Licao 3
DIREITO E MORAL

SumArio: 1. Caracteristicas da moral. 2. Diferengas entre direito e moral nas
sociedades modernas. 2.1. Finalidade. 2.2. Fonte e critério de reconheci-
mento. 2.3. Tipos de san¢oes. 2.4. Contetido. 2.5. Conhecimento por parte
dos destinatérios. 3. A influéncia da moral no direito. 4. A influéncia do
direito na moral. 5. Possiveis relagdes entre direito e moral. Para aprofundar
o conhecimento.

1. Caracteristicas da moral

Qual a relacao entre direito e moral? A resposta depende da nossa visao
sobre a defini¢do e a funcao do direito, ndo existindo uma tnica solucéo certa.
Para formar e fundamentar essa opiniao, ¢ imprescindivel conhecer o que € a
moral, para em seguida analisar suas relacoes com o direito.

A moral (do latim mores = modos de comportamento, costumes) define-se
como o conjunto de conviccdes de uma pessoa, de um grupo ou da sociedade
inteira sobre o bem e o mal.! Sobre a origem das convic¢des morais ha vdrias
opinides. Dependendo da visao de cada autor, a moral decorre da vontade de
Deus, da necessidade do convivio social, da reflexdao humana sobre o justo ou
mesmo da propaganda dos poderosos.

Todos concordam que a moral é composta por regras de conduta que cum-
prem duas fungoes. Em primeiro lugar, orientam o comportamento dos indi-
viduos na vida cotidiana: todos devem fazer o bem e evitar a prética do mal.
Em segundo lugar, servem como critério de avaliacao da conduta humana. A
sociedade as utiliza para julgar a conduta dos individuos, que ¢ aprovada ou
reprovada segundo sua correspondéncia com os imperativos morais.

Exemplo: existindo na sociedade a convic¢do moral de que os filhos adul-
tos devem sustentar os pais incapazes de trabalhar, essa convic¢ao constitui uma

1. No vocabuldrio comum, a “moral” é sinonimo da “ética”. O segundo termo provém
do grego antigo ethos e significa modo de comportamento, costume. Alguns autores
diferenciam a ética, que indica o dever de obediéncia a normas socialmente impostas
(ética social, ética profissional), da moral, como dever de obediéncia a mandamentos
que decorrem da consciéncia de cada individuo. Outros autores consideram a ética
como disciplina que estuda a moral em sua relacdo com outros sistemas normativos.
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regra de comportamento: “Quem for adulto e ﬁlho de pais lrcllcapazcs de (ral
Ihar, deve sustenta-los”. Dita regra deve ser respeitada por todas as Pessoag
se e;xccwlwlraln nessa situacio; a sociedade avaliara o comportamento de cad,
de forma positiva ou negativa dependendo do cumprimento dessa regra s,

Isso indica que a moral [unciona como um dever ser em rela(;.ﬁo 2 atuag
das pessoas. Fazer o mal viola a ordem e acarrila sancoes de variadas lorm,
(peniténcia para os cristaos; remorsos de consciéncia; desprezo; ruptura de r¢
lacoes sociais: exclusiao do grupo elc.). ;

Comparando a defini¢ao da moral com a definicao do direito constatampe
importantes semelhancas. Em ambos os casos, estamos em presgnca de re
de conduta, que exprimem um dever ser ¢, em caso de descumprimento, |
a imposicao de sancoes.

Muitos doutrinadores consideram que ha uma forte relacao entre o con
do do direito ¢ os imperativos morais. Para analisar a questao devemos, (al con
fizemos estudando a definicao do direito, adotar uma postura neutra, Nio n

ressa saber se o direito deve ou nao deve contrariar a moral. Interessa analisa
que realmente acontece nas sociedades modernas.

Hoje coexistem muitos sistemas de regras morais. Esla pluralidade de
a0 fato de serem as sociedades modernas individualistas. O importante ¢ a ||
dade do individuo, que possui um amplo espaco para desenvolver seu pr
de vida. A pessoa pode, por exemplo, dedicar-se a estudos de fisica nucle
exercicios [isicos ou passar seus dias assistindo televisio e tomando cerve;
pode ser religioso ou ateu; ter posicoes politicas progressistas ou conservado
ajudar os socialmente fracos ou ser arrogante e explorador. Os vinculos
0s membros das sociedades modernas baseiam-se na combinacao de inter
e visoes diferentes, no respeito e na tolerancia reciproca.

Se as regras de comportamento moral dependem da consciéncia de
um, havendo uma pluralidade de sistemas mor.

esteja em conformidade com todos, Por essa raz
a regulamentar o convivio social, possibilitando
mentalidades, valores e projetos de vida diferent

ais ¢ impossivel que o d
a0, o direito moderno lim

a coexisténcia de pesso
es,?

2. Alidentidade entre a moral ¢ o direito ¢
0s aspectos da vida sao regulamentad
liberdade do individuo. Todos deve

aracteriza as sociedades holisticas, em quel
0s pelo poder politico, restringida ao ma3
m adotar os mesmos padroes de comportamer
¢ a vontade do grupo prevalece sobre aquela do individyuo Em tais sociedades
uma “solidariedade mecanica”, como dizia o sociologo fra.ncés Emile Durkhei
presente, encontramos resquicios de sociedades holisticas, A Constituicao do
de 2014 atribui ao Estado o dever de preservar a familia. a religidao, a moralidad
valorgs p:alriélicos (art. 10 - conslituteprojecl.org/consli,lulion/E‘ ; (_2014.pdD)

na maioria dos paises, o individug ¢ considerado livre, podendo se§£r~5u85 convice®
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2. Diferencas entre direito e moral nas sociedades modernas

Partindo da premissa da irredutivel pluralidade dos sistemas morais, pode-
mos elaborar uma tipologia das principais diferencas entre as regras juridicas
e as regras morais nas sociedades modernas, indicando cinco elementos de

diferenca.

2.1. Finalidade

As regras morais objetivam o aperfeicoamento do individuo; as regras juri-
dicas apenas [acilitam o convivio social, procurando prevenir e solucionar con-
flitos. Por tal razao, as normas morais regulam principalmente a conduta interna
da pessoa, ¢ o direito interessa-se pelo comportamento externo e nao pelos mo-
tivos da a¢cao humana ou pelo pensamento.

O direito ndo proibe pensamentos “imorais” nem se interessa por que 0 in-
dividuo decide respeitar a regra juridica. Quem nao mata por amor ao proximo
respeita a legalidade exatamente como aquele que se abstém do homicidio por
medo da pena. O direito quer proteger os membros da sociedade e nao deseja
moralizar o comportamento humano. Sem a exteriorizacdo de uma conduta,
mesmo a pior das intenc¢des permanece irrelevante (Sousa, 2012, p. 75-76)"

Além disso, o direito desinteressa-se pelos atos do individuo que nao criam
problemas aos demais ou a ordem publica. Essa limitacao se expressa no art. 19
da Constitui¢cdo da Argentina, de 1994: “As acoes privadas das pessoas que nao
ofendem de maneira alguma a ordem ou a moral publica nem prejudicam os

demais sdo reservadas a Deus e isentas da autoridade dos magistrados”.

O direito reprova e sanciona comportamentos que causam problemas so-
ciais, porque contrariam as regras da convivéncia (a “moral piblica”) ou afetam
diretamente os direitos dos demais e os interesses da coletividade. Exemplo: a
pornografia é considerada por muitos moralmente reprovavel. Mas o direito s6
proibe ¢ pune a pornografia quando considera que sua pratica causa problemas
ao convivio social, por exemplo, porque humilha as mulheres ou pode ser pre-
judicial aos adolescentes.

Uma problemitica semelhante refere-se a legislacdo sobre drogas ilicitas. O
direito moderno nao proibe certas drogas porque quer preservar a saide, a moral

sobre a moralidade. Esse tipo de organizacao individualista ¢ chamado “solidariedade
organica” por Durkheim (SABADELL, 2010, p. 46-50). Para uma compara¢do entre as
sociedades holisticas e individualistas cl. DumonT, 1991.

3. “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de

la autoridad de los magistrados.”
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¢ a lucidez do individuo que as consome. O legislador nao se interessa (neyy,
veria se interessar) pela “moralizacao” do individuo que conéon?e drogas:
cuidar tdo somente dos bens coletivos, nesse caso, da satde publica. Diange ¢
sa situacao, muilos criticam a penalizagfxo do porte de drogas que nao ger
perigo para nenhum bem coletivo.”

2.2. Fonte e critério de reconhecimento

Fonte da moral sio as conviccdes dos membros da sociedade ou os
damentos de uma autoridade (religiao, razao). Critério de reconhecimentg
um mandamento como moralmente imposto € a sua aceitacao por um gry
de pessoas.

A moral pode ser autonoma ou heteronoma.” E autonoma nos casos e
que o individuo obedece a mandamentos decorrentes da propria consciéni
Temos, ao contrario, uma moral heteronoma, quando o individuo consid
ra como moralmente vinculantes as regras estabelecidas por uma autoridade.
Nos dois casos, porém, a moral s6 possui validade se o individuo reconhecé-la
como vinculante. '

Exemplo: muitas pessoas consideram o adultério como ato imoral; outros |
como direito do individuo. Essa disparidade repercute na caracterizacao moral
do ato. S6 pode qualificar a conduta do adultero como imoral quem considera
o adultério como moralmente reprovavel. Isso significa que a avaliacao morale

subjetiva. Dependendo de quem opina, a mesma conduta pode ser vista como |
moral ou imoral.

O contrario acontece no caso do direito. Sua tinica [onte ¢ o Estado e por
tal razao a avaliacao de uma conduta como “legal” ou “ilegal” ¢ objetiva. E
outras palavras, as normas juridicas identificam-se por meio do critério de va
dade formal (criag¢ao em conformidade com as normas de competéncia norma
va — Licao 6, 3.2.8). Assim, a avaliacao do aduliério como legalmente permi
ou proibido ¢ objetiva, dependendo do direito em vigor e nao da opiniac
cada pessoa. Mesmo quem rejeita os regulamentos juridicos com argum
politicos ou morais reconhece objetivamente seu contetudo.

4. Grewr e Grenr, 20000 Em 1986, a Suprema Corte d
cional a penalizacao do porte de drogas ilicitas em
pessoal, ja que este fato nao viola nem a ordem ne
que a penalizacao contrariava o art. 19 d
2000, p. 244).

5. Ser autdnomo significa estabelecer a
provem das palavras gregas autos =
a heteronomia (héteros = outro).

a Argentina declarou 1nco
espacos privados para cot
m a moral publica. Consider@
a Conslituicao da Argentina (MarAMUD

propria lei, ser independente dos demais (0t
MESMo ¢ nomos = lei); o contrario da auton®
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2.3. Tipos de sangoes

As san¢oes morais sao difusas e informais. Nao podem ser aplicadas me-
diante coercdo. A moral pressupoe a vontade da pessoa de agir de determinado
modo. Seria contrario a finalidade da moral constranger uma pessoa a respeita-la.

As sanc¢oes juridicas sao, ao contrdrio, fixas, formais e, se [or necessario,
aplicam-se por meio de coacao fisica. O Estado pode obrigar as pessoas a respei-
tar determinadas ordens e agir dentro de certos limites, independentemente de
sua vontade ou opiniao.

2.4. Conteudo

As regras morais diferenciam-se das juridicas. Ha regras morais que nao se
encontram no direito e normas juridicas sobre temas que sao moralmente indi-
ferentes. Além disso, nao sao raros os casos de contradi¢io entre mandamentos
morais e regras juridicas. Essa disparidade de conteudo decorre da dilerenca de
finalidade entre ambos os sistemas.

O objetivo do direito é a preservacao da ordem de convivéncia e da es-
trutura do poder. Nesse intuito organiza determinados procedimentos (prazos,
reparticao de competéncias, modo de escolha das autoridades, mecanismos de
fiscalizacdo etc.) e garante o respeito aos direitos e o cumprimento dos deveres
de cada um por intermédio de sancoes.

O objetivo da moral ¢ indicar as condutas adequadas, sendo um sistema de
alcance bem limitado, ja que muitos tépicos de organizacao da vida social sao
moralmente irrelevantes. A moral s6 estabelece principios gerais sobre temas
importantes.

Exemplo: é moralmente necessario respeitar a integridade fisica dos de-
mais; a moral nao indica, porém, qual ¢ a pena adequada em caso de lesao cor-
poral, nem qual tribunal deve pronuncid-la, ou qual deva ser o procedimento
para tanto. Temos aqui uma diferen¢a na extensao dos regulamentos: a moral s6
fixa principios; o direito insiste nos detalhes organizativos.

Por outro lado, a moral objetiva orientar a vida “interna” do individuo,
sendo muito mais exigente do que o direito, que s6 fiscaliza o comportamento
externo. Dessa [orma, a moral apresenta um grau muito maior de intensidade,
abrangendo todos os aspectos da conduta individual, inclusive os pensamentos
e desejos. Isso ¢ bem expresso por um brocardo do Digesto: “Nem tudo aquilo
que ¢ legalmente permitido satisfaz as exigéncias da integridade moral”.®

6. “Non omne quod licet honestum est”. Opiniao do jurisconsulto Paulo. Digesto de
Justiniano, 50.17.144, preambulo. Fonte: [hup://webu2.upmi-grenoble.[r/Haiti/Cours/
Ak/Corpus/d-50.hum].
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Exemplo: para uma pessoa religiosa 0 fato de d?SC‘]?r algo ’Pm‘b'd .
T . 2 imoral. No Sermao da Montanha, Jesy
pecado, porque indica uma postura imorat. ;RO 2% e
severou: “Ouvistes que foi dito: nao adulteraras. Fu, pf)ren?: 25 dg, [. qual
que olhar para uma mulher com intengao impura no cora({o Jaagy leroug
ela” (Mateus 3, 27-28). Em todo o Sermao da MOl?laTlha 5210.(‘7151”3(133 regr
muito mais rigidas do que as que se encontram no dlrguo Cn.l \Tlgor daque]a‘ép‘o}-‘;
ca e da nossa. Demonstra-se, assim, que a moral é muito mais intensa, lendendo’
a disciplinar os motivos de acdo e os pensamentos das pessoas.

Podemos, finalmente, encontrar casos de contradicdo entre as normas ju-
ridicas e morais. Exemplos: matar um sangrento ditador (tiranicidio!) pode ser
um ato de elevacio moral que muitos admiram; mas, a0 mesmo lempo, pode
ser um grave delito. Demitir por justa causa um funcionario que tem cinco filhos e mulher :
doente pode ser moralmente repreensivel e, a0 mesmo tempo, juridicamente permitido, | :

2.5. Conhecimento por parte dos destinatarios

A moral ¢ simples. Todos conhecem exatamente os mandamentos morais,
que sao poucos, claros e so oferecem uma orientacao geral aos individuos. O con-
trario acontece com o direito. Qual professor de direito pode alirmar que conhece
todas as normas juridicas em vigor? Como exigir, entdo, que a populacao tenha
pleno conhecimento do direito? O direito é um sistema extenso e sofisticado que
versa sobre os mais variados temas da vida social, estabelecendo complexas e deta-
lhadas regras de organizacao e regulamentando o modo de aplicacao das sancoes.

Essa observag¢ao nao indica somente uma clara diferenca na relacao do or-
denamento moral e do ordenamento juridico com seus destinatarios. Indica
também que seria errado conceber as relacoes entre direito e moral como rela- §
¢oes entre duas esferas normativas que, apesar das diferencas, sao semelhantes |
na estrutura. Comparar o direito com a moral nao é uma operacao semelhante ]
ao exame das diferengas e semelhancas entre dois direitos nacionais, que pos-
suem a mesma estrutura e regulamentam os mesmos assuntos, O direito é um
sistema denso e concreto e a moral um sistema “rarefeilo” e genérico.

Quadro sinético 3
Diferencas entre direito e moral

Moral

Direito i
Finahdade Aperleigoamento interng Lvitar conflitos sociais

Fonta Autoridades morais; grupos
SOClais [stado

Critério de reconfiecimento Aceitagao pelos destinatrios Validade | ma‘lr
ahidade for
Sancoes Informais; sem COer¢ao fisica Rormaiss cooreii
Contetdo Re o S
2 U
; ; SUrito; rigoroso Amplo; menos exigente
Canhecimento Facil acesso oo e
- al
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3. A influéncia da moral no direito

Os legisladores e, sobretudo, os detentores do poder constituinte origindrio
sio formalmente livres para estabelecer as normas que considerarem adequadas
para determinada sociedade. Entretanto, na pratica, essa liberdade ¢ muito limi-
tada, constatando-se multipla influéncia do direito pela moral (assim como pela
politica — Licao 4).

Em primeiro lugar, o legislador compartilha conviccoes, valores e ideais
difundidos na sociedade e os exprime por meio de suas normas. Se a maioria
dos membros da sociedade condenar, por exemplo, o aborto ou a agiotagem,
o legislador dificilmente permitir tais atividades. Em outras palavras, o mais
provivel ¢ que o legislador adote e exprima os valores morais da sociedade ou
que, pelo menos, tente satisfazer as expectativas da maioria da populacao, par-
ticularmente nos regimes da democracia representativa, em que a eleicao dos
politicos depende da confianga popular.

Por isso ¢ equivocado afirmar, como muitos fazem, que durante o nacional-
_socialismo ou o regime racista do apartheid o direito se afastou da moral.” O
direito seguia exatamente aquilo que o grupo socialmente dominante conside-
rava correto. Hoje podemos dizer que o racismo e a agressividade perante povos
e grupos minoritarios ¢ moralmente execravel. Mas a nossa crenca nao muda
nada no fato que, no passado, tais opinioes predominavam e que ainda hoje ha
pessoas e partidos que as seguem.

Em segundo lugar, o legislador estabelece normas para que estas sejam
cumpridas. Uma norma juridica que contraria [ortemente a moral social tem
poucas chances de ser aplicada, nao podendo legitimar-se. Por tal razao, os le-
gisladores evitam elaborar normas que contrariam a moral, pois sabem que isso
criara sérios conflitos, diminuindo a eficacia e a legitimidade do direito.

Exemplo: um legislador muito rigido, que considera imoral tomar bebida
alcoolica ou assistir a televisao, dificilmente criara leis nesse sentido, sabendo
que havera fortes reacoes e as leis nao serdo cumpridas por se chocarem com a
opinido da grande maioria da populagéo.

Nesse sentido, podemos dizer que existe um nticleo comum de regras mo-
rais e juridicas. Aquilo que corresponde a moral serd muito provavelmente po-
sitivado como direito.

A constatacao dessa inlluéncia nao invalida o fato de existirem, na mesma
sociedade, muitos sistemas morais, especificos de determinados grupos. Basta
pensar nas grandes diferen¢as de mentalidade e de comportamento entre os

7. Por exemplo, Sousa, 2012, p. 78.
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\des e do interior, o4, entao, nas dilerengas enre
AU

moradores das grandes cid 3 politics e

«wenas de opinioe
religiosos ¢ ateus, ou entre pessoas gsap islermnas «
Com eleito, a sociologia analisa as dilerencas entre osl.sr e m(;rdls pro-
% o s dilerentes subc .
curando distinguir, no ambito da mesma sociedade, as ¢ u (ultums‘

; iferentes visoes sobre
proprias dos grupos sociais, que fundamentam diferent 0 Mory|.
mente correto (Sasaprir, 2010, p. 182-184).

Para entender a relatividade da moral podemos pensaz no homlFidio. Per.
guntando se existem valores morais absolutos a maioria r?sp(?xldFra esponta.
neamente que ha pelo menos um valor universal: o respeito 2 v(;da huma;?a_
Certamente ninguém quer que um ser humano morra, alpcl.a mais de forrflztwo-
lenta. Assim, por exemplo, um representante atual QO direito na'm/lr?ll (Licdo 5.
3) considera como “regra moral absoluta (...) a proibicao do homicidio dolose” #

A maioria das pessoas aceita que alguém possa ser morlo por certos motj-
vos. Muilos estao a favor da pena de morte, sendo esta praticada e considerada
constitucional em varios paises, entre outros nos EUA e na China. Mesmo no
Brasil, a pena de morte ¢ constitucionalmente admitida em caso de guerra de-
clarada (art. 5.°, XLVII, a, da Constituicao Federal). Por outro lado, dezenas e
Estados proibem a pena de morte como cruel e desumana. Organizagoes como
a Amnesty International realizam incansaveis campanhas para a sua complela
abolicao.®

Podemos encontrar outras situacdes nas quais o lato de “matar alguém” in-
tencionalmente ¢ considerado aceitavel pela maioria da populacao. Em caso de
guerra, a preservacao da integridade territorial e do interesse nacional ¢ consi-
derada mais valiosa que a vida humana. Essa justificativa ¢, por sua vez, vigoro-
samente combatida pelos grupos pacifistas que condenam moralmente qualquer
luta armada. Percebemos, assim, que nao existem regras morais absolutas, do
tipo “matar alguém € proibido”. Sempre sao feilas distin¢oes, dependendo dos
motivos do homicidio. Certamente, todos reprovam o homicidio nao justifica-
do. Mas ha [ortes divergéncias sobre 0s motivos que podem justificar homici-
dios (PosnEr, 2002, p. 6). O mesmo vale para o aborto e a eutanasia, havendo
controversias morais sobre a possibilidade de por fim a uma gravidez ou livrar
do sofrimento um doente terminal. Fssas questoes sao ampla‘mcme discutidas
nas aulas de direito penal, de ética e de filosofia do direito. Aqui ¢ suliciente

constalar a relatividade da moral, cujas regras nao possuem universalidade (VEL-
LEMAN, 2013).

8. Finnis, 1996, p. 148; cf. Grwirtn, 1984, p. 108-109

9. CI. o material informatiy
gal, o art. 24 da Constitui
haverd pena de morte”.

O €m:amnesty.org/en/wh

ne ul—wc-do/dczuh-pcnally. Em Portu-
a0 preve: “1. A vida hun

1ana ¢ inviolavel. 2. Em caso algum
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Se a moral nao ¢ unica, revela-se impossivel estabelecer suas relacoes com
o direito sem analisar as relacdes que mantém o direito positivo com cada um
dos varios, e contraditorios entre si, sistemas morais vigentes. Tais sistemas nao
sao, porém, equivalentes. Em cada sociedade prevalece determinado sistema de
regras morais que ¢ aceito pela maioria da populagio e, geralmente, corresponde
aos interesses dos grupos dominantes. Essa é a moral (socialmente) dominante.
Na realidade, o direito ndo ¢ influenciado pela moral em geral, como dizem mui-

tos autores. Aquilo que se constata ¢ a influéncia da moral dominante sobre o
direito.

Assim sendo, quando o direito faz expressa referéncia a moral, por exem-
plo, no art. 37, caput, da Constituicao Federal, que submete a administracao
publica ao principio da moralidade, o intérprete deve estabelecer critérios para
distinguir entre condutas morais e imorais, sendo crucial, para tanto, a opiniao
que predomina socialmente sobre a moralidade.

4. A influéncia do direito na moral

A aplicacao do direito influencia as pessoas que, muitas vezes, passam a
considerar aquilo que ¢é legalmente estabelecido como justo e correto. Em ou-
tras palavras, a aplicacao cotidiana do direito efetua uma propaganda moral,
induzindo seus destinatarios a aceitar como moralmente correto aquilo que ¢
legalmente estabelecido. Dessa maneira, o direito contribui na configuracao da
moral dominante por meio da [ormalizac¢ao juridica e da ameaca de sancoes.

Um exemplo atual é oferecido pelos direitos humanos. Os direitos humanos
foram colocados, apos a Segunda Guerra Mundial, no centro de todos os orde-
namentos juridicos, tanto nacionais como internacionais. A plena consagra¢ao
juridica desses direitos levou a uma modificacao das opinides morais da maio-
ria. A igualdade de todos os seres humanos, a liberdade individual e a dignidade
humana, que constituem o ntcleo dos direitos humanos, transformaram-se em
crenca geral e passaram a ser considerados como valores morais supremos. Des-
respeitar os direitos humanos ¢ visto, em nossos dias, nao so como violagao de
regras juridicas, mas também como ato de imoralidade.

Nio ¢ raro ver guerras se justificarem em nome do valor moral dos direi-
tos humanos, principalmente quando paises ricos invadem paises pobres. Essa
referéncia 2 moral constitui uma manipulagao para apresentar as guerras impe-
rialistas como “intervencoes humanitarias” (Babiou, 1995). Mas o argumento
dos direitos humanos niao deixa de ser um exemplo de influéncia das regras
juridicas na moral dominante.
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5. Possiveis relacoes entre direito € moral

¢ao entre direito e moral:

Ha cinco teses sobre a rela
s coincidem (tese da identidade):
Y

entos juridicos € morai
tuem o nucleo das regras morais (o direito o

— 0s mandam
_ as regras juridicas consti
minimo ético);
< constituem o nucleo do direito que compreende muyjzs

— as regras morai el '
-al como minimo juridico);

normas moralmente indiferentes (a mor !
as com as morais, sendo impossivel crigr

— as regras juridicas sao aparentad
deracdo a moral (tese da conexio);

e interpretar o direito sem levar em consi

_ entre ambos os ordenamentos ha plena e absoluta separacio (tese dg

separacdo).

a) A tese da identidade nao distingue 0 conceito da moral do conceito do
direito. Sustenta-se que existe um nico sistema de normas que regulamentam
o comportamento social. Essa visao € peculiar de sociedades antigas, principal
mente de sociedades pequenas e pouco diferenciadas.

b) A tese do direito como minimo ético considera o direito como “peca cen-
tral” (ntcleo) das normas morais. Nessa 6tica, a moral apresenta-se composta de
grande numero de normas de comportamento. Algumas entre elas sao consideradas
socialmente mais relevantes e adquirem o carater de normas juridicas. Assim, tudo
aquilo que é juridicamente obrigatério ¢, também, moralmente imposto. Mas 0 con-
trario nao é verdadeiro, podendo haver violacao de regras morais mesmo quando©
direito ¢é respeitado. Essa tese [oi sustentada por juristas e teologos do direito medie-
val. Todas as normas de conduta correspondem a um mandamento divino, sendo
a sua transgressio um pecado. Contudo, somente os pecados mais graves sao o
siderados delitos, acarretando, além da sancéo religiosa, certas san¢oes criminais.

; ’d’() A tese da moral como minimo juridico considera que o0s ordenamentos
A|dun icos reguléimentam os mais variados aspectos das relacoes humanas, incluin-
0 normas sobre 5 BR e . ; .
e 1 assuntos que nao interessam a moral ou regulamentam ques
y S mora men;e controvertidas. Mesmo assim, no centro de todos 0s sistemas
e normas juridicas enco = S . orte
re COnviujOes ncontram-se alguns principios fundamentais que decorre™
§ ¢Oes morais que sa ot e s : reil0
e b ais que sao aceitas pela sociedade inteira e norteiam 0 direit
nana, respeito a vi o1 2
» respeito a vida, igualdade, cumprimento das promessas).
0s 40

Essas trés t S : .
€s€s nao encontram partidarios entre os filosofos e teoric
(re 05

direito das alti ;
ultim . ; P
raed i asddeaadas. A controvérsia concentra-se, atualmente, en
€s€ da conexao e os adeptos da tese da separa¢io. '’

g, 1981,

10. ClI. a aborda i
i gem moralista em: Dwork '
em: DWORKIN, 1999 e 2002; ALexy, 1994; DREER g7

180-216; Macr :
CEDO JR., 2013. Para uma defesa da visio positivista, cf. HART, 2001, -
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d) A tese da conexao ¢ adotada pelos autores moralistas. Essa tese apresen-
ta duas variantes. A primeira variante considera que nao ¢ possivel distinguir
claramente entre o direito e a moral. Quando o intérprete deseja entender e
aplicar um texto legal deve sempre levar em consideracio as crencas morais de
sua sociedade (moralismo juridico radical).

A segunda variante considera que o direito permanece aberto diante da mo-
ral, cujos valores o influenciam (moralismo juridico moderado). Essa abertura
pode manifestar-se no aspecto da validade do direito. Uma norma juridica € va-
lida se respeitar os principios basicos da moral (moralismo da validade). Pode
manifestar-se, também, em relacao a inlerprelagéojuridica. Devemos interpretar
o direito em conformidade com os preceitos morais (moralismo da interpretacdo).

Os autores moralistas concluem que o direito deve ser obedecido pela po-
pulacdo, jd que seu contetudo corresponde aos imperativos da moral, sendo ade-
quado e justo. Quando as normas escritas sao pouco claras ou nao satisfazem
os imperativos basicos da moralidade, devem ser corrigidas pelo intérprete." O
operador do direito deve tentar conseguir a maxima coeréncia entre preceilos
morais e normas juridicas, ja que o direito esta vinculado a ideais superiores e
a aplicacao de normas inadequadas ou mesmo injustas € uma trai¢ao aos ideais
da profissdo juridica e das expectativas da sociedade.

e) Essa conclusdo é contestada pelas abordagens positivistas do direito
que adotam a tese da separacdo. Os positivistas afirmam que o direito ¢ um
fenomeno normativo diferente da moral. Quando o operador do direito inter-
preta as normas juridicas, deve ignorar completamente as convicgoes morais,
tanto as dominantes como as suas proprias. Para os positivistas as crencas da
sociedade e, em particular, dos legisladores sobre a moral in{luenciam a cria-
¢do do direito (Ligdo 3, 3). Mas eles consideram que a concordancia de uma
norma juridica com a moral da sociedade (ou do juiz que aplica a lei) ndo deve
influenciar sua validade e interpretagdo. Assim sendo, apesar das semelhangas
entre os dois sistemas normativos, o operador do direito deve interessar-se
apenas pelas normas juridicamente validas.
enta-se em dois argumentos. Primeiro, a pluralidade

Essa posicao [undam
impossibilita as tentativas de identificar

dos sistemas morais em uma sociedade

HorersTER, 1992 ¢ 2006; MAUS, 1989: ViLia, 2004; Divouuss, 2018; MARANHAO, 2012; PINO

etal, 2013, p. 32-83.
11. Os moralistas céticos consideram a moralidade como [undamento e verdadeiro “sen-

tido” do direito, sem negar, porém, que normas contrdrias aos mandamentos morais
’ ? . . .

sejam validas. Essa ¢ a posicao de Ferraz Jr.: “O direito, em suma, privado de mora-

lidade perde sentido embora ndo perca necessariamente império, validade, eficacia”

(2001, p. 354).
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Cidyg
Pela
fore
Oliyg

as por todos, como foi indicado no exemplo do hgpy,:
o moderno ¢ valido porque ¢ posto em vj ,mn
o porque respeila a moral. Em COnClUS;jéor
| ndo constitui motivo de validade nem’ni

regras morais aceil
(Licao 3, 3). Segundo, 0 direi
autoridades competentes € 1l

10 entre o direito ¢ a mora
ormas juridicas.

Desse modo, a maioria dos positivistas rejeita o dever de obedi¢nc;
populacao ¢ critica o moralismo como ideologia que legitima o direito emtlg da
porque impossibilita sua critica. Na visao dos positivistas, o operadOrju:ifor.
deve limitar-se a interpretacao das normas validas, deixando as pessoas I]' ico
para obedecer ou nao as normas em vigor, segundo seus interesses e suas 'CVOT'C]S

vicgoes politicas.

O debate é amplo, co
como ja indicamos, da posicao pessoa

rela¢
de interpretagao das n

m argumentos de peso das duas partes. Tudo depend
| em relacao a defini¢ao do direito. 8

Para aprofundar o conhecimento

Arpay, 2000; ALexy, 1994; Bapiou, 1995: Barseris, 2014, p. 1-45; 5

mouts, 2018; Dreier, 1981, p. 180-216; Dworkin, 2011, 3002 2 1%3?3112?1586175_106; 5

rl:{/l(;;iis;f:,)lggfi}KEwEN, 2000, p. 25-32, 67-78; KoLLER, 1997, p. 255-’294; MACEDO‘J[:{. 4290?; ;

B  Maus, 1989; Nno, 1983, p. 353-436; PawLowski, 1999, p. 367-388; Posa
=P . 108-144; SINGER, 1998; VASQUEZ, 1998; VELLEMAN, 2013; VILAJOSANA, 200‘7' 6185&;z

215-249; ViLia, 2004.




