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consequentemente a oposicao feita por Dworkin, principalmente no que diz respeito a
discricionariedade. Trata-se, portanto, de tema de primeira ordem, uma vez que sdo dois
autores que em muito influenciam o pensamento juridico contemporaneo e refletem a disputa
de paradigmas do positivismo juridico e do pds-positivismo com vistas a orientar a teoria do
direito. A atualidade deste debate e sua consequente pertinéncia teérica e pratica podem ser
verificadas pelo julgamento da ADI 4650/DF, na qual o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional o financiamento de campanhas eleitorais por empresas, sendo que o0s
principios foram diversas vezes mencionados como fundamento relevante estreitando as
aproximagcdes entre direito e moral. Por tais razdes, o intuito do presente estudo é analisar os
argumentos levantados quando do julgamento da ADI 4650/DF, que tratou de declarar a
inconstitucionalidade do financiamento de campanha por pessoas juridicas, a fim revisitar o
debate Hart-Dworkin, especialmente no que diz respeito as relagbes entre direito e moral para
perquirir quais as contribuicdes ofertadas por estes dois autores.
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Abstract: Matters relating to the relation between law and morals inspire various theoretical
debates, which greatly influence the dominant paradigms in law theory. Among these
dialogues, deserves special mention the debate between Hart and Dworkin, precisely because
it shows the conception of Hart's legal positivism and, consequently, Dworkin's opposition,
especially with regard to discretion. It is therefore a matter of first order, since these two
authors exert great influence in the contemporary legal thinking and it reflects the dispute of
paradigms of legal positivism and post-positivism in order to guide the modern theory of law.
The current relevance of this debate and its consequent theoretical and practical pertinence
can be verified by the judgment of the ADI 4650 / DF, in which the Federal Supreme Court
declared unconstitutional the financing of election campaigns by companies, and the principles
have been mentioned several times as a relevant ground, narrowing the approximations
between law and morals. Therefore, this article attempts to analyze the arguments raised at
the judgment of the ADI 4650/DF, which sought to declare the unconstitutionality of campaign
financing by legal entities, in order to revisit the Hart-Dworkin debate, investigating the
contributions offered by these two authors, especially with regard to the relations between law
and morals.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Depois de quase dois anos do inicio do julgamento, em setembro de 2015 o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do financiamento de campanhas eleitorais por
empresas, quando da apreciacdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4650/DF. Esta
tematica suscitou uma série de questdes relacionadas ao modelo de processo eleitoral pretendido,
bem como a definicdo da moralidade, enquanto critério determinante para a reformulacdo do modelo
vigente. Isso porque, de forma reiterada os ministros apontaram para um “componente de
imoralidade”, que persistia no sistema adotado até entdo, responsavel por praticamente “coagir as
empresas a colaborarem com as campanhas”, como destacou o Ministro Luis Roberto Barroso.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a aproximagdo entre direito e moral marcou a
fundamentagdo dos votos dos ministros na ADI 4650, sendo mencionada ora como “moralidade
publica” ora como “moralidade administrativa”. E tematica ressaltada tanto como argumento a ser
considerado para determinar a inconstitucionalidade do financiamento privado de campanha, tanto
para refutar sua inconstitucionalidade, sendo utilizado pejorativamente como “virada moralizadora”,
pelo Ministro Gilmar Mendes, por exemplo.

No ano eleitoral de 2018 é possivel constatar que embora j& tenha sido julgada, a temética
da mencionada acdo declaratdria de inconstitucionalidade segue latente e presente por retomadas
feitas pelos proprios ministros, que tornam a se valer de argumentos fundados na “moralidade
publica”, por exemplo. Essa linha argumentativa, utilizada tanto para fundamentar concordancias
como para embasar divergéncias, apenas ressalta de forma préatica que, ainda hoje, a relagéo entre
direito e moral apresenta-se como uma das mais controvertidas no ambito juridico, razdo pela qual
inspirou diversos debates entre juristas com compreensdes distintas sobre a interacdo desses dois
campos.

Justice for Hedgehogs — “Justi¢a para ourigcos” —, langado originalmente em 2011, foi a ultima
obra publicada em vida por Ronald Dworkin e retoma esta tematica em capitulo especifico, o que sé
reforca a atualidade também tedrica da questdo, ao passo que também permite recobrar o debate
entre este autor e Herbert L. A. Hart. O embate entre as compreensdes destes dois juristas mostra-
se proficuo para a teoria do direito, tendo em vista que tratam-se de paradigmas em disputa para
informar o que vem a ser, inclusive, o préprio direito.

Constitui, portanto, contribuicdo relevante para estruturar tanto uma critica ao positivismo de
Hart, direcionada por Dworkin, quanto para estimular reflexdes criticas sobre o conceito de
“justificagdo moral” apresentado por Dworkin e questionado por Hart. Por assim ser, o presente
estudo objetiva analisar, por meio de pesquisa bibliografica e a partir dos votos divergentes na ADI
4650, as discussfes a respeito do financiamento privado de campanha travadas no STF, a fim de
identificar como os elementos do debate Hart-Dworkin sobre o direito e a moral ainda se fazem

presentes nos fundamentos da ADI 4650.
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2. O FINANCIAMENTO PRIVADO DE CAMPANHA ELEITORAL NO BRASIL E A ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4650

A legislacéo eleitoral brasileira permite que tanto pessoas fisicas quanto pessoas juridicas
promovam doacdes em dinheiro, ou em bens estimaveis em dinheiro, para campanhas eleitorais e
também para partidos politicos. Isso se depreende, dentre outros dispositivos, do art. 81 da Lei n°
9.504/97, que preceitua que “as doagdes e contribuicbes de pessoas juridicas para campanhas
eleitorais poderao ser feitas a partir do registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagbes”.

Além desse dispositivo, o art. 39 da Lei n° 9.096/95 também destaca que ressalvado o
disposto no art. 31 da mesma lei, o qual impde algumas vedagodes, “o partido politico pode receber
doacgdes de pessoas fisicas e juridicas para constituicdo de seus fundos”.

Frente a este cenario, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4650) no Supremo Tribunal Federal requerendo que fossem
declarados inconstitucionais os dispositivos da legislacdo eleitoral supramencionado, juntamente com
os demais, que autorizam doacdes de empresas a candidatos e a partidos politicos.

Tudo isso com vistas a tornar o processo eleitoral mais equanime, inviabilizando a infiltracéo
do poder econémico no pleito, o0 que vem gerando distor¢des, ao passo que os candidatos mais
abastados podem exercer mais influéncia nos resultados eleitorais.

Assim sendo, o objetivo pretendido pela organizagdo de classe € discutir a validade juridico-
constitucional do arcabougo normativo vigente, que disciplina o financiamento de campanhas
eleitorais. Ao apreciar a questdo o STF julgou a ADI 4650 parcialmente procedente, na medida em
gue entendeu que os dispositivos legais que autorizam as contribuicdes de pessoas juridicas para
campanhas eleitorais e partidos politicos sdo inconstitucionais.

Porém, as contribuicdes provenientes de pessoas fisicas reputou como validas, podendo ser
feitas de acordo com a legislacdo em vigor. Entretanto, em que pese tal resultado, a discusséo
estabelecida em plenério foi marcada por argumentacfes polémicas e fundamentos controversos,
dentre os quais cabe mencionar a questao da moralidade, como vetor necessério a ser seguido, a fim
de repesar o modelo de financiamento de campanha adotado até entéo.

Entretanto, até mesmo em fun¢do da complexidade da temética suscitada na ac¢do direta,
diversos foram os fundamentos que motivaram as concordancias e as divergéncias dos ministros,
sendo que a questdo foi tema de audiéncia publica em 2013, convocada pelo relator, ministro Luiz
Fux, e comecou a ser julgada pelo Plenario em dezembro daquele ano. Em 2015 foram apresentados
o0s votos dos ministros Teori Zavascki, Rosa Weber, Carmen Lucia e Celso de Mello, tendo sido votos
vencidos 0s ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes.

N&o se pode olvidar, também, conforme aclara o préprio relator, que a acao direta versa
sobre teméatica diretamente relacionada com o sistema politico eleitoral, raz&o pela qual a atuacdo da
Suprema Corte deve ser definida em sua exata medida, a fim de n&o interferir de forma indevida em
guestdes que a esta nao pertine. Por isso, o pronunciamento do STF a respeito da matéria, como

destaca o Ministro Luiz Fux, de forma alguma “afasta o debate acerca das reformas estruturais dentro
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de um Estado, como é caso da Reforma Politica, que deve ser travado nas instancias politicas
majoritarias” (BRASIL, 2015, p.35).

Com vistas a tais limites, cumpre ressaltar, todavia, que cabe ao Supremo Tribunal Federal
quando do exercicio da jurisdigcdo constitucional “otimizar e aperfeigoar o processo democratico”, com
o0 intuito de “corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime quando obstruam
as vias de expressado e os canais de participagao politica” (BRASIL, 2015, p.35).

Nesta toada, o controle de constitucionalidade assume feigdes de um sistema regulatério, tal
qual o descrito por John Hart Ely, ja que em vez de “ditar resultados substanciais, 0 modelo apenas
intervém quando o politico ndo funciona bem” (ELY, 1980, p.102). Isso porque, o mau funcionamento

afeta diretamente a confianca no processo, ocorrendo quando:

(1) os de dentro estdo bloqueando os canais de mudanca politica de modo
a assegurar que continuardo no poder e que os de fora continuardo alijados,
ou (2) quando, embora ninguém seja, a rigor, excluido do processo, 0s
representantes vinculados as maiorias estejam sistematicamente
prejudicando alguma minoria por conta de simples hostilidade ou recusa
preconceituosa do reconhecimento de interesses comuns, e, assim, negam
aquela minoria a mesma protecdo assegurada a outros grupos pelo sistema
representativo (ELY, 1980, p.103).

A discussdo que se imp8e no caso do financiamento de campanha é sem divida tematica
regulatéria de alto impacto no pleito eleitoral, razéo pela qual o relator novamente frisa a importancia
de antes de tudo “decidir como decidi-la” (BRASIL, 2015, p.37), optando por apreciar o tema com
vistas a identificar se o legislador atuou dentro da moldura constitucional, sem a pretensdo de
substitui-lo, “reformulando o modelo de financiamento de campanhas vigentes, o que ai sim, violaria o
principio da separagéo de poderes” (BRASIL, 2015, p.43).

Adentrando especificamente a temética das doagBes por pessoas juridicas, cabe ressaltar
gue essas entidades podem fazer doagdes e contribuicdes até o limite de 2% (dois por cento) do
faturamento bruto do ano anterior ao da eleigéo, excetuados os casos previstos em lei, na forma o art.
81, §1° da Lei n°® 9.504/97.

Cumpre acrescentar, ainda, que a legislacéo prevé a possibilidade de doacéo direta por parte
de pessoas juridicas aos partidos politicos, situacdo em que os partidos poderédo distribuir os recursos
por diversas elei¢cdes, na forma dos limites impostos pela lei n°® 9.096/95, art. 39, caput, e 85°, bem
como resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.376/2012, art. 20, 82°, Il c/c art. 25, caput e inciso
1.

Tais dispositivos sdo atacados pela agéo direta proposta pelo Conselho Federal da OAB na
medida em que protegem de forma insuficiente os principios da isonomia, democratico e republicano,
motivo pelo qual a entidade pugna pela declaracé@o de sua inconstitucionalidade.

Neste ponto, cumpre ressaltar o destaque feito pela Advocacia-Geral da Unido, em defesa da
constitucionalidade das normas impugnadas, por entender que inexiste fundamento constitucional
que “interdite as pessoas juridicas de atuar de forma participativa em algum modelo de financiamento

de campanha politica, através de doagdes legalmente contabilizadas” (BRASIL, 2015, p.47).
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Essa mesma linha de argumentacao é seguida pela Presidéncia da Republica, por meio de
parecer veiculado pela Consultoria-Geral do Ministério da Justica e Consultoria-Geral da Uniéo,
asseverando a inexisténcia de qualquer vedacdo constitucional, bem como a n&o constatacdo de
gualquer desequilibrio no pleito em razéo das contribui¢cdes, desde que estas venham a respeitar os
limites impostos por lei.

Importa aludir que a tais pareceres desfavoraveis a declaragdo de inconstitucionalidade,
pugnam por maior controle de transparéncia dos gastos, ao invés de adotar a linha que veda
qualquer doacéo proveniente de pessoas juridicas.

O relator afasta este fundamento ao recobrar o entendimento de que a participacdo das
pessoas juridicas ndo tem qualquer relevancia para o pleito democratico, ao passo que estas
entidades ndo exercem diretamente a cidadania. Do contrario, “a participagao de pessoas juridicas
tdo s6 encarece o processo eleitoral, sem oferecer, como contrapartida, a melhora e o
aperfeicoamento do debate” (BRASIL, 2015, p.49), sendo que os candidatos que despendam maiores
recursos “em suas campanhas possuem maiores chances de éxito nas eleicbes” (BRASIL, 2015,
p.49).

Mediante tal cenario, o relator destaca fundamento que sera reiterado pelos demais ministros
gue o acompanham, tendo em vista que demonstra, em ndmeros, como se da a concentracdo dos

recursos destinados as campanhas eleitorais:

Deveras, as pessoas juridicas sdo as grandes protagonistas no
financiamento das campanhas eleitorais, respondendo pela absoluta
maioria das doag¢Bes. E os dados a este respeito sdo bastante eloquentes.
De acordo com a substanciosa peticdo apresentada pela entidade Clinica
de Direitos Fundamentais da prestigiada Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos, nas
eleicdes de 2012, por exemplo, as pessoas naturais doaram pouco menos
de 5% dos recursos. Mesmo entre as pessoas juridicas existe uma forte
concentracao entre os principais doadores. No pleito de 2010, por exemplo,
apenas 1% dos doadores, o equivalente a 191 empresas, foi responsavel
por 61% do montante doado. Nao bastasse, os dez principais financiadores
— em geral construtoras, bancos e industria — contribuiram com
aproximadamente 22% do total arrecadado. (BRASIL, 2015, p.50).

Por tais motivos, em especial pela frontal violagdo ao principio da isonomia, o relator vota
pela procedéncia do pedido, declarando a inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto do art.
24 da Lei n°® 9.504/97, no trecho que permite a doagdo por pessoa juridica a campanhas eleitorais,
bem como do art. 24, paragrafo Unico, e do art. 81, caput, e 81° da Lei n® 9.507/94. A declaragéo de
inconstitucionalidade também encobre o art. 31 da Lei n°® 9.096/95, especificamente no trecho que
autoriza a realizagcdo de doagdes por pessoas juridicas a partidos politicos.

A procedéncia do pedido formulado pela ADI4650 é parcial na medida em que no que diz
respeito as doacfes por pessoas naturais e uso de recursos préprios por candidatos, o relator nao
acata os fundamentos propostos pela exordial, entendendo que quando observados os limites
estabelecidos por lei, tais doa¢gbes ndo vulneram o principio da isonomia, democratico e republicano.
Assim sendo, pugnou o relator, pela constitucionalidade do art. 23, 81°, | e Il, da Lei n® 9.504/97 e do
art. 39, 85°, da Lei n® 9.096/95.
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Tecidos tais esclarecimentos a respeito do teor da acdo de inconstitucionalidade, bem como
alguns aspectos de sua resolucéo, cabe destacar que é no que diz respeito as doa¢des promovidas
por pessoas juridicas que observacdes mencionando a questdo da moralidade sdo realizadas.

No que tange a abordagem desta tematica, a questdo da moral aparece tanto associada a
concepcao da moralidade publica, quando a moralidade administrativa. Este ponto merece especial
destaque para este estudo, e sera desenvolvido em tépico separado, com objetivo de identificar como

tais argumentac@es sdo construidas, e em que medida estas podem revistar o debate Hart-Dworkin.

3. ARELACAO DIREITO E MORAL A PARTIR DO DEBATE HART-DWORKIN: DO CONCEITO DE
DIREITO A JUSTIFICAGAO MORAL

Em novembro de 1961, na Faculdade de Direito da Universidade da Califérnia, em Berkeley,
Albert Ehrenzweig promoveu o encontro de dois juristas, no intuito de discutir tematicas afetas ao
pensamento positivista. Um deles era Hans Kelsen, que proferiu palestra a respeito dos tépicos
principais de sua Teoria Geral do Direito, e o outro era Herbert L. A. Hart, responsavel por tecer
criticas aos topicos explanados por Kelsen.

Dentre as conclusdes e divergéncias propiciadas pelo debate (HART, 2005, p.9), certamente
a discussao a respeito das possibilidades de uma critica moral ao direito € uma das mais instigantes,

principalmente considerando a manifestacdo de Hart a respeito desta interrelacéo:

Finalmente, diria que em nosso debate ndo nos aprofundamos nessas
guestdes bastante complexas envolvendo as rela¢des logicas entre Direito e
Moral. Kelsen disse, contudo, que estava considerando novamente a
guestao das possiveis relacfes logicas entre normas e, particularmente, a
possibilidade de que uma norma possa logicamente entrar em conflito com
uma outra. Mas devemos esperar muito sobre esse tema que considero o
mais dificil.

Sao as contribuicdes de Hart e o consequente dialogo entre Hart e Dworkin, que guiam a
compreenséo a respeito do direito e moral proposto pelo presente estudo. A selecdo desse debate
em especial, apesar de outros igualmente importantes — vale mencionar o préprio debate com Kelsen
ou o didlogo entre Devlin e Hart -, se deu em virtude das distingdes teéricas entre Hart e Dworkin, as
quais tratam de evidenciar uma possivel mudanga de paradigma no direito contemporaneo. Por assim

ser, como ressalta César Rodriguez (1997, p.18):

No es posible saber si la obra de Hart habria tenido mayor influencia sin las
criticas de Dworkin, o si el pensamiento de éste habria llegado a ser
predominante si no hubiese nacido bajo la sombra del hartiano. Lo que se
indudable es el beneficio para la comunidade filoséfica y juridica que ha
venido creciendo alrededor de este debate (...) la viva discusiéon Hart-
Dworkin proporcioné las primeras herramientas para la comprension de los
cambios en la interpretacion y la préatica del derecho y contindia alimentando
las creaciones de la teoria juridica y el derecho constitucional.

Frente a essa atualidade do debate, cabe explorar os pontos de divergéncia entre esses dois
autores, tendo como destaque especial suas respectivas concepcdes a respeito da relacdo do direito

com a moral, principalmente no que concerne a autonomia do discurso juridico e sua justificagdo. A
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proposta de Hart, elucidada ja nas primeiras passagens da obra “O conceito de direito” publicada em
1961, é justamente tratar da indagacgao: “o que é direito?” (HART, 2009, p.1).

Entretanto, ndo se trata apenas de uma questdo de definicdo, mas sim de descri¢cdo de todo
sistema juridico e sua respectiva disposicao. A partir dessa perspectiva, Hart elabora uma critica a
teoria positivista predominante na Inglaterra, cujo principal representante era John Austin, embasado
pelos trabalhos de Jeremy Bentham do fim do século XVIII (RODRIGUEZ, 1997, p.22).

A grande oposicao promovida por Hart diz respeito ao conceito de direito empregado por
Austin, qual seja “el derecho, em esta perpectiva, es el conjunto de o6rdenes respaldadas por
amenazas dictadas por el soberano e ejercicio de su poder legislativo ilimitado” (RODRIGUEZ, 1997,
p.23). Mesmo compartilhando de algumas premissas medulares do positivismo de Bentham e Austin,
a discordéancia de Hart diz respeito essencialmente a este conceito de direito.

Isso porque, o critério de identificacdo das regras juridicas € “o habito dos cidaddos em
obedecer a um soberano” (RODRIGUEZ, 1997, p.23), o que ndo encontra esteio na teoria de Hart,
em virtude de uma série de problemas. Dentre estes, cabe mencionar: a dificuldade de se identificar
quem seria esse soberano e quais as suas ordens, por ser um critério muito amplo, também pode
servir para identificar outras normas além das juridicas, 0 que ndo traz qualquer progresso para uma
teoria do direito que se propde a limitar o conceito do que € juridico.

Nesse sentido, para Hart “las normas juridicas no son ordenes ocasionales que recibimos de
parte de um legislador claramente identificado que nos conmina a cumplirlas bajo la ame-naza de um
castigo” (RODRIGUEZ, 1997, p.24). O modelo austiniano, portanto, repercute em diversas perguntas
que ndo podem ser respondidas, e é a partir das insuficiéncias da teoria positivista vigente que Hart
elabora sua teoria para a reconstrucdo do positivismo.

Enquanto representando do positivismo juridico, Hart se propde a analisar o ordenamento de
forma estrutural, a fim de descrever como se da seu funcionamento, tanto por isso afirma: “minha
exposicao é descritiva no sentido de que é moralmente neutra e ndo tem fins de justificativa” (HART,
2009, p.309).

Identificar, neste cenario, implica estabelecer distingbes para que o direito ndo seja
confundido com outros ambitos, razado pela qual Hart sublinha que seu intuito é propiciar “uma melhor
compreensdo das semelhancas e diferencas entre o direito, a coercdo e a moral como tipos de
fenbmenos sociais” (HART, 2009, p.22), o que se justifica frente a proposta positivista de afastar o
reconhecimento da repercussdo da moral para a formulacdo do direito.

A discordancia de Ronald Dworkin (1997, p.34) em relacdo a compreensdo de direito para
Hart, e também no que diz respeito a como o direito deve ser identificado, promove o inicio do
dialogo, materializado pelo ensaio intitulado “Pds-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica”
(DWORKIN, 1997).

Para Dworkin, a identificacdo do direito deve pautar-se na interpretacdo da pratica juridica,
ndo podendo constituir apenas uma descricao neutra, sendo que a implicagdo disso é justamente a
necessidade ndo s6 de uma descricdo da pratica juridica, mas também de uma justificacdo moral
dessa pratica (DWORKIN, 2007a, p.34).
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Cumpre salientar que o projeto teérico-filosofico de Dworkin é critico ao positivismo juridico,
sendo que de maneira expressa o autor lanca o debate com Hart, quando em 1977, ao destacar as
insuficiéncias das respostas desse modelo para o casos dificeis, afirma: “quero langar um ataque
geral contra o positivismo juridico e usarei a versdo de H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo
especifico se fizer necessario” (DWORKIN, 2007a, p,35).

Em oposicédo a abordagem adotada por Hart, a teoria de Dworkin ndo se pretende descritiva e
neutra, do contrario. A intencdo ndo € apenas descrever, mas também justificar a pratica judiciaria,
que deve ser conduzida levando em conta um conteudo moral, este que “se insere no direito por meio
do uso e argumentagdo dos principios juridicos, notadamente no momento da aplicagdo normativa”
(COURA; AZEVEDO, 2014, p. 117).

Nesse sentido, Dworkin quer deixar claro é que a tese das fontes, elaborada por Hart, ndo é
neutra na argumentacao, pois ela toma posicdo em casos complexos. Cabe destacar que Hart anui
com a seguinte assertiva: “os direitos de ambas as partes devem ser identificados por meio da
consulta as fontes tradicionais do direito, isto é, o juiz deve apenas aplicar a lei ao caso, sem
nenhuma preocupacéo de justificacdo moral” (HART, 1997, p.130).

A razdo pela qual Hart descarta a possibilidade de uma justificagdo moral do direito, diz
respeito a necessidade de diferenciacdo entre esses dois campos, sendo que o autor reconhece a
existéncia de conexfes, mas assevera que ndo existem conexdes necessarias entre o contetdo do
direito e a moral (HART, 1997, p.130). Por isso, ndo ha que se falar em relagdo de justificagcdo, do
contrario, o que se tem é a independéncia e total dissociagdo desses campos.

Assim, em clara divergéncia com Dworkin, Hart frisa que esses campos nao sao
interdependentes, tanto que pode haver direitos e deveres juridicos que ndo carecem de nenhuma
justificagcdo ou forca moral (HART, 1997, p.131). Segundo Dworkin, fazer tal afirmacédo significa
colocar sob a sombra da contradi¢cdo a argumentagéo tecida pelo positivismo.

Para Dworkin, como elucida Hart ao promover sua critica, “deve haver ao menos
fundamentos morais prima facie para as afirmac¢des acerca da existéncia dos direitos e dos deveres
juridicos” (HART, 1997, p.130). O positivismo juridico, em especial o de Hart, ao negar este
fundamento e ao pretender ser neutro ao tratar da justificacdo, adota uma compreensdo de mundo
“peculiar do essencialismo juridico” (HART, 1997, p.130), ao passo que de maneira prévia reconhece
gue podem existir direitos e deveres sem nenhuma justificacdo moral.

Na concepgao de Hart, a teoria juridica deveria “evitar comprometer-se com teorias filoséficas
controvertidas acerca da natureza geral dos juizos morais” (HART, 1997, p.111), sendo que deve
deixar tal questdo em aberto. Isso porque, deve ficar a cargo do juiz, quando da aplicacdo do direito,
“formular o melhor juizo moral possivel, sobre qualquer assunto relacionado com a moral que venha a
decidir (HART, 1997, p.111). Assim, em termos praticos ndo haveria nenhuma importancia se ao
decidir dado caso o “juiz esta criando direito de acordo com a moral ou si, pelo contrario, € guiado por
um juizo moral seu.

Com efeito cabe destacar o desprendimento de Hart no que diz respeito a formulagdo de um
“estatuto objetivo” (HART, 1997, p.111), composto por principios. Na medida em que sempre que for

incitado a decidir e a manejar estas questdes, em razdo da discrionariedade, o que é resta é exigir
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que o juiz faga uso do “melhor critério moral ao criar uma nova lei” (HART, 1997, p.112), o que nao
converte a moral em um lei pré-existente.

As oposicdes de Dworkin a respeito dessa compreensdo combate ndo somente a questdo da
relagdo do direito com a moral, mas, sobretudo, a prépria aceitagdo da discrionariedade, feita de
forma expressa por Hart. Deixar a cargo do critério moral do juiz a decisdo, contraria a proposta de
Dworkin. Se em Hart a solugdo dos casos problematicos sao resolvidos pela afirmagao de que “os
juizes exercitam seu poder discricionario para decidir esses casos por meio de uma nova legislagdo”
(DWORKIN, 20072, p.35).

Para Dworkin esse é justamente o “calcanhar de Aquiles do positivismo juridico, incapaz de
oferecer uma resposta adequada a legitima atividade jurisdicional” (COURA; AZEVEDO, 2014, p.
120), sendo que “os principios desempenham um papel fundamental nos argumentos que sustentam
as decisoes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos particulares” (DWORKIN, 20072, p.46).

Feitas tais consideracdes, cumpre tratar como essas duas percepcdes a respeito da relacéo
do direito e moral, bem como quais as consequéncias decorrentes de cada modelo, e como estas
podem ser compreendidas a partir discussdo do financiamento de campanhas eleitorais, cujus

argumentos sdo materializado pelo teor da ADI 4650/DF.

4. O FINANCIAMENTO DE CAMPANHA NA OTICA DO STF: PARA UMA ANALISE CRITICA DA
RELACAO DIREITO E MORAL A LUZ DO DEBATE HART-DWORKIN

Ao expor suas razbes favoraveis a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos que
versam a respeito do financiamento de campanhas por pessoas juridicas, o Ministro Luis Roberto
Barroso destacou dentre seus fundamentos “um componente de imoralidade” (BRASIL, 2015, p.127)
presente no modelo vigente, que é responsavel por subverter os recursos e fazer com que “as
empresas se sintam coagidas a colaborar’ (BRASIL, 2015, p. 127). Nesse cendrio, para o Ministro a
questdo que se coloca “ndo é de liberdade de expressdo das empresas, nem de liberdade
econdmica; é uma questao de moralidade publica, € uma questdo de ndo estar sujeito a nenhum tipo
de achaque” (BRASIL, 2015, p.127).

Ao arrematar seu raciocinio, ainda destaca que o modelo brasileiro de financiamento de
campanha ndo é sé antidemocratico, mas também “antirrepublicano e, em certos casos, contrario a
moralidade publica” (BRASIL, 2015, p.133), tendo em vista que privilegia os interesses do capital
privado em detrimento dos interesses publicos. Por tais motivos, o Ministro destaca a necessidade de
compreender a inconstitucionalidade dos dispositivos relacionados as doacfes de pessoas juridicas
para campanhas eleitorais e para partidos politicos, porque afrontam o principio republicano,
democratico, bem como a moralidade publica.

Essa mesma légica argumentativa também se faz presente em outros votos, inaugurado pelo
relator e também seguido pelas Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber e pelos Ministros Ricardo
Lewandowski, Marco Aurélio e Dias Toffoli, que igualmente encontram esteio no principio da

isonomia, no principio republicano, no principio democratico e da moralidade para justificarem a
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declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos que autorizam o financiamento por pessoas
juridicas de campanhas eleitorais.

De modo diverso, os Ministros Teori Zavascki e Celso de Mello seguem em dissenso, pois
entendem que o reconhecimento legal da possibilidade de pessoas juridicas de direito privado
contribuirem, por intermédio de doacdes, para partidos politicos e candidatos, no curso de
campanhas eleitorais, ndo viola a Constituicdo. Isso porque, ambos asseveram que o que prejudica a
observancia do texto constitucional € o abuso de poder econémico, ndo a mera doacao para partido
politico ou campanha.

Nesta mesma linha discordante também segue o voto do Ministro Gilmar Mendes, que
ressalta ainda mais a divergéncia, por asseverar que a ‘“virada moralizadora”, utilizada como
fundamento favoravel para a declaracdo de inconstitucionalidade, constitui um embuste, ao passo
que em sua percepgado “é ingénuo crer que a corrupgao cessaria pela proibicdo do financiamento
privado” (BRASIL, 2015, p.248).

Em que pese tais dissensos, cabe destacar que o que se desenha mediante a propositura da
acdo direita de inconstitucionalidade n°® 4650 é a contestacdo propriamente dita de todo arcabouco
normativo vigente, que disciplina o financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas. Por
intermédio desta iniciativa é discutida a validade juridico-constitucional dos dispositivos que
disciplinam as questdes relativas a esta teméatica, contestacao que ocorre com base nos principios da
isonomia, principio democratico, principio republicano e principio da moralidade administrativa.

Neste aspecto cabe destacar que a aproximacéo do direito com a moral materializa-se pela
evocacao dos principios, utilizados para questionar o arcabougo juridico vigente, que conforme
entendimento preceituado pela maioria dos votos em plenério, em grande medida vulnera a isonomia
e o equilibrio do pleito eleitoral, ao passo que permite a influéncia desmedida do poder econémico.
Assim sendo, as regras vigentes no modelo de sistema eleitoral vdo de encontro aos principios
destacados pelos ministros supramencionados, razdo pela qual faz-se necessario promover um
repensar do modelo vigente.

Quanto a este aspecto, cabe retomar o debate Hart-Dworkin, na medida em que a proposta
de positivismo juridico elucidado por Hart colocou “a disposicdo da comunidade juridica o direito
como um sistema de regras” (STRECK, 2012, p.225), sendo que frente a pluralidade de regras, o
positivismo permite que o juiz faca a melhor escolha, o que abre margem para a discricionariedade.
Entdo, nos casos problematicos, “os juizes tem e exercitam seu poder discricionario para decidir
esses casos por meio de nova legislagdo” (DWORKIN, 2007, p.35).

A compreensao de Hart é receptiva a discricionariedade, e deposita nesta escolha a ser feita
pelo magistrado, a solugéo para tratar das circuntancias em que o ordenamento ndo prevé, por meio
de regras, ditames para solucionar o caso concreto posto. Ademais, “sob a légica positivista, um
principio ndo é norma porque ele trata de uma espécie de adereco do direito” (STRECK, 2012, p.57),
razdo pela qual o proprio Hart reconhece no Postscriptum, que sua teoria carece de um tratamento
detalhado dos principios (RODRIGUEZ, 1997, p.53), ponto essencial que ao fim conduz ao problema

da relacao ou do vinculo entre direito e moral.
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De todo modo, seguindo a concepcédo positivista, Hart justifica a auséncia de apego a esta
distingdo dado que “as regras e principios guardam diferengas importantes, mas entre eles ndo existe
uma separagéo tangente” (RODRIGUEZ, 1997, p.53). A proposta de Dworkin é diametralmente
oposta, tendo em vista o destaque dado aos principios, os quais “representam um papel fundamental
nos argumentos que sustentam as decisdes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos particulares”
(2007, p.46).

A sustentagao propiciada pelos principios € relevante justamente porque o “juiz ndo € livre
para adotar o padrao que lhe convier, mas tem o dever de chegar a um compreensdo” (DWORKIN,
2007, p.430), justificada por principios. Para sua abordagem faz-se essencial, portanto, a
compreenséao acerca do que sdo principios, bem como a diferenciacao destes frente as regras.

Em linhas gerais, as regras seguem uma légica de aplicagéo distinta dos principios, qual seja,
a do “tudo ou nada”, pois “dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e nesse
caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo” (DWORKIN, 2007, p.39).

Em raz&o dessa necessidade de adequacéo, o enunciado da regra deve destrinchar de forma
pormenorizada as possibilidades de aplicagdo, podendo ter excec¢bes, desde que estas sejam
enumeradas, listadas (DWORKIN, 2007, p.39). JA no que concerne aos principios, os enunciados
descritivos responsaveis por delimitar as hip6teses de aplicacdo ndo existem, posto que 0s principios
“ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sao
dadas” (DWORKIN, 2007, p.40).

Estes, diferentemente das regras, dependem de uma decisdo particular, guiada pela razédo
enunciada pelo principio, o qual conduz o argumento em certa direcdo (DWORKIN, 2007, p.41),
sendo que quando tais principios se entrecruzam, diferentemente do que ocorre com as regras, estes
nao sao expurgados do ordenamento juridico.

Por possuirem “a dimenséao de peso ou importancia” (DWORKIN, 2007, p.42), ndo seguem a
l6gica do “tudo ou nada” das regras, nos casos de conflito de dois principio, e eventual aplicagéo de
um deles, o outro permanece no ordenamento, tendo em vista que € necessario levar em conta a
“forca relativa de cada um” (DWORKIN, 2007, p.42).

E por intermédio dos principios que o tratamento da questio do direito e moral se altera em
relagdo a teoria de Hart e Dworkin. Isso porque, para a concepgao positivista de Hart, os principios
sdo opacos, nao adquirindo papel relevante para a formulacéo de sua proposta tedrica, sendo que o
mesmo se aplica a questdo da moral, igualmente relegada pelo positivismo juridico, que a
compreende como campo diverso do direito, regido por uma légica distinta.

Nesse sentido, a moral, antes “expulsa pelo positivismo, retorna — agora como uma
necessidade -, ndo mais como corretiva/autbnoma, e, sim, traduzindo as insuficiéncias do direito que
o positivismo pretendia que fossem dar conta do mundo, a partir do mundo das regras”. (STRECK,
2012, p.229).

Essa reaproximacdo pauta-se pela superacdo da moral como uma instancia corretiva
(STRECK, 2012, p.229), em razao de contingéncias histdricas, dando lugar a institucionalizacdo da

moral no direito, “a partir do direito gerado democraticamente”, sendo que “essa transicdo da moral
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para o direito somente poderia se dar a partir de uma intersubjetividade reconhecedora de direitos
reciprocos na sociedade” (STRECK, 2012, p.228).

Em razao de tais conclusdes é que a compreenséo resultante da deliberacdo majoritaria dos
ministros do Supremo Tribunal Federal a respeito do financiamento de campanha eleitoral por
pessoas juridicas passa a ser possivel. Isto porque, trata-se de uma construcdo pautada na
contestacdo de um sistema de regras vigentes, que o faz por meio de um conjunto de principios,
dentre eles o principio da isonomia, do republicano, democratico e da moralidade administrativa.

O sentido de moralidade politica ai empregado, ndo deve ser identificado, portanto, com a
compreensdo de moral enquanto instancia corretiva do direito, ao revés, € exatamente a construgao
em sociedade do conteddo minimo dos principios supramencionados, de modo que exista um acordo
semantico no que diz respeito ao sentido destes.

Cumpre destacar que as divergéncias entre 0s ministros se operam nao no que diz respeito
ao conteudo dos principios constitucionais aludidos, mas sim em sua eventual inobservancia frente a
uma situacdo fatica. Dito de outro modo, existe um consenso entre os Ministros Luiz Fux e Teori
Zavascki a respeito do que seja o principio da isonomia, o ponto de divergéncia instaura-se na
medida em que o primeiro ministro compreende que o financiamento de campanha proveniente de
pessoas juridicas prejudica por si s6 o pleito e consiste em abuso de poder econémico, enquanto o
segundo compreende que nao.

N&o restam duavidas, porém, que ambos reconhecem a importancia deste preceito para a
ordem constitucional brasileira, sendo que a construgdo de seu conteldo provem de um acordo
semantico construido intersubjetivamente, e levando em conta os ditames constitucionais.

E justamente essa virada, que consiste ponto crucial de distin¢gdo entre a compreenséo de
Hart e Dworkin em relagéo a moral, posto que ocorreu uma “superagao das concepgdes positivistas a
partir da reinsercdo da moral no direito” (STRECK, 2012, p.230), o que se operacionaliza
principalmente por intermédio dos principios, igualmente desqualificados para a concepgéo
positivista.

Cabe ressalvar que apesar dos principios constituirem uma espécie de porta de entrada para
esta reaproximacao, isso também se estende as regras, tendo em vista que as regras ndo “subsistem
autonomamente, como se fosse possivel isolar o direito no interior da regra (purificada da moral)”
(STRECK, 2012, p. 230).

Por tais razdes, a relagdo que Dworkin estabelece é de “justificagdo moral’, na medida em
que inevitavelmente, seguindo a légica do Estado Democrético de Direito, a identificacdo do direito
ndo pode constituir um descrigdo neutra, como propde Hart, na medida em que a implicagdo disso &
justamente a necessidade ndo s6 de uma descricdo da pratica juridica, mas também de uma
justificacdo moral dessa pratica (DWORKIN, 2007, p.34), com vistas a afastar a discricionariedade.

Desta feita, para enfrentamento dessas situacdes, que podem ser classificadas de forma
provisoéria como “casos dificeis”, compreender a questédo dos principios é tematica de primeira ordem,
cuja argumentacdo vincula-se a uma “amalgama de praticas, nos quais as implicagdes da historia
legislativa e judiciaria aparecem juntamente com apelos as praticas e formas de compreensao
partilhadas pela comunidade” (DWORKIN, 2007, p.58).
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O conteddo normativo dos principios € formulado, portanto, mediante “uma convivéncia
intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da comunidade” (STRECK,
2012, p.57). Nao se tratam de conceitos puramente abstratos oriundos de uma “operagcdo semantica
ficcional” (STRECK, 2012, p.57), muito menos dos valores do julgador em questdo, a serem
manifestados quando do exercicio do seu “melhor juizo moral” (HART, 1997, p.111).

Dessa forma, os principios sao, antes de tudo, compartilhados por dada comunidade, “sao
vivenciados por aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a formagcao comum
da sociedade” (STRECK, 2012, p.57), o que constitui o principal motivo pelo qual tais principios sédo
elevados ao status constitucional, porque sao, sobretudo, deontolégicos (STRECK, 2012, p.57), e
seguem uma légica binaria de aplicacao.

Assim, sdo também uma forma de contestar a discricionariedade, e ndo naturaliza-la como
consequéncia inevitavel para resolver os casos dificeis, se € que estes podem ser assim

classificados, em face da particularidade e complexidade caracteristica de qualquer caso concreto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A edicdo mais famosa do poema “The Grave”, de Robert Blair (2010, p.2), foi publicada em
1808 e contou com as ilustracdes de William Blake. “The Skeleton Reanimated” — O esqueleto
reanimado -, uma das ilustracdes de Blake, obteve especial destaque por ocupar a capa desta edicao
(GILCHRIST,2010, p.10). Nesta gravura, um esqueleto, que aparenta ter sido um corpo que um dia
fora velado, aparece deitado, coberto por um pano, mas apesar da posicao horizontal, o esqueleto
projeta seu corpo para cima, como quem pretende levantar-se.

A razdo desse despertar € ilustrada pela representagdo similar a um anjo, que com uma
trombeta reanima 0s 0ss0s que pertenceram a um corpo Vivo. A proposta de Blake ilustra o poema de
Robert Blair, que em versos narra os “horrores do tumulo”. O eu lirico de Blair pleiteia levantar-se, é o
esqueleto que precipita-se e deseja mover-se, sair da situacao de conformacdo em que se encontra.

Tanto a ilustracdo de Blake, quanto o poema de Blair, permitem, por meio da metéfora,
compreender as relagbes que podem ser estabelecidas entre o direito e moral, principalmente no que
diz respeito a proposta de moralidade publica aludida por Dworkin (DWORKIN, 2007, p.58). Isso
porque, esta relacdo € marcada por um constate atar e desatar, no qual o direito “vé-se abalado em
suas certezas dogmaticas e é reconduzido as interrogacdes essenciais” (OST, 2004, p.9), o que se
opera pelas investidas dessa elaboragcéo constante proveniente das relagbes intersubjetivas, e que
constitui formas de compreensédo compartilhadas pela comunidade, as quais retiram o direito da zona
de conformagéo.

E precisamente esse reconduzir, aqui identificado com a reanimac&o do esqueleto, que ilustra
a aproximacao desta concepcao de moralidade proposta por Dworkin com o direito, que por meio de
sua postura contestadora cuida de despertar o esqueleto dogmatico do direito, tal qual a trombeta do
anjo na gravura de Blake. E aturdindo as estruturas tradicionais do direito que a moral elucidada por

Dworkin opera, atarantando os pilares de atuagéo convencional e trazendo a baila questionamentos
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gue contestam, muitas vezes, o préprio arcabougo normativo estabelecido, tal qual ocorreu no caso
do financiamento de campanha por pessoas juridicas.

A ADI 4650/DF é locus privilegiado para compreensao da proposta do presente estudo, qual
seja a de revisitar o debate Hart-Dworkin a fim de extrair deste possiveis contribuicbes para a
compreensao da relacao direito e moral, na medida em que evidencia hipétese de contestacao de
todo um arcabouco normativo aplicado, até entdo, para dar validade ao financiamento de campanhas
eleitorais e partidos politicos por meio de doacbes advindas de pessoas juridicas, em face da
incidéncia de principios juridicos, entdo fundamentados no que Dworkin define como uma moralidade
publica.

Esta, por sua vez, ndo se vincula ao conceito de moral até entdo elaborados por Hart, que
trabalha com essa percepcdo como valvula de escape para o casos dificeis, sendo praticamente o
exercicio discricionario do melhor juizo moral do julgador em questao. Trata-se aqui de um conteldo
normativo formulado a partir da moralidade politica, pautada por uma convivéncia intersubjetiva,
sendo que tais principios sdo, antes de tudo, compartilhados por dada comunidade. Nesta medida,
sdo vivenciados por aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a formacéo
comum da sociedade, o que constitui o principal motivo pelo qual tais principios sdo elevados ao
status constitucional.

Por assim ser, a formulagdo de um modelo constitucionalmente adequado de financiamento
de campanhas néo resta pronto e acabado, e igualmente ndo depende somente do disposto no
arcabouco normativo que orienta a legislagéo eleitoral. A constituicdo de um modelo de financiamento
de campanha eleitoral compativel com os preceitos constitucionais deve igualmente atender os
principios que norteiam esta comunidade politica, e que encontram resguardo constitucional, e tem
sua moralidade vertida por intermédio de principios constituidos intersubjetivamente.

Dentre os principios que merecem destaque quando da reformulacdo deste modelo
encontram-se o principio da isonomia, o principio democratico, o principio republicano, o principio da
moralidade administrativa, estes entdo mencionados quando do enfrentamento desta questédo pelo
Supremo Tribunal Federal, quando da apreciacdo da ADI 4650/DF. Tudo isso com vistas a propiciar o
constante reanimar — repensar - do esqueleto dogmatico do direito, que constantemente precisa ser
aturdido por uma renovacédo interpretativa, no caso do financiamento de campanha oportunizada
pelos principios, a fim de que possa criar mecanismos capazes de coibir, ou, a0 menos, amainar, a

captura do politico pelo poder econémico.
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