sina, a

solugéo de conflitos.
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Ao deslumbrar o Ativismo, diante esta perspectiva, percebe-se uma nova era
judiciaria, em que, o principio da equidade, assim como as ideologias primordiais dos

pensadores modernistas, exerce uma grande influéncia no atual direito subjetivo. Ou
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seja, deslumbra-se o poder do povo em fazer valer seus direitos individuais fora da

norma, buscando, através do Ativismo fontes basilares para a concretizagédo
intersubjetiva, em que, apesar da possivel ilegitimidade democrética, fazem-se valer
a possibilidade de satisfacdo social, de forma a agregar e solucionar disfuncbes
sociais e constitucionais jA& menosprezadas — ou até esquecidas — pelo Poder
Legislativo.

Todavia, revela-se, atualmente, a pratica interpretativa positiva-exclusivo, por
parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, isto €, as decisdes séo projetadas
diante razBes ndao-juridicas, mas isso nao significa que ha a auséncia da
imperiosidade do direito, uma vez que uma nao pode ser pautada sem a outra.
Disponibiliza-se, assim, a proporcionalidade do Direito Brasileiro a atingir um certo
direito ex post, ou seja, um direito criado por tribunais — por decisdes judiciais. Nesta
seara, enaltece-se o jurista e filésofo Kant, por considerar o direito imutavel, ndo em
seu aspecto proveniente do ambito normativista, mas sim que a Justica € constante,

e deverd ser perduravel, prosseguindo um movimento continuo.

CONCLUSOES

A bilateralidade atributiva se encaixa de forma intensa aos preceitos relativos
ao dever ser, de forma que a propria soberania do Estado se lanca a compor um dos
polos da relacéo intersubjetiva — a titulo de exemplo, cita-se ADPF n° 54 e o Mandado
de Injuncéo n°. 712. Outrossim, constata-se que a bilateralidade atributiva assiste com
resisténcia ao Ativismo, mas agarra-se com for¢cas aos ditames juridicos, e consegue,

com certa eiva, aperfeicoar o seu fado. Tal designada a exercer o dever ser de
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maneira a elevar a justica e a intersubjetividade a um novo patamar; a da conquista
social perante assuntos e situacdes que, talvez, jamais seriam analisados pelo Poder

Legislativo.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

Pode-se ainda, concluir que a bilateralidade atributiva, por sua forma e

natureza, compde-se como parte do direito, e este por sua vez, difere-se da moral.
Todavia, o Ativismo é o uso do direito, entretanto, sem deixar de considerar a Moral.
Assim, comprova-se que essas verdades podem ser estruturadas de forma a serem
exercidas de maneira simultanea, dancando a mesma musica, mesmo que um pouco
desconjuntado.

Dangcam apenas pois 0 Ativismo nasce como uma vertente da Razao, e a
muasica que estas dancam é chamada de Filosofia da Consciéncia, tal que
disponibiliza os padrdes de Justica, assim como os valores sociais. Logo, esta danca
€ versada diante aos ideais kelsianos, de propor¢cdo intersubjetiva. Nao obstante,
admite-se que o trabalho ndo possui competéncia em apresentar uma faceta realista
que ditara as razdes do amanha, e sim, aplicar a verdadeira arte da Filosofia no
Direito, o “‘questionamento”. Exercer esta divina esmera, destina-se a inquirir sobre as
realidades mundanas, quem somos, 0 que Somos, pautar vicios e virtudes e a partir
disso facilitar a vida em grupo.

Finda-se, expondo o ponto de vista crucial de Hart (2011, p. 141), para ele a
discricionariedade é uma necessidade na medida em que “tal escolha é lancada sobre
ndés porque somos homens, ndo deuses”. Streck (2017, p. 209) diz o contrario,
justamente por sermos humanos e nao deuses é que ndo deve-se deixar decisdes
nas maos dos homens.

Nesta perspectiva, indagasse, se decisbes devem apenas ser proferidas por
deuses, assim como julga Streck, qual € o sentindo em articular e analisar duas ou
mais concepcoOes diferentes para se chegar em uma concluséo? afinal o corpo social
estaria fadado ao caos de uma maneira ou de outra. Por ora, a sensatez guia-nos a

apreciacdo de se investir como deuses nas realidades humanas, de forma a
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compreender que a perfeicdo € por si € utopica.
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