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Resumo: O debate que envolve a relagao entre o Direito, a Religido e a Moral tem
inspirado as reflexdes de juristas e filésofos. Ndo obstante a proeminéncia ostentada
pelo Direito, forgoso reconhecer que a complexidade da vida em sociedade,
geradora de incontaveis conflitos, ndo poderia mesmo lhe conferir a exclusividade do
controle social. Tendo em vista as peculiaridades das diversas relagdes
cotidianamente estabelecidas pelos individuos, outros mecanismos assumem parte
desta tarefa. Deste modo, o presente artigo analisa, em breves linhas, o Direito, a
Religiao e a Moral enquanto instrumentos de controle social.
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Abstract: The debate regarding the relation among Law, Religion and Moral has
been inspiring the reflection of jurists and philosophers. Notwithstanding the
prominence of Law, we must reckon that the complexity of life in society, which
generates countless conflicts, could not bestow it the exclusivity of social control.
Having in mind the peculiarity of the diverse relations established everyday by the
individuals, other mechanisms take responsibility for part of this task. Therefore, the
current article analyzes, briefly, Law, Religion and Moral as instruments of social
control.
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1 INTRODUGAO

Norbert Horn (2005, p. 36-37; 44), reconhecendo que o “Direito nao pode
regular tudo”, bem como que o individuo encontra-se inserido em um amplo contexto
normativo, integrado por normas de diversas tonalidades, estabelece,

classificatoriamente, que:

Distinguimos hoje, como resultado de uma diferenciagéao historica e
reconhecida a classificacao propagada, entre: (1) normas juridicas
(Direito) como as normas de comportamento garantidas
estatalmente, (2) normais morais (moral), que se dirigem a
consciéncia do individuo e (3) normas sociais (costumes), que sao
observados sem coacdo estatal. Esta distincdo [...] caracteriza
diferencas no fundamento de validade, mas ndo necessariamente no
conteudo das normas. Quanto ao conteudo estes ambitos normativos
em parte se sobrepdem, em parte ndo. Uma mesma norma pode
pertencer ao Direito, mas ser simultaneamente norma moral e
reconhecida pela sociedade. O exemplo mais proximo € o homicidio.
Ele é infligido pelo Direito com pena, bem como moralmente
reprovavel e, por fim, desaprovado pelas concepg¢des sociais. [...]
(HORN, 2005, p. 36-37; 44).

No mesmo sentido, afirmam Bittar e Almeida (2011, p. 517) que “as regras
juridicas nao estao isoladas na constituicdo do espaco do dever-ser social”’, posto
que “existem muitos discursos fundantes de praticas determinadoras de
comportamento”, tais como a religido e a moral (“como constitutiva de um grupo de
valores predominantes para um grupo ou para uma sociedade”), motivo pelo qual “o
grande grupamento da deontologia, o estudo das regras do dever-ser, coloca a
experiéncia moral ao lado da experiéncia religiosa e da experiéncia juridico-politica”.
Destacam-se, pois, ao lado do Direito, outras formas instrumentais de normatizagao,
tais como a religido e a moral, cada uma delas atuando nas respectivas esferas

normativas e com objetivos que Ihes sao proprios.
2 O DIREITO ENQUANTO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL

A doutrina, de modo unissono, caracteriza o Direito como um fato ou fendbmeno
social, ndo existindo, pois, sendao na sociedade e, da mesma forma, ndo podendo ser
concebido fora dela (ubi societas, ibi jus; onde esta a sociedade, esta o Direito),

razao pela qual a sociabilidade constitui-se em uma de suas notas essenciais,
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correspondendo o Direito “a exigéncia indeclinavel de uma convivéncia harménica”,
posto que “nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de
direcao e solidariedade” (REALE, 2002, p. 2). Tal constatagédo igualmente encontra
apoio em Durkheim (1960, p. 17), para quem a sociedade, sem o Direito, sucumbiria,
sendo este a grande coluna que a sustenta, relagao (entre sociedade e Direito) que,
segundo as ligdes Nader (2017, p. 12; 18), revela-se sob um “duplo sentido de
adaptacao.” Significa dizer, portanto, que ao mesmo tempo em que o “Ordenamento
Juridico é elaborado como processo de adaptacgao social e, para isto, deve ajustar-
se as condi¢des do meio”, por outro lado “o Direito estabelecido cria a necessidade
de o povo adaptar o seu comportamento aos novos padrdes de convivéncia.”
Ademais, cumpre registrar, o “Direito de um povo se revela auténtico quando retrata
a vida social, quando se adapta ao momento histérico, quando evolui a medida que
0 organismo social ganha novas dimensodes”.

Malgrado a plena adequacdo das afirmagdes acima (de Reale e de
Durkheim) a sociedade atual, cumpre registrar, conforme adverte Nader (2017, p.
31), que “o mundo primitivo ndo distinguiu as diversas espécies de ordenamentos
sociais”, sendo que o “Direito absorvia questbes afetas ao plano da consciéncia,
propria da Moral e da Religido, e assuntos nao pertinentes a disciplina e equilibrio da
sociedade, identificados hoje por usos sociais.” Tal processo de interagdo social,
segundo leciona Nader (2017, p. 25), opera-se de trés modos distintos, isto €, pela
cooperagao, quando as pessoas sao movidas por um mesmo objetivo, razédo pela
qual conjugam esforcos; pela competicao, na qual se observa a existéncia de
disputa, de concorréncia, em que as partes envolvidas, reciprocamente, procuram
obter o que almejam; e, por fim, pelo conflito, figura que se estabelece a partir do
impasse, isto €, quando os interesses em jogo nédo logram uma solugéo pelo dialogo
e as partes recorrem a luta (moral ou fisica) ou buscam a mediacao da Justica.

Nao obstante a proeminéncia ostentada, neste cenario conflituoso, pelo
Direito, forgoso reconhecer que a complexidade da vida em sociedade, geradora de
incontaveis conflitos, ndo poderia mesmo Ihe conferir a exclusividade do controle
social. Tendo em vista as peculiaridades das diversas relagdes sociais
cotidianamente estabelecidas pelos individuos, outros mecanismos assumem parte

desta tarefa, posto que se apenas o Direito, com suas caracteristicas proprias, entre
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as quais se destaca o poder de coergao, existisse com tal finalidade, as relacbes
sociais restariam simplesmente travadas.

Procurando identificar a exata funcdo a ser desempenhada pelo Direito no
contexto do convivio social, Betioli (2008, p. 8-9) aduz que o Direito ndo objetiva
promover o aperfeicoamento interior do homem; tal tarefa, afirma o citado autor,
interessa ao campo da moral. Da mesma forma, “ndo pretende preparar o ser
humano para uma vida supraterrena, ligada a Deus, finalidade buscada pela
religido”. O campo de atuacdo do Direito, destarte, consiste em disciplinar tao
somente os fatos sociais considerados mais relevantes para o convivio social,
regulamentando, assim, apenas as denominadas relagoes de conflitos, conforme
explicado acima por Nader. No que se refere as relagbes de cooperagao e
competicao, a intervencdo do Direito, enquanto “conjunto de normas de conduta
social, imposto coercitivamente pelo Estado, para a realizacdo da seguranga,
segundo os critérios de justica’, somente se justifica quando houver situacéo
potencialmente conflituosa (NADER, 2017, p. 76).

Desta feita, a regulamentacédo e a organizagdo sociais podem e devem ser
levadas a efeito por meio de outros instrumentos, tais como a religiao e a moral,
restando conclusiva a importancia a eles conferida, os quais, juntamente com o
Direito, mas cada um a seu modo, possuem O mesmo proposito: viabilizar e

condicionar a vivéncia do homem na sociedade.

3 A RELIGIAO ENQUANTO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL

O termo religiao, do latim religare, remete a algo que religa o ser humano a
Deus. A religido procura agregar, harmonicamente, o homem a Deus, atuando,
ademais, como um poderoso obstaculo as agdes humanas, contribuindo, desta feita,
para o seu aprimoramento interior. Os Dez Mandamentos da Biblia, por exemplo,
atuam sobre os cristdos como verdadeira Lei Divina.

Segundo Giddens (2005, p. 427), “as religibes envolvem um conjunto de
simbolos, que invocam sentimentos de reveréncia ou de temor, estando ligadas a
rituais ou cerimoniais dos quais participa uma comunidade de fiéis.” Assim, a
religido, através da fé, “define o caminho a ser percorrido” pelos crentes,

estabelecendo, para atingir tal finalidade, “uma escala de valores a serem cultivados

LexCult, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 32-49, set./dez. 2017 35



DIREITO, RELIGIAO E MORAL... Reis Friede
Fldvio Humberto Pascarelli Lopes

e, em razao deles, dispbe sobre a conduta humana”, atuando, pois, como um
auténtico instrumento de controle individual, conforme reconhecido, inclusive, por
Nader:

A Religido tem sido sempre um dos mais relevantes instrumentos no
governo social do homem e dos agrupamentos humanos. Se esse
grande fator de controle enfraquece, apresenta-se o perigo do
retrocesso do homem as formas primitivas e antissociais da conduta,
de regresso e queda da civilizagao, de retorno ao paganismo social e
moral. O que a razdo faz pelas ideias, a religidao faz pelos
sentimentos (NADER, 2017, p. 34).

A distingado entre Direito e religidao tem na alteridade uma de suas notas
fundamentais. Na o¢tica de Legaz y Lacambra (1961, p. 419), “a alteridade, essencial
ao Direito, ndo € necessaria a religido”, ja que esta € caracterizada por ser uma
relacdo entre o ser humano e Deus, e ndo entre os homens. Da mesma forma, o
valor seguranga, tao precioso e buscado pelo Direito, ndo seria, na concepgao de
Legaz y Lacambra, algo atingivel pela religido.

Ainda no que concerne aos termos distintivos basicos, pode-se dizer que a
religido busca a harmonia do espirito, ao passo que o Direito dirige-se a convivéncia
no plano terrestre. De qualquer modo, n&do obstante a nitida diferenca entre os dois
campos, € licito concluir que a religido, assim como o Direito, atua como um
auténtico instrumento propulsor de acdes e influenciador da conduta humana. Nesse
sentido, Assis (2012) assinala que “a religido assume a fungdo de manter a ordem
social com suas praticas, sistemas simbdlicos e crengcas, em harmonia com a
realidade objetiva socialmente construida, ou seja, em acordo com a sociedade e
sistemas vigentes”, registrando, outrossim, que tal funcdo “estd em constante
interacao com outros sistemas e representagdes sociais”, o que equivale dizer que
“as religibes estdo em interacdo histérica e dialética com outras esferas e
subsistemas da sociedade, tais como a politica, a economia, a educagdo, a
ideologia” (e, evidentemente, o Direito), “ndo existindo (nem subsistindo)
independentemente dos demais subsistemas sociais”; ao contrario, a religido esta
em permanente interacdo e, por isso mesmo, “termina por interferir e sofrer

interferéncias desses subsistemas de uma forma dinamica e transformadora”.

Sob o ponto de vista juridico-teérico, importante é a questdo sobre
até que ponto, hoje, concepgdes cristas influenciam nosso Direito. Os
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valores fundamentais do Estado democratico moderno, liberal e
social remontam a ideias de valor que foram sobretudo
desenvolvidas na filosofia do Renascimento do século XVIIl. Essas,
por sua vez, surgiram, por um lado, em repudio a autoridade eclesial,
por outro lado, amplamente orientadas no Cristianismo como o meio
espiritual dominante de nossa cultura. Além disso, pensamentos
cristdos, apesar de alguma repressao, sempre exerceram influéncia
na formagédo juridica moderna. Conceitos fundamentais da
Constituicao alema, como dignidade humana ou a ideia do social,
sao impensaveis sem as concepgdes cristds modernas. O mesmo se
aplica também para fundamentos da imagem cristd da pessoa como
liberdade e consciéncia (HORN, 2005, p. 116).

Cumpre consignar, por oportuno, que mesmo diante da consolidagdo do
processo de laicizagdo do Direito, ndo ha como negar a influéncia ainda hoje
exercida pela religido na elaboragdo do Direito. A titulo de exemplo, recorde-se, no
ambito constitucional, que a Carta Imperial (1824) estabelecia, no seu art. 5°, que a
Religido Catdlica Apostélica Romana continuaria a ser a religidao do Império, sendo
as demais religides permitidas com seu culto doméstico ou particular. No caso do
Brasil, a separacéao entre Igreja e Estado operou-se a partir da Constituicdo de 1891,
a primeira da Republica, cujo art. 72, § 7°, preceituava que “nenhum culto ou igreja
gozara de subvencao oficial, nem tera relagdes de dependéncia ou alianga com o

Governo da Unido ou dos Estados”.

4 A MORAL ENQUANTO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL

Convém registrar que os egipcios, os babildénios, os chineses e os proprios
gregos nao estabeleciam distincdo entre os campos do Direito e da moral
(GUSMAO, 2000, p. 69). Ainda segundo o aludido autor, os romanos, organizadores
do Direito, definindo-o sobre a influéncia da filosofia grega, consideravam-no como
ars boni et aequi, aduzindo, ainda, que o grande jurisconsulto Paulo, talvez
compreendendo a particularidade do Direito, sustentava que non omne quod licet
honestum est, ou seja, o permitido pelo Direito nem sempre esta de acordo com a
moral (GUSMAO, 2000, p. 69).

Venosa (2006, p. 183), dissertando sobre o vocabulo em epigrafe, afirma
que a “palavra moral decorre sociologicamente de mos (plural mores), que sob este
sentido pode ser compreendida como o conjunto de praticas, de costumes, de usos,

de padrdes de conduta em determinado segmento social”’; desta feita, segundo o
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citado autor, “cada povo, cada época, cada setor da sociedade possui seu préprio
padrao, sua propria moral”. Com efeito, pondera Venosa que “a moral de um povo
nunca pode ser vista distante do seu conteudo historico: o que é de acordo com a
moral hoje podera nao ter sido ontem e podera nao sé-lo no futuro.” A moral, ainda
segundo os ensinamentos de Venosa (2006, p. 184), “indica regras de conduta para
o bem-estar e aperfeicoamento da sociedade”. Assim, o termo em questao,
figurativamente, seria “uma linha reta de comportamento, cujos desvios representam
escorregdes, transgressdes da regra moral, isto €, afastamento da conduta justa e
aceitavel”’, sendo certo que “tanto a moral como o Direito possuem conteudos
éticos”.

O termo ética, a propdsito, deriva do grego ethos, que, segundo Ana Pedro
(2014, p. 485), pode apresentar duas grafias, quais sejam, éthos (“evocando o lugar
onde se guardavam os animais, tendo evoluido para ‘o lugar onde brotam os actos,
isto é, a interioridade dos homens™) e éthos (que “significa comportamento,
costume, habito, carater, modo de ser de uma pessoa’). Em sua acepgéo
abrangente, o vocabulo ética traduz o estudo dos juizos de apreciagao referente a
conduta humana suscetivel de qualificacdo do ponto de vista do bem e do mal, seja
relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto®.

Sob essa otica, € obrigatério deduzir que, em certas situagcdes, o conceito
amplo de ética, como valor da coletividade, em suas variadas expressodes, abrange
nao s6 a denominada moral social (conjunto de costumes e convengdes sociais),
como igualmente o proprio Direito. Da mesma forma, Ana Pedro (2014, p. 485), ao
mesmo tempo em que admite que os conceitos de ética e moral sejam distintos,
reconhece, por outro lado, a existéncia de uma estreita articulagdo entre ambos, “na
medida em que a ética tem como objeto de estudo a prépria moral, ndo existindo
desligada uma da outra, mas sendo independentes entre si”, considerando a autora,
inclusive, que “tanto a ética implica a moral, enquanto matéria-prima das suas
reflexdes e sem a qual ndo existiria, como a moral implica a ética para se repensar,
desenhando-se, assim, entre elas uma importante relacdo de circularidade

ascendente e de complementaridade”.

® Novo Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa, 22 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.
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Uma vez registrada a relagdo existente entre ética e moral, cumpre
consignar, posto que de suma importancia para a compreensao do Direito, que as
normas éticas, tais como as normas morais e as normas juridicas, estruturam-se
como um juizo de dever-ser especifico, ou seja, apresentam-se como uma
percepcao interpretativa de um determinado fato social, por intermédio de uma
valoragcao subjetiva inerente ao mundo cultural, produzindo, em consequéncia,
uma previsao normativa comportamental. Tal quadro de ideias permite afirmar,
exatamente como considera Venosa (2006, p. 186), “que a ordem moral e a ordem
juridica sdo normativamente distintas, mas intimamente relacionadas e interligadas”.

De fato, consoante asseveram Bittar e Almeida (2011, p. 522), a ordem
moral efetivamente se distingue da Ordem Juridica, o que nao significa dizer, no
entanto, que haja, entre ambas, um distanciamento; ao contrario, a moral e o Direito
aproximam-se sobremaneira e se “complementam na orientagdo do comportamento

humano”.

5 ASPECTOS DISTINTIVOS ENTRE DIREITO E MORAL

Nao obstante tal ponto de convergéncia, posto que ambas (as normas
morais e as normas juridicas) inserem-se no campo da ética e se “complementam
na orientagdo do comportamento humano”, conforme registrado anteriormente, ha
aspectos distintivos a serem considerados. Reale, objetivando identificar a esséncia
da moral, de modo a diferencia-la, em um de seus aspectos fundamentais, do

Direito, leciona que:

O ato moral implica a adesao do espirito ao conteudo da regra. Sé
temos, na verdade, Moral auténtica quando o individuo, por um
movimento espiritual espontaneo, realiza o ato enunciado pela
norma. Nao é possivel conceber-se o ato moral forgado, fruto da
forca ou da coagdo. Ninguém pode ser bom pela violéncia. Sé é
possivel praticar o bem, no sentido préprio, quando ele nos atrai por
aquilo que vale por si mesmo, e nao pela interferéncia de terceiros,
pela forga que venha consagrar a utilidade ou a conveniéncia de uma
atitude. Conquanto haja reparos a ser feitos a Etica de Kant, pelo seu
excessivo formalismo, pretendendo rigorosamente que se cumpra o
dever pelo dever, ndo resta duvida que ele vislumbrou uma verdade
essencial quando pds em evidéncia a espontaneidade do ato moral.
A Moral, para realizar-se autenticamente, deve contar com a adeséao
dos obrigados. Quem pratica um ato, consciente da sua moralidade,
ja aderiu ao mandamento a que obedece. Se respeito meu pai,
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pratico um ato na plena conviccdo da sua intrinseca valia,
coincidindo o ditame de minha consciéncia com o conteudo da regra
moral. Acontecera o mesmo com o Direito? Havera, sempre, uma
adequagao entre a minha maneira de pensar e agir e o fim que, em
abstrato, a regra juridica prescreve? No plano da moral, [...] essa
coincidéncia é essencial, mas o mesmo ndo ocorre no mundo
juridico. (REALE, 2002, p. 44-45)

Historicamente, de acordo com Gusmao, deve-se a Thomasius (1655-1728),

cujas ideias foram desenvolvidas por Kant, a distingdo entre Direito e moral:

Partindo da consideragao da coercibilidade como a marca do direito,
ndao o confundiu com os deveres morais, por considera-los
incoerciveis, em contraposicado aos juridicos, que seriam coerciveis.
Ja Kant atribuiu a moral o julgamento dos motivos, das resolucgoes,
da intengcado e da consciéncia, enquanto ao direito, a disciplina da
conduta exterior do homem e das manifestagcdes da vontade. Por
isso, diz Kant, o direito é coercitivo, enquanto a moral, incoercivel.
(GUSMAO, 2000, p. 69).

As reflexdes levadas a efeito por Kant quanto a diferenciacdo basica entre

Direito e moral foram assim resumidas por Venosa:

Kant encontrou na Moral a autonomia e, no Direito, heteronomia. No
Direito ha bilateralidade, relagéo juridica. Coloca no centro da Moral,
em vez do bem, o dever. A moralidade da acdo nao estaria no seu
objeto ou conteudo, mas apenas na sua forma, no seu moével. O
motivo de agir € o dever, colocando-se a moral dentro do conceito de
imperativo categdrico que criou. A ideia é no sentido de que cada
pessoa aja de uma forma que o motivo de sua agdo possa valer
como uma lei universal. Desse modo, a moral € sempre um
mandamento interno do individuo, pois 0 motivo para agir é sempre
eterno. Para Kant, por outro lado, o direito € um conjunto de
condi¢cdes de arbitrio de cada pessoa que pode conciliar-se com o
arbitrio de outrem. Desse modo, o direito estabelece uma ordem
externa para regular as acgdes. Assim, nesse campo interessa
apenas a legalidade, a conformagdo das condutas com as normas,
independentemente da motivagcdo do agente. Para Kant, a
observancia da lei juridica também é um dever moral. O Direito,
diferentemente da moral, situa-se no ambito do imperativo categorico
(VENOSA, 2006, p. 186-187).

Também discorrendo sobre a distingdo entre Direito e moral, Gusmao (2000,

p. 70) assevera que Del Vecchio, além da coercibilidade especifica ao Direito,

indicou a bilateralidade como outro elemento que o destaca da moral, aduzindo,

ainda, que:
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O dever moral nédo € exigivel por ninguém, reduzindo-se a dever de
consciéncia, ao tu deves, enquanto o dever juridico deve ser
cumprido sob pena de sofrer o devedor os efeitos da sancgao
organizada, aplicavel pelos o6rgaos especializados da sociedade.
Assim, no direito, o dever é exigivel, enquanto na moral, nao.
Entretanto, ndo é sé, pois, enquanto o direito € heterbnomo, por ser
imposto ou garantido pela autoridade competente, mesmo contra a
vontade de seus destinatarios, a moral € autbnoma, pois € imposta
pela consciéncia ao homem. Destarte, podemos dizer que o direito,
se ndo respeitado voluntariamente, podera sé-lo pela intervengao
dos aparelhos policial e judiciario, o que nao ocorre com a moral, que
exige a observancia espontdnea, voluntaria, de seus preceitos
(GUSMAO, 2000, p. 71).

Nader (2017, p. 40), por seu turno, assevera que a manifestacdo do Direito
opera-se a partir de um conjunto de regras definidoras da dimensao da conduta
exigida, as quais estabelecem o modo de agir (a norma de conduta), enquanto que
as normas morais possuem diretrizes mais gerais, sem descer a particularizagoes.
Ainda no ambito da diferenca entre Direito e moral, Dimoulis, invocado por Venosa
(2006, p. 191), pontua que “o Direito € um sistema denso e concreto, enquanto a
moral apresenta-se como um sistema rarefeito e genérico”; vale dizer, o
“‘ordenamento juridico € massivo e complexo, representado por um sem-numero de
leis, tendo no apice a Constituicdo.” A moral, por sua vez, “inscreve-se facilmente na
mente de cada um”, uma vez que “os mandamentos morais sao incutidos de
geragao em geragao e sao enunciados simples, representando uma orientagéo para
orientagao geral para a sociedade”.

Soares (2013, p. 19), também reconhecendo a existéncia de muitos pontos
de contato entre as normas morais e as normas juridicas, afirma “que a moral se
manifesta, prevalentemente, como uma instancia de normatividade ética de natureza
autébnoma, interior, unilateral e menos coercitiva do que o direito, tutelada por meio
de um conjunto de sanc¢des difusas aplicadas pela opinido publica”; o Direito, de seu
lado, “figura como uma instancia de normatividade ética de natureza heterbnoma,
exterior, bilateral e mais coercitiva do que os padrées de moralidade social,
protegida por um complexo institucional de sangdes organizadas, que sao aplicadas
pelo Estado.” Prosseguindo em uma abordagem distintiva, Soares (2013, p. 19)
explica que “as normas morais se revelam como instancias autbnomas de
normatizagcao do agir humano, porque o sujeito moral sustenta a prerrogativa de

orientar-se conforme a sua vontade”, ao passo que “as normas juridicas sao
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heterbnomas, uma vez que sao impostas por um ente distinto do individuo,
independentemente da vontade do sujeito de direito.” Da mesma forma, assinala
Soares (2013, p. 20) que “as normas morais se dirigem para as dimensdes interiores
da existéncia humana”, uma vez que regulam a consciéncia individual, sendo certo
que, no plano da normatividade moral, a “sang&o € puramente interior”, vale dizer, “a
unica consequéncia desagradavel da violagdo de uma norma moral seria o
sentimento de culpa, um estado de incobmodo, de perturbagdo ou de angustia”,
enquanto que “as normas juridicas necessitam de comportamentos exteriores para
serem aplicadas”.

Ainda em uma perspectiva distintiva, Soares (2013, p. 20-21) argumenta que
“as normas morais sao unilaterais, porque estdo destinadas a disciplina do
comportamento de um individuo isolado”, motivo pelo qual o “dever moral ndo pode
ser exigido compulsoriamente por outro agente social”; as normas juridicas, por sua
vez, sdo bilaterais, posto que regulam sempre uma relagao intersubjetiva, uma vez
que o “Direito enfoca a conduta em sua interferéncia intersubjetiva (correlagao entre
o fazer de um ou impedir do outro).” Por fim, segundo o mesmo autor, “as normas
juridicas sdo geralmente mais coercitivas do que as normas morais, atuando no
psiquismo do potencial infrator de modo mais contundente, ja que o temor da
aplicacao de uma sangao juridica € maior que a aflicdo gerada pela possibilidade de

materializagdo de uma sangao moral’.

6 DIREITO, MORAL E TEORIAS DOS CIRCULOS

Nao obstante a referida confusdo conceitual inicial, problema percebido
desde a Antiguidade Classica (REALE, 2002, p. 53), fato é que a relagédo existente
entre o Direito e a moral €, contemporaneamente, um dos temas mais controvertidos

na seara da Filosofia do Direito, conforme reconhecido, inclusive, pelo insigne Reale:

Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais dificeis e
também dos mais belos da Filosofia Juridica, o da diferenca entre a
Moral e o Direito [...]. Nesta matéria devemos lembrar-nos de que a
verdade, muitas vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separa-
las [...].

Muitas sao as teorias sobre as relacbes entre o Direito e a Moral,
mas €& possivel limitarmo-nos a alguns pontos de referéncia
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essenciais, inclusive pelo papel que desempenharam no processo
historico (REALE, 2002, p. 41).
Objetivando estabelecer o modo como se opera a relagéao existente entre o
Direito e a moral, cumpre destacar e analisar as Teoria dos Circulos Concéntricos
(JEREMY BENTHAM), dos Circulos Secantes (CLAUDE DU PASQUIER), dos
Circulos Independentes (HANS KELSEN) e do Minimo Etico (GEORG JELLINEK).

6.1 Teoria dos Circulos Concéntricos

Trata-se de teoria formulada por Jeremy Bentham (1748-1832), segundo a
qual a Ordem Juridica encontra-se totalmente incluida no campo da moral,
afirmacado da qual se extraem duas conclusdes imediatas: a) o campo da moral
afigura-se mais amplo que o do Direito; b) o Direito subordina-se por completo a
moral.

Segundo as premissas de tal teoria, todas as normas juridicas sé&o
igualmente morais, 0 que n&o corresponde a realidade, mormente se considerarmos
a existéncia de normas juridicas imorais (isto €, contrarias a moral) e amorais (ou
seja, indiferentes ao campo da moral, cujo conteudo normativo nada possui de
positivo ou negativo). Esquematicamente, tal perspectiva tedrica pode ser

representada por dois circulos concéntricos, sendo o maior pertencente a moral.

Fonte: elaborado pelo autor.

6.2 Teoria dos Circulos Secantes
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Desenvolvida por Claude du Pasquier, a teoria em epigrafe assevera que o
Direito e a moral possuem uma area comum e, a0 mesmo tempo, um espaco
particular e independente (inerente a cada um). Segundo afirma Venosa (2006, p.
187-188), a teoria ora examinada, ao abandonar a figura dos circulos concéntricos,
concebendo o fenbmeno do Direito e da moral como dois circulos secantes, isto &,
“‘moral e Direito podem ter areas comuns, mais ou menos amplas, mas n&o
coincidem ou se identificam”, traduz-se, incontestavelmente, no arcabouco tedrico
gue mais se aproxima da realidade, posto que “muitas normas juridicas sdo também
normas morais”; da mesma forma, conforme assinala Venosa, ha “normas juridicas
que vao além dos principios morais e outras que se posicionam aquém”, cabendo
recordar, neste aspecto, o tradicional brocardo: “nem tudo que é justo é honesto”.

Trata-se, por conseguinte, da teoria mais adequada no que se refere ao
esclarecimento da relagdo que permeia os aludidos campos, posto que,
indiscutivelmente, ha regras do Direito que ndo possuem qualquer relagédo com a
moral (e, da mesma forma, existem regras morais que nenhuma afinidade guardam
com o Direito). Como exemplo, cite-se a norma (contida no Codigo de Transito
Brasileiro — Lei n°® 9.503/97) que imp&e o trafego de veiculos pela direita. Refletindo
a respeito das premissas estabelecidas pela teoria em questdo, € de se questionar:
qual seria o conteudo moral de tal regra? A toda evidéncia, ndo se identifica, na
referida regra de transito, qualquer aspecto de natureza moral, 0 que demonstra o

acerto da Teoria dos Circulos Secantes, retratada conforme o esquema abaixo.

Fonte: elaborado pelo autor.

6.3 Teoria dos Circulos Independentes
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Hans Kelsen (1881-1973), autor da Teoria Pura do Direito, diferentemente
das concepgodes defendidas por Jeremy Bentham (Teoria dos Circulos Concéntricos)
e por Claude Du Pasquier (Teoria dos Circulos Secantes), entendia que nenhum
ponto de contato haveria entre o Direito e a moral, tratando-se, pois, de dois
sistemas completamente independentes entre si (Teoria dos Circulos
Independentes). Para o festejado jurista, a norma juridica seria o unico elemento

essencial ao Direito, cuja validade nao dependeria de conteudos morais.

Fonte: elaborado pelo autor.

A Teoria dos Circulos Independentes, retratada através do grafico anterior,
reflete algumas conclusdes firmadas por Kelsen na sua monumental obra, a Teoria
Pura do Direito, cujas ideias principais, no que se refere ao tema vertente, foram

assim sintetizadas por Sgarbi:

a) A teoria pura do direito consiste no projeto de Kelsen de levar o
conhecimento juridico ao patamar de conhecimento cientifico;

b) A teoria pura do direito € uma teoria ‘pura’ do direito e, nao, do
‘direito puro’. Kelsen distingue o campo da politica, cuja tarefa é
valorar e produzir normas, do campo da ciéncia do direito, cujo
proposito é o de elaborar um conhecimento que explique o fenémeno
normativo, de modo controlado, tornando, assim, possivel a predicao
de possiveis ocorréncias normativas futuras;

c) Problematico, contudo, € que o objeto da ciéncia juridica, como
estrutura de dever, nao se diferencia, em esséncia, das estruturas de
dever da moral e da religido. Por conta disso, KELSEN estabelece
trés pontos de delimitacdo das normas juridicas: elas s&o
instrumentos de ‘motivacdo indireta’, respaldadas na ‘forca
monopolizada pelo Estado’, e pertencentes ao ‘mundo da cultura’, ao
‘mundo da vontade e contingéncia humanas’; [...]

i) Nao cabe a teoria pura do direito dizer o que é o justo. A justica ou
a injustica das normas cabe ser avaliada pelos destinatarios, pelos
juizes, e pelos atores participes das mobilizacdes politicas. Cumpre a
teoria pura do direito apenas fornecer instrumental para a descrigao
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das normas produzidas nas ordens juridicas. A teoria pura ‘ndo
prescreve’, ela ndo diz, ao homem, ‘como ele deve pautar o seu
destino’; [...] (SGARBI, 2007, p. 27-28).

6.4 Teoria do Minimo Etico

Coube a Georg Jellinek (1851-1911), jurista aleméo do final do século XIX, e
comeco do século XX, o desenvolvimento da Teoria do Minimo Etico, segundo a
qual o Direito representa o minimo de preceitos morais necessarios ao bem-estar da
sociedade. Como nem todos os membros da coletividade desejam cumprir
espontaneamente as regras morais, surge a necessidade de se estabelecer
elementos de coergdo, capazes de assegurar um regramento ético minimo,

produzindo a esséncia da normatizagéo juridica. Neste sentido, a licao de Reale:

A teoria do ‘minimo ético’ consiste em dizer que o Direito representa
apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para que a
sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem ou querem
realizar de maneira espontdnea as obrigacbes morais, ¢é
indispensavel armar de forga certos preceitos éticos, para que a
sociedade nao sogobre. A Moral, em regra, dizem os adeptos dessa
doutrina, € cumprida de maneira espontadnea, mas como as violacdes
sao inevitaveis, indispensavel que se impega, com mais vigor e rigor,
a transgressao dos dispositivos que a comunidade considerar
indispensavel a paz social.

Assim sendo, o Direito ndo € algo diverso da Moral, mas € uma parte
desta, armada de garantias especificas. A teoria do ‘minimo ético’
pode ser reproduzida através da imagem de dois circulos
concéntricos, sendo o circulo maior o da Moral, e o circulo menor o
do Direito. Haveria, portanto, um campo de acdo comum a ambos,
sendo o Direito envolvido pela Moral. Poderiamos dizer, de acordo
com essa imagem, que ‘tudo o que é juridico € moral, mas nem tudo
0 que é moral e juridico’ (REALE, 2002, p. 42).

Nota-se, pois, que, a luz desta teoria, o Direito encontra-se totalmente
incluido no campo da moral, concepgao tedrica que pode ser traduzida também pela
mesma ideia de circulos concéntricos, sendo 0 maior correspondente a moral, e 0
menor inerente ao Direito. Depreende-se, ainda, que tal teoria acaba por concluir,
equivocadamente, que todas as normas juridicas sdo igualmente morais, sendo
certo que, destas, apenas as mais relevantes sao alcadas, pelo Estado, a condigao
de normas de Direito. A fim de demonstrar o equivoco ao qual a Teoria do Minimo

Etico conduz, cumpre reconhecer a existéncia de normas juridicas imorais (isto &,
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contrarias a moral) e amorais (ou seja, indiferentes ao campo da moral, cujo
conteudo normativo nada possui de positivo ou negativo). Na mesma linha de
raciocinio, Reale, criticando a conclusdo a que chega Jellinek, explica que “fora da
Moral existe o ‘imoral’, mas existe também o que é apenas ‘amoral’, ou indiferente a

Moral”, asseverando, pois, que:

Ha, pois, que distinguir um campo de Direito que, se nao € imoral, é
pelo menos amoral, o que induz a representar o Direito e a Moral
como dois circulos secantes. Podemos dizer que dessas duas
representacdes — de dois circulos concéntricos e de dois circulos
secantes, — a primeira corresponde a concepg¢ao ideal, e a segunda,
a concepcao real, ou pragmatica, das relagdes entre o Direito e a
Moral (REALE, 2002, p. 41-42).

Nader afirma que, através do emprego da expressao minimo ético,
pretende-se assinalar que o “Direito deve conter apenas o minimo de conteudo
moral, indispensavel ao equilibrio das forgas sociais, em oposi¢gdo ao pensamento

do maximo ético:

Se o Direito ndo tem por finalidade o aperfeicoamento do homem,
mas a seguranca social, ndo deve ser uma cépia do amplo campo da
Moral; nao deve preocupar-se em trasladar para os codigos todo o
continente ético. Diante da vastidao do territorio juridico, ndo se pode
dizer que o minimo ético nao seja expressivo. Basta que se consulte
o Cédigo Penal para certificar-se de que o mencionado bem-estar da
coletividade exige uma complexidade normativa. A ndo adogao
dessa teoria, assim interpretada, implicaria a acolhida do maximo
ético, pelo qual o Direito deveria ampliar a sua missao, para reger, de
uma forma direta e mais penetrante, a problematica social (NADER,
2017, p. 43-44).

Citado por Venosa, Paulo Hamilton Siqueira Jr. aduz que

nos termos da teoria do minimo ético, o Direito ‘representaria um
minimo moral declarado obrigatério para sobreviver como tal’, vale
dizer, ‘seria o instrumento de forgca para o cumprimento de certos
principios éticos’, do que se infere que o Direito ndo se traduz em
algo diverso da moral, mas, sim, uma parte desta, dotada de
garantias especificas, uma vez que, segundo os defensores de tal
concepcgao tedrica, ‘nem todos os membros da sociedade estdo
dispostos a realizar de maneira espontanea as obriga¢cdes morais’.
(VENOSA, 2006, p. 187)
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7 CONCLUSAO

Malgrado a proeminéncia ostentada pelo Direito, forcoso reconhecer que a
complexidade da vida em sociedade, geradora de incontaveis conflitos, ndo poderia
mesmo |he conferir a exclusividade do controle social. Tendo em vista as
peculiaridades das diversas relagbes sociais cotidianamente estabelecidas pelos
individuos, outros mecanismos assumem parte desta tarefa, posto que se apenas o
Direito, com suas caracteristicas proprias, entre as quais se destaca o poder de
coercgao, existisse com tal finalidade, as relagbes sociais restariam simplesmente
travadas.

Conforme sintetizado por Betioli (2008, p. 8-9), o Direito ndo objetiva
promover o aperfeicoamento interior do homem; tal tarefa, afirma o citado autor,
interessa ao campo da moral. Da mesma forma, “ndo pretende preparar o ser
humano para uma vida supraterrena, ligada a Deus, finalidade buscada pela
religido”. O campo de atuacdo do Direito, destarte, consiste em disciplinar tao
somente os fatos sociais considerados mais relevantes para o convivio social,
regulamentando, assim, apenas as denominadas relagdoes de conflitos, conforme
explicado acima por Nader.

Desta feita, a regulamentacao e a organizacao sociais podem e devem ser
levadas a efeito por meio de outros instrumentos, tais como a religido e a moral,
restando conclusiva a importéncia a eles conferida, os quais, juntamente com o
Direito, mas cada um a seu modo, possuem O mesmo proposito: viabilizar e

condicionar a vivéncia do homem na sociedade.
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