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Resumo: O presente artigo versa sobre a relacao entre direito e moral. Tem como
objetivo discorrer, de forma breve e concisa, sobre 0 modo pelo qual as correntes
juridicas positivistas e nao positivistas qualificam a relacdao entre aqueles campos
normativos. Nesse diapasao, enquanto as teses positivistas sustentam a
independéncia entre os campos moral e juridico, ou seja, que a normatividade
juridica tem a sua validade assegurada em razao de critérios formais de validade e
eficacia social, as teses nao positivistas defendem ora uma relacao de dependéncia,
ora uma relacao de complementaridade com o direito. O tema proposto constitui-se
num dos principais e mais antigos problemas para a conceituacao do direito.
Remonta a antiguidade classica e permanece atual na polémica sobre os critérios de
validade e legitimidade da norma juridica.

Palavras-chave: Direito. Moral. Positivismo juridico. Jusnaturalismo. Pods-
positivismo juridico.

Abstract: This article focuses on the relationship between law and morality. It aims
to discuss, briefly and concisely about the way in which the positivist and non-
positivist legal currents qualify the relationship between those regulatory fields. In
this vein, while the positivist thesis support the independence of the moral and legal
fields, ie, the legal normativity has its validity assured due to formal criteria of
validity and social effectiveness, non-positivist theories argue sometimes a
relationship of dependency, now a complementary relationship with the law. The
theme is in one of the leading and oldest problems for the concept of law. Dating
back to classical antiquity and remains present in the controversy over the criteria of
validity and legitimacy of the rule of law.
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1 INTRODUGAO

Se ha um debate tao antigo quanto inconcluso para a Teoria do Direito, este
é 0 que trata sobre a relacdao entre direito e moralidade. Embora o consenso sobre
haver diferencas ontoldgicas consideraveis, podem ser percebidos como
pertencentes a um género proximo, qual seja, conjunto de normas de conduta
humana.

Pretende-se, neste artigo, um rapido esboco sobre como a jusfilosofia tem
percebido a possibilidade (ou nao) de interacao ou intersecao estre os aludidos
campos normativos, limitando-se as perspectivas jusnaturalista e juspositivista, mas
com uma breve passagem pelo pds-positivismo juridico.

A pesquisa é bibliografica, basica e pura, cujo objetivo precipuo é tao
somente possibilitar ao académico nedfito um facil e sucinto panorama da questao

proposta.
2 PERSPECTIVA JUSNATURALISTA

A ideia de que o direito positivo possui alguma vinculacado com a moral é
caracteristica essencial da tese ndo positivista. A relacdo direito-moral pode ser
considerada de dependéncia ou de complementaridade. Assim, enquanto esta
reconhece uma relativa independéncia do campo juridico em relacdo ao campo
moral, como ocorre nas teorias pds-positivistas, por exemplo, aquela sustenta
que o direito se fundamenta na moral, como é o caso da teoria jusnaturalista.

O jusnaturalismo, como corrente do pensamento juridico, prescreve que o
direito positivo tem a sua validade condicionada a um ideal regulativo (a justica), que
se verifica sempre quando ha sintonia entre o direito posto e aquele que o precede,

o direito natural.

1 0 fundamento do direito natural sofreu variagdes histéricas. Num primeiro momento fundava-se no
cosmos; depois, na divindade, e, com o iluminismo, na razao humana (jusracionalismo).
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Entre os antigos gregos esta precedéncia pode ser constatada na tragédia
Antigona, de Séfocles; em Platdo® e Aristdteles. O Estagirita, em sua obra Etica a
Nicomaco, faz distincao entre nomikon dikaion (direito legal) e physikon dikaion
(direito natural) em dois critérios: enquanto o primeiro tem eficacia restringida as
comunidades politicas singulares em que € posto e prescreve acdoes que devam ser
observadas nos termos de uma lei, o sequndo possui eficacia universal, observada
em qualquer lugar e prescreve agoes cuja bondade é objetiva, ou seja, independente
do juizo de valor que os sujeitos possam dela fazer (BOBBIO, 1995, p. 16-17).

Os romanos também faziam tal distincdo. Com o desenvolvimento e a
expansdo comercial e militar de Roma, o direito posto pelas estatuicbes dos guirites’,
passa a coexistir com um outro, baseado na naturalis ratic’, o jus gentium. No direito
romano, o jurisconsulto Paulo qualificava o direito natural como universal, imutavel e
bom (bonum et aequum), em contraposicao com o direito positivo, particular,
mutavel e Util (BOBBIO, 1995, p. 19).

No periodo medieval, a ideia de direito natural foi corrente. Abelardo, por
exemplo, definiu jus positum como sendo o direito posto pelos homens e direito
natural como aquele ndo é posto por esses, mas pela natureza ou por Deus. Outro
pensador que merece destaque é Tomas de Aquino, que, em sua Summa
Theologica, discorre sobre a existéncia de quatro tipos de lei: 1) a /ex aeterna, que
representa a vontade divina; 2) a /ex divina, que representa a vontade divina
positivada nas Sagradas Escrituras; 3) a /ex naturalis, que revela a /ex aeterna na
natureza as criaturas racionais’; e 4) a lex humana, que deriva da obra do legislador
(BOBBIO, 1995, p. 20).

Como resultado do humanismo, os periodos moderno e contemporaneo vao
atribuir a razao o fundamento do direito natural. Em Grdcio, por exemplo, caberia a
justa razdo conhecer se um ato seria moralmente torpe ou necessario, conforme a
natureza humana ou divina. Mesmo Immanuel Kant, que separou as fungdes da
moral (imperativo categdrico) das do direito (imperativo hipotético), fundamentou os
dois campos na razao pratica (LACERDA, 2011, p. 17).

2 A obra Timeu, por exemplo, trata da justica natural, em contraponto a justica dos homens, v.g.
3 Cidaddos romanos.

4 Razdo natural, conceito presente na filosofia estoica.

> Partecipatio legis aeternae in rationali creatura.
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Jeremy Bentham partilhou da tese de dependéncia do direito a moral,
embora seu conceito de moral (utilitario) ndo afinasse com o de Kant (dedntico).
Para ele o campo do direito estava contido no campo moral, e podia ser
representado por um diagrama de circulos concéntricos. Ainda, entre os jusfilésofos
mais contemporaneos, encontramos quem defenda o jusnaturalismo, como Rudolf

Stammleer, Gustav Radbruch e John Finnis, por exemplo.

3 PERSPECTIVA JUSPOSITIVISTA

A doutrina do positivismo juridico, embora tao antiga quanto ao do direito
natural®, passou a suplantar a do jusnaturalismo na medida em que as sociedades,
cada vez mais plurais e heterogéneas, nao mais admitiam a imposicdo de um
fundamento material arbitrario para o Direito, ou seja, a imposicdo de uma visdo de
mundo de um grupo de pessoas sobre outras. A ideia de justica, concebida como um
produto do mundo da cultura, ndao conferia a objetividade tdo necessaria a um
Direito que se mostrasse eficiente em garantir seguranca e estabilidade ao
desenvolvimento daquela sociedade.

A tese positivista sustenta que ndo ha conexdo necessaria entre direito,
moral e politica, embora reconheca a possibilidade de conteldo extrajuridico, como
valores morais, por exemplo, na norma juridica. Para ela, o Direito deve ser
axiologicamente neutro, nao cabendo a consideracao, portanto, do valor de justica
como critério de sua validade, como defendiam os jusnaturalistas. O fundamento de
sua validade deve ser formal.

Outro aspecto do juspositivismo € que, por nao se vincular a standards
morais, ele prescinde de uma teoria prescritiva, ocupada em dizer como deve ser o
Direito, o que faz sentido, pois, ao prescrever o Direito corre-se o risco de se cair no
campo da axiologia, o que soaria como uma incoeréncia, haja vista os postulados da
neutralidade e da objetividade. Dai, o porqué de se limitar a uma teoria descritiva (a

de dizer como o direito é).

6 Podemos citar como exemplo Protagoras (481-411 a.C.); Trasimaco (459-400 a.C.) e Carneades
(214-129 a.C.), que compreendiam o direito como meramente uma convenc¢ao humana.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 57-64 60



PERSPECTIVAS SOBRE A RELACAO ENTRE Neimar Roberto de Souza e Silva
DIREITO E MORALIDADE:...

Destarte, Por ndo caber ao jurista consideracdes de ordem zetética ao direito
objetivo, limitando-se ele a verificacdo de critérios de validade e competéncia, o
raciocinio proprio do positivismo juridico € o légico-dedutivo. O juiz deve dizer o
direito com base na subsuncdo dos fatos a norma vigente, independentemente se

seu conteudo afronta a moralidade. Nas palavras de Kelsen:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteldo, quer
dizer, porque o seu contetudo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio
l6gico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por
uma forma determinada - em Ultima analise, por uma forma fixada por uma
norma fundamental pressuposta. Por isso, e somente por isso, pertence ela
a ordem juridica cujas normas sao criadas de conformidade com esta norma
fundamental. Por isso, todo e qualquer conteldo pode ser Direito. N3o ha
qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu conteldo, esteja
excluida de ser conteido de uma norma juridica. A validade desta ndo pode
ser negada pelo fato de o seu conteldo contrariar o de uma outra norma
que ndo pertenca a ordem juridica cuja norma fundamental é o fundamento
de validade da norma em questao (KELSEN, 1999, p. 139).

4 POS-POSITIVISMO E MORALIDADE

Destarte, alguns criticos do juspositivismo afirmam que este, ao dissociar a
moralidade do direito, pode instrumentalizar, juridicamente, ideologias totalitarias e
injustas, como ja ocorreu em relacdo ao Estado Nazista, por exemplo. Citando Alyson
Mascaro:

[...] o exacerbado positivismo do jurista rendeu criticas em momentos
extremos. No Nazismo, quando as leis de Hitler eram aplicadas pelo simples
fato de serem formalmente validas, sem que o jurista tenha se sentido
minimamente desconfortavel com elas, a subsuncao, como procedimento

universal, revelava os limites éticos e sociais das normas juridicas.
(MASCARO, 2013, p. 186).

O problema da solucao dos casos dificeis’ descortina outras fragilidades da
teoria positivista, quais sejam: 1) a questao da integralidade do ordenamento
juridico no caso de auséncia de regras claramente aplicaveis a um caso concreto; e
2) a questao da discricionariedade nas decisOes judiciais.

A respeito do primeiro caso, famoso é o debate Hart — Dworkin, onde este
Ultimo critica o pensamento do autor da obra 7he Concept of Law (HART, 1961),

entre outras coisas, pelo fato deste conceber o direito enquanto regras reconhecidas

7 Aqui entendidos como aqueles onde ndo ha uma lei ou um precedente pelo qual claramente se
possa deduzir a decisdo judicial.
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por sua origem, ndo explicando como principios poderiam ser identificados mediante
regras de reconhecimento, e, principalmente, o relevante papel que desempenham
como normas que tornam possivel a integridade do Direito.

Quanto a discricionariedade dos juizes, Kelsen entende a decisdo juridica
como um ato de vontade, e, assim sendo, que ndao necessita de uma conclusao
l6gica derivada de certos argumentos, pois decisdes sao tomadas, e ndo deduzidas.
Ja, em Hart, a textura aberta do Direito forcosamente admite o juiz como criador do
direito. Ambos os posicionamentos mereceram duras criticas dos autores pos-
positivistas, uma vez que entendem que os juizes devem julgar conforme o
ordenamento juridico preexistente, e, no caso de auséncia de regras claras, com
base nos principios juridicos vigentes no sistema. Desta forma, ndo ha que se falar
em poder discricionario dos juizes.

Por ndo darem conta do pluralismo e da complexidade da sociedade pods-
moderna, alguns postulados do positivismo juridico passaram a ser repensados.
Propiciou-se, entdo, um espaco a teorias juridicas que admitissem uma construcao
racional do direito, e, também, ética, no contexto do Estado Democratico de Direito.
Vérios jusfildsofos se empenharam na construcdo destas teorias®. E quando
passamos a falar em uma tese pds-positivista do direito.

A bem da verdade, a definicdo do termo pds-positivismo nao € univoca.
Todavia, aqui seguimos na esteira de Thomas Bustamante (2012, p. 167-168),
considerando pds-positivismo como um conjunto de teorias juridicas que: 1)
estabelecem limites, em casos extremos, ao conteiudo do direito, por meio dos
critérios formais ou institucionais utilizados pelo positivismo; 2) ditam uma relativa
obrigagdo de que as decisdes judiciais devem guardar um minimo ético,
reconhecendo-se um “umbral de injustica” que o jus positum nao deve ultrapassar; e

3) que, também, considerem o Direito como uma pratica social argumentativa, e que

8 Aqui citamos alguns: Jirgen Habermas, que concebe a livre e critica comunicacao (agdo
comunicativa) como uma razao comunicativa, que supera o modelo racional do iluminismo. A nogao
de intersubjetividade recoloca a relevancia do contetdo ético no discurso juridico, que deve ser fruto
do consenso de uma comunidade; Ronald Dworkin, e seu ultra racionalismo, que nos traz a ideia de
integridade do Direito e a importancia da atitude interpretativa que permite ao juiz enxergar a melhor
luz da norma juridica; Robert Alexy, que, ao lado de Neil MacCormick, nos fornece uma teoria
argumentativa para o direito, preocupada com a questao da correcao das decisdes judiciais.
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apenas nao sejam descritivas (como as de Kelsen e de Hart), mas prescritiva, haja
vista que sua realizacao (juridica) devera ser justificada por uma razao pratica.

Desta forma, a tese juridica pds-positivista ndo prescinde de certo grau de
moralidade como fator de justificacdao do direito, pois este, em esséncia, “apresenta
uma disposicdo a correcao moral” (BUSTAMANTE, 2012, p. 168).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sabemos sobre as semelhancas e diferencas entre os campos do direito e da
moral. Como semelhancas, podemos apontar que ambos 0s campos sao hormativos,
pois prescrevem regras de conduta que sao fundadas em uma racionalidade pratica.
Como diferencas, temos em conta as caracteristicas da heteronomia, da
coercibilidade e da bilateralidade atributiva do direito, enquanto que na moral,
respectivamente, percebemos a autonomia, a incoercibilidade e a unilateralidade de
suas normas.

A questdo que se colocou, todavia, € como as correntes positivistas e nao
positivistas do direito encaram a (possivel) relagdo entre o mundo juridico e a
moralidade. A partir dai, apresentamos trés abordagens distintas: 1) a dos
positivistas’; 2) a dos jusnaturalistas e 3) a dos pds-positivistas, como nao
positivistas.

Na primeira abordagem, direito e moral sao realidades distintas, que,
necessariamente, nao se relacionam. Enquanto ciéncia, o direito deve ser
axiologicamente neutro e objetivo. Uma norma juridica ndo vale em razao de seu
conteldo, mas porque é criada por uma forma determinada de acordo com a norma
fundamental.

Quanto as ultimas duas abordagens, vimos que ambas admitem a relacao
entre direito e moral'’. Entretanto, distanciam-se em como percebem a qualidade
desta relacdo. Pela doutrina jusnaturalista, a validade da norma juridica esta
condicionada a critérios materiais de correcao moral. A moral, sendo um campo mais

amplo, contém o direito. Os pds-positivistas compreendem a independéncia entre os

° O termo “positivista” no sentido estrito, conforme as teorias de Kelsen, Hart, Raz, etc.
10 Moral aqui sendo tomada em amplo sentido: teleoldgica (ética), deontoldgica ou discursiva.
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campos do direito e da moral e nao assumem a existéncia de um direito natural, mas
sustentam que o direito positivo possui uma carga moral (MACCORMICK, 2006) ou
uma pretensao a correcao (ALEXY, 2009) que o impede de ser extremamente

injusto.
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