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Direito e ética como formas sociais capitalistas: delimitacao teérica e complementaridade pratica
Resumo: Este artigo oferece uma abordagem marxista sobre o direito e a ética baseada na categoria das formas sociais e inspirada pelas
contribui¢des de Evgeny Pachukanis. Ao se considerar a moderna subjetividade como o niicleo das formas juridica e ética, e ao se tomar
o pensamento kantiano como uma referéncia nesse assunto (tal como fez Pachukanis), € possivel ver como essas categorias histdrias sao
continuamente delimitadas pela teoria juridica e de algum modo insistentemente conectadas na pratica juridica, a0 menos de acordo com
os juristas mais influentes, tanto positivistas como pds-positivistas, cada um a sua prépria maneira. Essa percepcao fortalece a
argumentagao pachukaniana sobre as diferencas entre a forma juridica e a forma ética, apesar da complementaridade social e pratica que
elas apresentam na dindmica do sujeito de direito, que € o moderno individuo abstrato do capitalismo.
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Law and ethics as capitalist social forms: theoretical delimitation and practical complementarity
Abstract: This article offers a marxist approach on law and ethics based on the category of social forms and inspired by Evgeny
Pashukanis’ contributions. By considering modern subjectivity as the core of legal and ethic forms, and by taking kantian thinking as a
reference on the matter (such as Pashukanis did), it is possible to see how these historical categories are continuosly delimited by legal
theory and somehow insistently connected to legal practice, at least according to the most influent jurists, both positivists and post-
positivists, each one in his own way. This perception strenghtens pashukanian argumentation on the differences between legal form and
ethical form despite the social and practical complementarity that they present in legal subject’s dynamics, whic is the modern abstract
individual from capitalism.

Keywords: Law. Ethics. Morals. Legal form. Pashukanis..

Recebido em 15.07.2019. Aprovado em 11.02.2020. Revisado em 30.03.2020.

| © O(s) Autor(es). 2020 Acesso Aberto Esta obra estd licenciada sob os termos da Licenca Creative Commons
Atribui¢do-NaoComercial 4.0 Internacional (https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.pt_BR),
que permite copiar, distribuir e reproduzir em qualquer meio, bem como adaptar, transformar e criar a partir deste material,

desde que para fins ndo comerciais e que vocé forneca o devido crédito aos autores e a fonte, insira um link para a Licenga
Creative Commons e indique se mudangas foram feitas.

R. Katdl., Floriandpolis, v. 23, n. 2, p. 289-297, maio/ago. 2020 ISSN 1982-0259

289




290

Pablo Biondi

Introducao

O direito e a ética, em suas respectivas dreas de investigagdo, comungam de um mesmo destino: na
imensa maioria das andlises, um tratamento tedrico que contempla diferentes contetidos normativos e valorativos,
mas que jamais cuida da especificidade histdrica e social da sua forma de manifestacdo. Nao faltam obras
para cotejar o “direito” da antiguidade ou do medievo com o chamado direito moderno, e 0 mesmo se passa
com a ética, tomada como uma reflexdo moral que atravessa os tempos. O pensamento moral de autores como
Aristételes e de Sao Tomds de Aquino seria pertencente ao dominio ético da mesma maneira que o pensamen-
to de Kant, havendo ai um contraste apenas no teor das proposi¢des morais € no embasamento filos6fico das
teorias. Quanto ao direito, também se entende amplamente que Ulpiano e Santo Agostinho seriam tao “juris-
tas” quanto Kelsen, cada um se ocupando do mesmo objeto em diferentes épocas historicas.

Esse modo de ver o direito e a ética, que soa tdo natural e evidente, que se faz presente em autores das
mais diferentes filiagdes tedricas, s6 pode ser problematizado pela teoria marxista, ou ainda, se quisermos, por
uma determinada leitura do marxismo, orientada pelos apontamentos marxianos da maturidade, em particular
pela problemadtica inaugurada n’O capital e esbogada em obras como os Grundrisse. Referimo-nos, aqui, a
uma abordagem que privilegia o conceito de formas sociais, e que foi adaptada com maestria, da critica da
economia politica a critica do direito, por Evgeni Pachukanis.

Na contramao das abordagens que veem no direito um poder normativo com contetdo de classe histo-
ricamente varidvel (feudal, burgués, proletario etc.), a teoria de Pachukanis, ao tomar o sujeito de direito como
ponto de partida, como a categoria mais simples e abstrata do fendmeno juridico, diretamente alinhada a
produ¢do mercantil generalizada, promoveu uma reviravolta na critica marxista do direito. Foi possivel, a partir
de entdo, perceber o direito como um objeto socialmente circunscrito no campo das determinagdes do modo de
producdo capitalista, semelhante ao que se d4, na economia, com as figuras do capital e do trabalho assalaria-
do. A prépria ética, por sua vez, poderia ser pensada separadamente da moral em geral, ou melhor, como uma
expressdo autenticamente moderna — capitalista — da valoracdo moral, adotando como centro de referéncia,
outrossim, um sujeito individualizado e abstrato.

Foi somente a modernidade capitalista, portanto, que produziu o direito e a ética no sentido rigoroso do
termo, sentido este que s6 pode ser concebido a partir do sujeito de direito, que contém em si a chave da
individualidade ético-juridica. Veremos, assim, como a forma juridica e a forma ética s@o categorias que se
afirmam no modo de produgdo burgués, mantendo um estatuto préprio, mas sempre vinculadas na prética
juridica (€ dizer, na pratica do sujeito de direito, ou ainda, na pratica que o pressupde como destinatério).

A forma juridica e a forma ética segundo Evgeni Pachukanis

Pachukanis procura delimitar o que seria o “‘elemento juridico”, isto é, a substancia social que define o direito
como uma categoria especifica, irredutivel as normatividades de todos os tipos. Essa delimitacdo é dada pela incon-
fundivel figura do sujeito de direito, oriunda da generalizac@o do intercimbio mercantil, a qual depende, por sua vez,
do desenvolvimento do assalariamento e se aprofunda com a transformacao capitalista do processo de trabalho, que
intensifica a abstracdo social do valor que se realiza no mercado. Como sintetiza o jurista soviético, “a0 mesmo
tempo em que o produto do trabalho adquire a qualidade de mercadoria e se torna portador do valor, 0 homem
adquire a qualidade de sujeito juridico e se torna portador do direito” (PACHUKANIS, 2017, p. 141).

E o sujeito de direito que demarca a especificidade da forma juridica, que a diferencia de outras esferas
normativas, como € o caso dos costumes, da religido, da técnica, da estética, da moral etc. Uma norma sé sera
juridica se tomar como destinatdrios os sujeitos de direito, da mesma maneira que uma relagdo social s6 sera
juridica se envolver os participantes como individuos dotados de direitos e deveres reciprocos. E nisso ndo ha
nenhuma redundéancia, ja que as condi¢des objetivas para a apari¢cdo do elemento juridico sao dadas pelas rela-
¢oes de produgao capitalistas, figurando mesmo como um envoltdrio geral das relagdes sociais no capitalismo.

O mercado capitalista, afirma Bernard Edelman, (1976, p. 129), “é o lugar onde o homem realiza a sua
natureza trinitdria; ele afirma-se proprietdrio, portanto livre, portanto igual a qualquer outro proprietario”.
Ora, o sujeito de direito € essa entidade que carrega consigo os tracos formais da liberdade, da igualdade e
da propriedade. Ele € livre enquanto agente economico desvinculado de estruturas estamentais e apto a
fazer circular as mercadorias que possui, inclusive sua forca de trabalho, se for assalariado; ele € igual aos
demais, na medida em que o intercAmbio mercantil abstrai as diferencas de classe, reduzindo os individuos
a meros contratantes portadores de vontade; ele é proprietdrio, pois a venda de mercadorias pressupde que
os vendedores sdo donos daquilo que vendem, o que significa, para o proletdrio, a condi¢cdo de
“autopropriedade”: contrariamente ao que se tinha na escraviddo e na servidao, o produtor é dono de sua
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propria pessoa, mas apenas para que possa se entregar ‘“voluntariamente” ao capitalista no processo de
producdo, submetendo-se ndo a violéncia politica e direta da classe proprietdria, mas antes a compulsdo
econdmica impessoal do modo de produgdo capitalista’.

Essa compuls@o econdmica e impessoal, decorrente da situagdo de separagdo entre os trabalhadores e
os meios de producdo — razdo pela qual precisam vender sua for¢a de trabalho no mercado —, € mediada por
uma ideologia prépria do direito, que faz o sujeito exaltar a liberdade, a igualdade e a propriedade que o
capitalismo lhe prové, sem se dar conta de que a aparéncia juridica dessas categorias carrega como contrapartida
material, no caso dos trabalhadores, a subjugacdo ao poder do capital, a desigualdade de classe e a despossessao
dos bens de produgdo. As encantadoras bandeiras do sujeito de direito transmutam-se no seu contrario para os
assalariados, e esse ¢ um mecanismo necessario nos termos das formas sociais de reproducdo do capitalismo.

Tal ideologia juridica, prépria do sujeito moderno, é completada pela ética, ou, mais precisamente, pela
conformacgdo de um dever de cunho moral que assume a forma de um dever interno (uma obrigacdo de foro
intimo) e universal, capaz de fazer com que o agente se mova por si mesmo no mercado, aceitando a suposta
naturalidade da ordem social e acatando seus designios espontaneamente, sem que haja a necessidade de uma
coercdo militar constante contra os individuos encarregados de movimentar as engrenagens do capital. E por
isso que os membros das classes dominadas, em sua vida cotidiana, “parecem ‘funcionar’ por si mesmos,
reproduzindo as condic¢des de seu proprio subjugamento ao capital, sem que seja necessdrio o uso da violéncia
direta, sem a intervencdo imediata e permanente dos aparelhos repressivos do Estado” (NAVES, 2014, p. 90).

Nao obstante a constancia de valoracdo moral na histdria, ha de se perceber que apenas no capitalismo
foi formulada a nocdo de um tipo especifico de dever moral que se diferencia por sua forma, que é tomado
como uma obrigacdo que o individuo deve em primeiro lugar a si mesmo, e que lhe cabe apreciar o cumprimen-
to ndo como membro de um estamento determinado ou de uma comunidade, mas antes como um sujeito ético
com liberdade de escolha e aptiddo para responder por seus atos?. E segundo Pachukanis, a doutrina moral de
Kant formulou pela primeira vez esse sujeito ético, base da ética geral, e que age — ou melhor, que deve agir —
movido por uma obrigacdo universal que ele d a si mesmo. “A ética kantiana € a ética tipica da sociedade
produtora de mercadorias, mas ao mesmo tempo ela constitui a forma mais pura e acabada da ética em geral”,
sendo que “Kant conferiu um aspecto logicamente acabado a forma que a sociedade burguesa atomizada
tentou encarnar na realidade, libertando o individuo dos lagos orgéanicos da época patriarcal e feudal”
(PACHUKANIS, 2017, p. 186-187).

E certo que o par “liberdade-responsabilidade” também estd presente no direito. No entanto, tem-se
que, na seara juridica, a liberdade do sujeito implica uma responsabilidade relacionada a um dever que lhe é
externo, que estd previsto nas leis aplicdveis as relagdes juridicas, e que d4 ensejo a consequéncias que sao
imputadas pelo Estado — e aqui o direito aparece (veja-se, apenas “aparece”) como monopdlio organizado da
for¢a. Mas essa aparéncia, que € enganosa ao deixar em segundo plano o sujeito de direito, ressalta a face
externa desse sujeito, pela qual ele entra em contato com os outros individuos e com a sociedade, submetendo-
se aos resultados desse intercambio. Por outro lado, esse mesmo sujeito € também um personagem ético, no
sentido de que € dotado de um senso interno de dever que o habilita a uma “auto-obrigacdo”. O chicote da
sancao estatal ndo precisa entrar em cena quando a autodisciplina moral dos individuos funciona normalmente,
quando o agente € contido por seu “‘juiz interior’” ou por seu “policial interior”.

Dai se verifica que a forma juridica e a forma ética, embora repousem sobre a mesma subjetividade
moderna e capitalista, sobre 0 mesmo terreno da produciao de mercadorias e dos agentes que personificam a
dindmica do valor, atuam de maneiras distintas, ainda que funcionalmente complementares. O dever externo
juridico supre a falha do dever interno ético. Contudo, essa realidade coloca problemas para o direito, que vé
hipertrofiada a sua face de comando externo sem um respaldo valorativo determinado, sobretudo com o adven-
to da concepgdo juspositivista. Abriu-se af toda uma sequéncia de grandes contradicdes na teoria juridica:

Mas precisamente essa clareza da delimitacdo da esfera moral e da esfera juridica serve de fonte das
contradi¢cdes mais insoliveis para a filosofia burguesa do direito. Se o dever juridico ndo possui nada em
comum com o dever moral “interno”, entdo a submissao ao direito de modo nenhum pode distinguir-se da
submissao a forca como tal. Mas se, por outro lado, é admitido como trago essencial no direito o elemento
do dever, mesmo que ele tenha a mais fraca nuance subjetiva, rapidamente se perde o sentido do direito
como minimo socialmente necessario. A filosofia burguesa do direito se esgota nessa contradi¢ao funda-
mental, nessa luta infinita com suas préprias premissas (PACHUKANIS, 2017, p. 196).

Essa dissociagdo entre um dever juridico externo e um dever moral interno nada tem de casual. Trata-

se de uma implicacdo incontorndvel da forma juridica, e que, ndo por acaso, foi exposta filosoficamente na
aurora da modernidade, conforme se constata no pensamento de Immanuel Kant.
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A delimitacao entre direito e ética em Kant

Talvez o principal representante da aurora da modernidade, Kant propds uma metafisica dos costumes
que viria a se desdobrar em nocdes gerais de legalidade e moralidade. Para o fil6sofo iluminista, a razdo
humana € capaz de indicar regras de conduta universais para todos os seres pensantes, independentemente das
paixdes individuais, do contexto e das tradi¢des regionais. Tais regras conformam, portanto, um conjunto de
deveres universais baseados numa racionalidade universal e metafisica, que se propde justamente a transcen-
der os particularismos e as contingéncias empiricas?.

Com isso, Kant afirma a existéncia de leis racionais oriundas da liberdade humana, da capacidade do
homem de agir livremente em relacdo a seus impulsos naturais, é dizer, de ndo ceder a eles mecanicamente,
como se dd entre os animais e os objetos submetidos as leis da natureza. Tais leis sdo proprias de um dominio
moral de livre-arbitrio que se opde ao dominio natural do determinismo, da acdo mecanica, sendo que elas
podem ser juridicas, se aplicadas apenas as ag¢des exteriores, ou éticas, se forem tomadas como o fundamento
da propria acdo (KANT, 2013, p. 22).

Na vis@o kantiana, o homem consagra-se como ser moral na medida em que sua vontade pode, livre-
mente, coincidir com uma lei a priori de moralidade, seja ela juridica ou ética (MORRISON, 2006, p. 164). E
esse elemento que torna a agdo humana passivel de louvor ou de condenagdo moral, ou ainda, de aprovacdo ou
reprovacao juridica. Por maiores que sejam os constrangimentos concretos, a razao segue totalmente livre, o
que implica a necessidade de imputacdo ética e juridica do individuo.

Essa imputagdo sempre ocorre de acordo com um dever prescrito por algum tipo de lei, mas varia o
modo como essa lei governa a agdo dos individuos. Na esfera ética, o agente toma o dever como um moébil para
a acdo, encarando sua propria conduta como aquilo que € moralmente exigivel para todos os seres racionais,
quaisquer que sejam as consequéncias. Ja na esfera juridica, admite-se um mdvel distinto da ideia do dever,
pois basta que o agente cumpra a obrigacdo exterior prevista na legislagdo estatal, por mais que ele o faca
apenas por temer a san¢do ou por qualquer outro motivo diferente do respeito ao dever como um fim em si
mesmo. Portanto, ética e direito diferenciam-se, em Kant, ndo na natureza do dever, mas no modo como ele €
imposto, se internamente ou externamente.

Disso se infere que todos os deveres, simplesmente por serem deveres, pertencem a ética, mas nem por
isso sua legislacdo esta sempre contida na ética, estando antes a de muitos deles fora da mesma. Assim,
a ética ordena que eu cumpra o compromisso assumido em um contrato, mesmo que a outra parte nao
pudesse forcar-me a isso: ela apenas toma como dada a lei (pacta sunt servanda) e o dever corresponden-
te a ela da doutrina do direito. Portanto, a legislagdo segundo a qual as promessas feitas devem ser
cumpridas ndo se encontra na €tica, e sim no [us. A ética ensina somente o seguinte: se € também
suprimido o mobil que a legislagdo juridica une com aquele dever, a saber, a coer¢do externa, a ideia do
dever sozinha ja é suficiente como mobil. Pois se ndo fosse assim, se a legislacdo mesma nao fosse
juridica, se o dever que dela nasce ndo fosse propriamente, portanto, um dever juridico (a diferenca do
dever de virtude), entdo o cumprimento da fidelidade (conforme sua promessa em um contrato), as acdes
de benevoléncia e a obrigagdao em relagdo a elas se colocariam em uma mesma classe, o que de modo
algum deve ocorrer. Manter sua promessa nao € dever de virtude, e sim um dever juridico a cujo cumpri-
mento se pode ser coagido. Cumpri-lo também quando nenhuma coer¢ao precisa ser temida, contudo, é
uma agao virtuosa (prova de virtude). A doutrina do direito e a doutrina da virtude néo se distinguem
tanto por seus diferentes deveres, mas, antes, pela diferenca da legislacdo, que liga um ou outro maébil a
lei (KANT, 2013, p. 26-27).

Eis a razao pela qual Pachukanis (2017a, p. 187) postula que “o ser moral [“ético™] é o complemento
necessdrio do ser juridico: tanto um como o outro sdo meios de conexao entre os produtores de mercadorias”,
e que “todo o pathos do imperativo categérico kantiano resume-se ao fato de que o homem faz ‘livremente’,
ou seja, de acordo com uma convicg¢do interna, aquilo a que ele seria forcado no plano do direito”.

A delimitacao positivista entre direito e moral
Ao introduzir uma nitida separagdo entre legalidade e moralidade, Kant possibilitou uma das problema-
ticas mais caras ao positivismo juridico, a saber, a separacdo entre direito e moral. Essa separa¢do, do ponto de

vista dos juristas, foi apresentada pela primeira vez com John Austin e depois refor¢ada, com maior nitidez e
sofisticagdo, pelas teorias de Hans Kelsen e Herbert Hart.
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Austin inaugura essa problemadtica no pensamento juridico ao separar as leis positivas, que seriam o
objeto particular da teoria juridica, das leis divinas e das chamadas regras da moralidade positiva. Para o autor,
as leis positivas seriam regras criadas pelo homem para serem aplicadas sobre o homem, observando, para
tanto, a estrutura de um comando, isto é, de uma norma emanada de um ente superior no nivel politico, que atua
como um soberano em face dos sdiditos (AUSTIN, 1998, p. 11). Na auséncia desse poder soberano, ndao
poderia haver uma regra propriamente juridica. As regras postas como costumes sociais (regras ligadas a
honra, aos jogos, a etiqueta, por exemplo), apesar de serem positivas (objetivamente postas na sociedade), ndo
decorrem de uma autoridade soberana, mas antes da opinido publica e da inércia dos hébitos.

A concepcao austiniana do direito positivo, com efeito, carrega consigo trés elementos fundamentais do
positivismo juridico: i) a concepg¢do da teoria do direito como estudo da norma posta (e nao da norma ideal,
desejdvel) ii) a concepcao imperativista do direito, que trata a norma juridica como um comando aplicdvel
mediante sancdo; iii) a concepcao estatal do direito, que toma o Estado como fonte soberana do poder e como
expressdo da comunidade politica organizada (BOBBIO, 1995, p. 108). Poder-se-ia, no entanto, agregar como
quarto elemento a distin¢ao nitida entre direito e moral no pensamento de Austin, ja que o positivismo juridico
adota a pretensdo de expurgar da teoria juridica os elementos tidos como extrajuridicos, como € o caso da
prépria moral.

Tal pretensao foi adotada por Kelsen como uma condi¢do fundamental para que o direito pudesse ser
concebido como uma ciéncia. Para se consagrar como ciéncia, a teoria juridica deveria delimitar seu objeto
com rigor, impedindo que ele viesse a se confundir, em algum instante, com os objetos de outras dreas do saber.
A pureza metodoldgica do direito, segundo o jurista austriaco, corre perigo quando se pretende que a teoria
juridica abarque também as normas produzidas por autoridades morais ou pela forca do costume. Daf a neces-
sidade incontorndvel, no raciocinio kelseniano, de se diferenciar os dois tipos de normatividade:

Uma disting¢do entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas ordens sociais prescre-
vem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O Direito s
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 coer¢@o socialmente organizado, enquanto a Moral € uma ordem social que nao
estatui quaisquer sangdes desse tipo, visto que as suas sancdes apenas consistem na aprovacdo da
conduta conforme as normas e na desaprovagdo da conduta contrdria as normas, nela ndo entrando sequer
em linha de conta, portanto, o emprego da forga fisica (KELSEN, 2003, p. 71).

Nota-se que, mesmo sem lancar a figura da moralidade como um dever interno, Kelsen repete o trajeto
kantiano ao caracterizar o direito a partir de sua forga coercitiva, em contraste com a auséncia de uma coer¢ao
centralizada no dominio moral. Isso € suficiente para que o juspositivista declare a teoria juridica e a ética como
campos de estudo totalmente distintos, inconfundiveis entre si, a tal ponto que as apreciagdes morais seriam
elementos externos ao fendmeno juridico. Para Kelsen, o valor que € relevante para o direito € aquele contido
nas normas juridicas, mas mesmo esse valor deve ser tomado objetivamente pelo estudioso. O jurista cientifico,
na concepg¢do kelseniana, ndo se identifica com nenhum valor, nem mesmo com o valor juridico que ele descre-
ve. Isso porque ndo caberia a dogmatica justificar moralmente o direito, seja alegando uma valoracdo moral
relativa, seja propondo uma moral absoluta. A tnica coisa que compete ao jurista € conhecer e descrever seu
objeto (KELSEN, 2003, p. 77-78).

Nao obstante, o célebre jusfilésofo admite que a valoragdo moral necessariamente estard presente no
instante da aplicacdo do direito, € dizer, no momento da interpretacdo das normas juridicas. As possibilidades
hermenéuticas, na medida em que sdo abertas a juizos de moral e de justica, ultrapassam o campo do direito
positivo. Isso leva Kelsen (2003, p. 393) a dizer que o direito positivo nada tem a dizer sobre a verificabilidade
e validade desses juizos, que seriam essencialmente externos a teoria juridica.

Ainda que com mais sofisticacdo, Herbert Hart reproduziu a mesma concepgdo, reiterando o que seria
uma distin¢cdo necessdria entre direito e moral. Segundo o jurista inglés, direito e moral diferenciam-se em
quatro temas fundamentais: i) em primeiro lugar, o senso de importincia que a coletividade atribui a norma
moral € imprescindivel para a sua prépria existéncia, ao passo que a norma juridica pode seguir existindo
mesmo quando ela ndo for socialmente reconhecida como justa, necessiria ou conveniente; ii) em segundo
lugar, a norma moral é imune a mudanca deliberada, ao passo que a norma juridica sujeita-se a processos
deliberativos organizados; iii) em terceiro lugar, os chamados “delitos morais” s se caracterizam como tal
quando houver inten¢do do agente, ao passo que o direito comporta formas de responsabilizacdo que ndo
dependem da disposicdo interna do individuo; iv) finalmente, a pressdo moral difere da ameacga de san¢do
juridica, funcionando mais como um dever que o individuo assume do que como uma coerc¢ao exterior. ‘“Rela-
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tivamente a moral”, sustenta Hart (1994, p. 195), “a forma tipica de pressao consiste em apelos ao respeito
pelas regras como realidades importantes em si mesmas”, e por isso ela é exercida, na maioria dos casos, “nao
através de ameacas ou de apelos a0 medo ou ao interesse, mas sim através da lembranca da natureza moral da
acdo encarada e das exigéncias da moral”, o que pressupde o surgimento, na consciéncia dos destinatdrios da
norma, de um sentimento de culpa ou de vergonha que os punir4.

Com isso, vé-se como Hart repete a formulacdo kantiana que opde legalidade e moralidade como
deveres externos e internos, respectivamente. Em acréscimo, seria possivel dizer ainda que o autor inglés
reforca tacitamente a tese de Kelsen sobre a permeabilidade do direito a certas convicgdes morais na
esfera da interpretacdo. Isso porque, na visdo hartiana, tanto o precedente judicial quanto a legislacdo
podem se apresentar ao operador do direito como uma textura aberta, que admite uma margem de interpre-
tagOes possiveis em fun¢do das incertezas inerentes a linguagem (HART, 1994, p. 143). Em todo caso, tem-
se ai, novamente, o esforco de demarcagdo entre o territério juridico e o territério moral, sendo que o
primeiro sofreria influéncia maior ou menor do segundo a depender do nivel de incerteza dos seus préprios
instrumentos de comunicacao: em alguns casos, a subsuncao do fato a norma realiza-se quase que imedia-
tamente; em outros, ha uma dificuldade maior que inaugura a problematica dos hard cases, o que abriria o
caminho para as leituras pds-positivistas.

A complementaridade pés-positivista entre direito e moral

Em autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, verifica-se uma preocupagao tipica daquilo que se
convencionou chamar de “pds-positivismo”. Haveria um movimento de superacdo dos paradigmas positivistas
a partir de incursdes tedricas mais profundas no campo hermenéutico, de modo a se minar a separacao rigida
entre direito e moral que tanto foi sustentada pelas doutrinas juspositivistas. Seria como se estivéssemos diante
de um movimento de retorno da moral ao direito, mas que, rejeitando as premissas jusnaturalistas, finca suas
raizes na abertura textual das normas e na releitura da atividade interpretativa do jurista.

Nesse empreendimento, destacou-se a proposta de
Dworkin (2006, p. 34-35), que trata o direito como um ““de-
partamento da moralidade”, no sentido de que, em todos os

p o0 SE . o0 A pretensa cientificidade
momentos (na andlise semantica, jurisprudencial, doutrindria

e adjudicativa), o jurista se utiliza de alguma valoracdo moral da doutrina juridica da-se
ou politica que € decisiva no seu modo de pensar e agir. Nao

se poderia extirpar a moralidade do direito, e toda teoria que o a0 custo de um vazio moral,
pretenda ndo faz mais do que negar as demais no¢des morais

e afirmar a sua prépria como a tinica vélida, ainda que o faca e toda tentativa de
tacitamente. No mesmo diapasdo, Alexy salientou o que seria . .
uma conexio necessaria entre direito e moral, invocando trés preenchimento desse vazio

teses bdsicas: 1) aideia de que todo sistema juridico desenvol-
vido contém principios, e que esses principios, pertencendo ao
mesmo tempo a esfera juridica e a esfera moral, encontram-
se incorporados ao direito posto; ii) a ideia de que, em funcdo

coloca essa doutrina em crise

de paradigmas (como

dessa incorporacao, as decisoes juridicas utilizam razdes juri- distinguir direito e moral
dicas em sua forma, mas também razoes morais em seu con-
tetdo; iii) a ideia de que as decisdes judiciais trazem consigo satisfatoriamente?).

uma pretensdo de correcao moral (ALEXY, 2009, p. 93-94),
isto é, pretendem ser justas, ndo se limitam a uma apreciacao
unicamente técnica dos problemas que enfrentam.

As doutrinas pds-positivistas insurgem-se contra a vacuidade moral do juspositivismo cldssico, alegando
que a melhor justificacdo e legitimagdo do direito exige ndo a recusa do discurso moral, mas antes a sua
assuncdo nos processos decisdrios, partindo-se da premissa de que os principios que embasam as decisdes
seriam normas comuns a legalidade e a moralidade. Mais do que isso, a propria realizacdo dos principios
mediante préticas de sopesamento implicaria a realizagdo de valores (ALEXY, 2008, p. 144), de tal sorte que
o &xito das concepgdes axioldgicas € inseparavel do triunfo de certas concepgdes dednticas.

Entretanto, os pds-positivistas ndo pretendem diluir o direito na moral ou a moral no direito. A sua prépria
maneira, também prestam tributo a autonomia da forma juridica e da forma ética ao fazer distincdes que dizem
respeito a divisdo em legalidade e moralidade. Nao por acaso, Alexy (2008, p. 146) pontua que enquanto os
principios sao “mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos de otimizacdo”, razdo pela qual
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pertencem “ao ambito deontoldgico”, os valores, “por sua vez, fazem parte do nivel axiolégico”. Portanto, as
multiplas concepg¢des morais sobre o bem ndo poder ser inteiramente assimiladas como dever-ser principiolégico,
restando-lhes subsistir externamente ao dever juridico’. JA Dworkin, a seu tempo, mostra-se capaz de identifi-
car separadamente, nos processos judiciais, as questdes de fato, as questdes de direito e as questdes de
moralidade®, o que revela a permanéncia, ainda que bastante matizada, da visdo de um direito que logra se
diferenciar formalmente da esfera moral.

No mais, pode-se agregar que a grande tese do pds-positivismo nao € de todo incompativel com o
entendimento positivista tradicional. E verdade que, para Kelsen, o direito pode — ou melhor, deve — ser
conhecido de maneira independente em relacdo aos valores morais do observador, e nisso hd um choque
com a teoria de Dworkin. Ainda assim, a teoria kelseniana ndo afasta a moralidade da atividade interpretativa
do jurista, antes a pressupde, embora isto lhe sirva como um indicativo de que a ciéncia do direito ndo teria
muito a dizer acerca das possibilidades de “escolha” do sentido da norma no ato interpretativo. A diferenca
é que, para Kelsen, a doutrina do direito legitima-se apesar dessa circunstancia — mantendo-se af a autori-
dade cientifica da “teoria pura do direito”, ao passo que, para Dworkin, ela se legitima em funcdo da
presenca do elemento moral — enaltecendo-se af a autoridade ética de julgamentos embasados em principi-
os, de modo a se prestigiar certos juizos valorativos que se transformam em pretensdes de validade e
buscam reconhecimento nas decisdes judiciais.

De maneira quase que irresistivel, e por decorréncia da estrutura objetiva das formas sociais, direito e
ética seguem sempre existindo como categorias que, mesmo sem se confundirem, também nao conseguem se
isolar na vida prética do direito, sendo que tanto os positivistas quanto os pds-positivistas, cada um a seu modo,
deparam-se com esta situacdo de delimitacdo tedrica e complementaridade pratica. Por trds dessa dificuldade
da teoria juridica, esconde-se a figura do sujeito moderno, que € um portador universal de direitos e deveres no
contexto da ordem juridica, mas também um agente que toma para si determinados deveres, perfazendo um
movimento ético de auto-obrigacdo. Dai porque o jurista se vé as voltas com obrigacgdes juridicas e morais,
enfrentando dilemas relacionados a sua especificacdo e a sua fundamentagio.

Consideracoes finais

Mesmo portando uma identidade prépria, socialmente inconfundivel, o direito e a ética sdo vetores
complementares na vida pratica do sujeito moderno, isto é, do individuo constituido em sujeito ético-juridico
pelas relagdes capitalistas de producdo. Pachukanis demonstra ndo apenas que o direito e a ética correspondem
a formas sociais determinadas, mas também que essas formas operam conjuntamente, moldando externa e
internamente a praxis do sujeito. A ideologia juridica surge como um ponto de contato entre a influéncia juridica
exterior e o impulso ético interior, reunindo os atributos de um sujeito que sujeita a si proprio, que “livremente”
se entrega aos expedientes de reproducdo da ordem social burguesa.

Por 6bvio, a dogmitica juridica ndo compartilha do diagndstico proporcionado pela leitura
pachukaniana. Ainda assim, ela d4 um testemunho importante (“insuspeito”, alids) a respeito da delimi-
tacdo e da complementaridade que a forma juridica e a forma ética mantém entre si. O direito parece
estar condenado a afirmar sua independéncia categorial em face da ética em todos os momentos, mas
nao pode fazé-lo sem reconhecer a sua dependéncia pratica da valoracdao moral. “O sujeito egoista, o
sujeito de direito e a pessoa moral”, afirma Pachukanis (2017, p. 185), “sdo as trés principais mdscaras
sob as quais o homem atua na sociedade produtora de mercadorias”, sendo que essas madscaras se
completam na sua diferenciagao.

Nessa relacdo contraditéria (complementacdo-diferenciagcdo), os juristas oscilam entre certas con-
cepgdes juridicas mais ligadas a critérios éticos (pds-positivismo) e outras que privilegiam a autonomia do
direito como objeto de estudo e como fendmeno social (positivismo). Segundo a teoria pachukaniana,
como foi visto, essa € uma contradicdo que persegue os juristas hd muito tempo, e que ndo pode ser
solucionada. “O dever juridico ndo é capaz de encontrar para si um significado autébnomo e oscila eterna-
mente entre duas fronteiras extremas: a coercdo exterior e o dever moral ‘livre’” (PACHUKANIS, 2017,
p. 197). A pretensa cientificidade da doutrina juridica dd-se ao custo de um vazio moral, e toda tentativa
de preenchimento desse vazio coloca essa doutrina em crise de paradigmas (como distinguir direito e
moral satisfatoriamente?). Inversamente, a invocacdo de uma moralidade inerente ao direito enfraquece
as aspiracdes de autoridade cientifica universal que sdo nutridas pela dogmatica dos juristas (como man-
ter a integridade das fronteiras do direito diante da moral?). Eis ai uma contradi¢ao dada pela compleicdo
juridica e ideoldgica da sociedade burguesa.
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Notas

1 “Aorganizacdo do processo capitalista de producao plenamente constituido quebra toda a resisténcia, a constante producao de uma superpopulagdo
mantém a lei da oferta e da procura de trabalho e, portanto, o saldrio em trilhos adequados as necessidades de valorizagdo do capital, e amuda coacdo
das condi¢des econdmicas sela odominio do capitalista sobre o trabalhador. Violéncia extra-econdmica direta € ainda, € verdade, empregada, mas
apenas excepcionalmente. Para o curso usual das coisas, o trabalhador pode ser confiado as ‘leis naturais da producao’, isto €, a sua dependéncia
do capital que se origina das proprias condi¢des de producdo, e por elas € garantida e perpetuada” (MARX, 1996, p. 358-359).

2 “Do mesmo modo que a forma juridica pressupde um sujeito livre, igual e proprietério, a forma ética pressupde o igual valor moral das pessoas,
e por isso ela rejeita a desigualdade estamental presente em formacdes sociais ancoradas na escraviddo, na serviddo e em quaisquer outras
modalidades de trabalho compulsério. Somente o “livre” trabalho assalariado do capitalismo pode produzir a abstragio do individuo puro, que é
indissocidvel da abstracdo do valor na forma mercantil generalizada pelo assalariamento” (BIONDI, 2018, p. 2704).

3 “Tudo portanto o que é empirico €, como acrescento ao principio da moralidade, ndo s6 intitil mas também altamente prejudicial & propria pureza
dos costumes; pois o que constitui o valor particular de uma vontade absolutamente boa, valor superior a todo o preco, € que o principio da acdo
seja livre de todas as influéncias de motivos contingentes que sé a experiéncia pode fornecer” (KANT, 1960, p. 65). Como reforca Norberto
Bobbio (2000, p. 84) em relagio a Kant, a metafisica dos costumes assume a incumbéncia de encontrar o principio da obrigacdo na conduta humana
ndo na existéncia fisica do homem ou nas circunstancias em que ele € situado no mundo, mas sim nos conceitos da razdo pura.

4 Eprecisoreconhecer que, em Pachukanis, hd um uso pouco rigoroso dos termos “ética” e “moral””, 0 que ndio impede a compreensio daquilo que
& central em sua proposta, € que nos parece absolutamente correto: a ética kantiana € a forma “mais pura e acabada” da ética em geral, da mesma
maneira que o direito que surge na modernidade € a forma definitiva do direito, encontrando nas formas antediluvianas nada mais do que uma
sombra imperfeita e categorialmente incompativel com ela. Assim, a moral dos antigos e dos medievais difere da moral dos modernos nao apenas
no contetido, mas também na forma, a qual, para os modernos, apresenta-se como uma forma ética, voltada para um sujeito universal que jamais
poderia estar presente nas clivagens sociais do escravismo antigo e na segmentacao social prépria do feudalismo.

5 Atécenicade sopesamento aplicdvel aos principios seria, para seus defensores, uma porta de entrada do mundo no direito, uma maneira de tornd-
lo mais permedvel a realidade e a prépria valoracdo moral. Mas como observa Marcus Orione (2015, p. 192-193), tal ponderacdo é um
procedimento puramente 16gico que deixa de lado acomplexidade das relagdes materiais e histdricas, como que as filtrando por meio das categorias
da forma juridica, o que faz com que prevalega sempre a conciliagdo de classes na atividade jurisdicional. Assim € porque néio hd cotejo real entre
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os direitos do trabalhador e o direito de propriedade. Em cada disputa, o direito de propriedade ndo faz sendo prevalecer mediante diferentes
resultados concretos, enquanto que as pretensdes dos assalariados sdo sempre aniquiladas, ainda que formalmente preservadas (como nas
decisdes que “asseguram” o direito de greve, mas com a condi¢io de que a categoria mantenha a normalidade do trabalho em periodos cruciais).

6 “Os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em principio, trés diferentes tipos de questdes: questdes de fato, questdes de direito e as
questdes interligadas de moralidade politica e fidelidade. Em primeiro lugar, o que aconteceu? O homem que trabalhava no torno mecanico
realmente deixou cair uma chave inglesa no pé de seu companheiro de trabalho? Em segundo lugar, qual € a lei pertinente? A lei permite que um
operdrio assim ferido obtenha indenizag@o de seu patrdo? Por tltimo, se a lei negar o ressarcimento, serd injusto? Se for injusto, devem os juizes
ignorar a lei e assegurar a indenizagao de qualquer modo?” (DWORKIN, 1999, p. 5-6).
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