A VOCAQAO ETICA DO DIREITO
The ethical vocation of the Law

RESUMO

Este artigo aborda
principais concepgdes sobre as relagdes entre
direito e moralidade, no intuito de distingui-
los e assim destacar que a realizagdo da justiga,
entendida como a garantia reciproca das
liberdades externas, é o fim ético do direito.
Ao proteger as liberdades, o direito delimita
espacos de atuacdo social sem os quais a
autonomia pessoal nao se viabilizaria. Pensa-lo
simplesmente como uma “ordem normativa”

algumas  das

niao necessariamente conectada a liberdade
pode conduzir a uma errénea compreensio do
seu papel social, abrindo um caminho perigoso
para a sua funcionaliza¢io e, consequentemente,
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ABSTRACT

This paper presents some of the main
views on the relationship between law and morality,
in order to show their differences and especially
to point out that the Law also has an ethical
purpose, the realization of justice, understood
as the reciprocal guarantee of political freedoms.
Protecting  individual ~ freedoms, Law  delimits
spaces of action without which personal autonony
does not make possible. Think of it simply as a
“normative order”, not necessarily connected to
liberty, can lead to an erroneous understanding of
their role in society, opening a dangerous path for
their instrumentalization and hence for the personal
retfication.

para a instrumentaliza¢do da pessoa.
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1. INTRODUCAO

Distinguir o direito da moral é uma preocupagio antiga dos juristas, ainda muito
presente nos dias atuais, como pode comprovar uma simples consulta aos manuais
introdutérios aos estudos juridicos. A razao disso é que sempre foi problematico
determinar a autonomia do fenémeno juridico. Dessa dificuldade derivam questoes
tormentosas como: a finalidade do direito é garantir a moralidade dominante? Até
que ponto uma ordem juridica pode limitar a liberdade sem ferir a autonomia moral
das pessoas? Argumentos de ordem moral podem ser aceitos como fundamento de
leis, politicas publicas ¢ decisdes judiciais?

Este artigo, porém, limita-se a apontar os pontos de contato do direito com
a moralidade, procurando destacar que, embora com propédsitos distintos desta,
o direito também possui uma dimensao ética que nao deve ser ignorada. Pensa-

lo simplesmente como uma “ordem normativa” meramente convencional e nio
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intrinsecamente ligada a garantia de valores como a liberdade pode conduzir a
deturpacao dos seus fins, abrindo um perigoso caminho para a sua funcionalizacio

e, consequentemente, para a instrumentalizacao da pessoa.
2. BREVE HISTORICO DA QUESTAO

Segundo Francesco D’Agostino? , hé trés posicoes principais sobre as relagoes
entre direito e moral na histéria das reflexdes juridico-filoséficas: a primazia da moral
sobre o direito; a irrelevancia da moral para o direito e do direito para a moral; a
superioridade do direito sobre a moral.

A primeira floresceu na Antiguidade e na Idade Média, quando se pensava
a juridicidade misturada a moralidade. Nesta tradi¢cdo situa-se a ideia do direito
natural, segundo a qual as leis humanas s6 tém valor quando adequadas a um modelo
objetivo de moralidade (dado pela natureza humana, pelo cosmo ou por Deus), e
a jurisprudéncia romana, que definia o direito como a “arte do bom e do justo”
e elencava, dentre os preceitos juridicos, categorias como “viver honestamente” e
“nao lesar o outro™.

A segunda apareceu no fim do Medievo e conduziu gradativamente a uma
distin¢do entre as duas esferas normativas. Os primeiros passos para a mudanca
foram dados pela escolastica tardia, com sua afirmacdo de que o direito tem uma
logica prépria, distinta das estruturas de pensar da moralidade e da religido e, mais
tarde, pela escola do direito natural de Grotius e Pufendorf e sua defesa de um direito
proveniente da razdo e nio da lei eterna de Deus. Essa progressiva racionalizagio
da juridicidade abriu caminho para que, no século XVIII, autores como Thomasius
e Kant estabelecessem uma verdadeira separagao entre moralidade e direito. Este
passa a ser visto como a legislacao estatal-coercitiva de coordenagio das liberdades
humanas e aquela como o complexo de deveres prescritos pela consciéncia subjetiva,
insuscetiveis de institucionalizacdo e coercao.

No século XIX, fortaleceu-se a concep¢io do direito como garantidor da
moral, o minimo de moral ou minimo ético na teorizacao de Jellinek. Para esta terceira
posigio, as regras morais, sendo subjetivas e incoerciveis, ndo se realizam contra a
vontade das pessoas cuja consciéncia as prescreve. Como nem todos em sociedade
estdo dispostos a cumprir voluntariamente os deveres impostos pela razdo, a moral
acaba sendo insuficiente para impedir viola¢Ses a liberdade, expondo a necessidade
de normas institucionalizadas de imposi¢ao obrigatéria pelo Estado: o direito. Nesta

perspectiva, este nada mais é que um recorte de determinadas normas morais cujo
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cumprimento nio pode ser deixado exclusivamente a consciéncia individual, mas

que, por sua relevancia social, precisa ser garantido pela coer¢ao estatal.
3. ATESE DE DEL VECCHIO

No século XX, os autores esforcaram-se para distinguir os dois campos sem
atribuir primazia a um em detrimento do outro ou separa-los de modo a camuflar
seu fundamento comum. Nesse contexto, talvez a abordagem mais conhecida seja
a de Giorgio Del Vecchio. Para este autor, a norma juridica impde uma obrigacio
a um sujeito em face de outro sujeito ao qual ¢ facultado exigir o adimplemento
da obrigacdo do primeiro, em contraste com a norma moral, cuja obrigatoriedade
exaure-se na consciéncia de um tunico sujeito, sem que ninguém possa exigir-lhe o
cumprimento. O direito, assim, caracteriza-se pela bilateralidade, ao passo que a moral
se define pela wnilateralidade.’

Apesar disso, tanto o direito quanto a moral provém do espirito humano e
constituem modos igualmente necessarios de dire¢ao das suas atividades, integrando
o mesmo sistema ¢7co de regulacdo das condutas. Sistema que se baseia na consciéncia
do dever, que o homem sente tanto na forma subjetiva (moral) quanto na forma
intersubjetiva (direito).

Assim, embora imprescindivel para a protecdo das liberdades na coexisténcia,
o direito ndo pode dispensar a moral. A razdo é que, ao estabelecer normas de
coordenacio das a¢Oes subjetivas, ele assegura espacos delimitados de liberdade, mas
nio impoe qual uso a pessoa deva fazer da liberdade garantida, tornando necessario
que cada individuo recorra a moral para a determinacao posterior da a¢iao correta.
Por essa razdo, o autor afirma que o direito “é necessario, mas insuficiente para dirigir
sozinho o comportamento humano™, conclusao que o leva a rejeitar a hipétese do
homo juridicus (0 homem cuja existéncia se limitaria ao cumprimento do direito, sem

liga-lo a reflexbes morais) como contraria a natureza humana.
4. KOJEVE E O “TERCEIRO”

Em suas investigacbes fenomenoldgicas sobre a juridicidade, Alexandre
Kojeve aponta a presenca de um terceiro “imparcial e desinteressado” como o
elemento nuclear do direito, sua condicdo especifica de autonomia no confronto
com outras ordens normativas, como a moral.

Quando se estuda um determinado fenémeno buscando captar sua autonomia,

3 DEL VECCHIO, Giorgio. L bhomo juridicus” e Uinsufficienza del diritto come regola della vita. Roma: Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 1936, pp. 7-8.
4 Lbidem, p. 26.
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diz Kojeve, deve-se pensa-lo em sua concretude e inteireza, pois somente assim
se pode apontar com precisdo seus elementos constitutivos e determinar seu lugar
no plano geral da existéncia humana. Observando atentamente a experiéncia
juridica, percebe-se que ela é composta sempre pelas partes de uma relacdo que
interagem entre si (comprador e vendedor, marido e esposa, criminoso e vitima,
proprietario e coletividade etc.) e Zambém pela figura de um terceiro, que pode se
manifestar como legislador, policial ou outras fungdes estatais, mas que se apresenta
principalmente como juiz. Uma intera¢ao social qualquer, portanto, s6 se torna
juridica quando provoca a intervencao do terceiro e, por tal razdo, nele se pode
detectar a “especificidade do direito”.?

Alguém, contudo, poderia objetar que a presenca de um juiz nao é necessaria
na maioria esmagadora das situacdes, nas quais as partes da relacdo (os “justiciables”,
como os denomina Kojéve) espontaneamente cumprem as normas juridicas e, assim,
sem a intervencao de um terceiro, alcancam a harmonia da interagio, que também
pode ser chamada de justica. Mas, para o autor, em situagdes como essas as partes
estdo assumindo, cada qual, o papel de juiz de sua a¢do face ao outro, pondo-se na
posi¢do do terceiro “imparcial e desinteressado”.

Em outras palavras: quando a relacdo social transcorre bem, mantendo-
se harmoniosa, sem o desequilibrio que caracteriza a injusti¢a, ¢ porque cada
uma das partes foi capaz de se colocar em um ponto de imparcialidade e conter
suas possibilidades de a¢ao em funcio da preservacido da liberdade do outro. A
autolimitacdo da liberdade, nessa perspectiva, nunca é voltada exclusivamente para
si, mas leva sempre em considera¢ao o outro sujeito cuja condi¢do também ¢é a de
agente livre.

A justica pressupOe, por consequéncia, pelo menos duas pessoas. Sem este
minimo, ela “perde todo o seu sentido”.® Realizi-la, entio, ¢ aplicar uma regra a
uma determinada rela¢do entre duas ou mais pessoas que interagem entre si. Essa
referéncia a relacao é o que distingue, para Kojeve, o direito da moral. Nesta, ndo ha
referéncia ao outro, mas somente a presenca de um sujeito que, diante dos deveres
que sua consciéncia lhe impde, avalia-se em conformidade com o ideal moral que
estabeleceu para si mesmo. Na situagdo moral, portanto, um homem “julga-se” sem
nenhuma referéncia a um terceiro “imparcial e desinteressado”.

Contudo, quando uma pessoa avalia seu comportamento segundo o direito,
ela o faz necessariamente de um ponto de vista imparcial, do mesmo modo como o

faria um juiz que viesse a julgar sua conduta: do ponto de vista de sua interacado com

5 KOJEVE, Alexandre. Esquisse d’une phénoménologie du droit. Paris: Gallimard, 1981, p. 191.
6 Lbidem, p. 216.
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outrem. Diversamente, quando essa pessoa se avalia em termos morais, ela ndo o faz
de um ponto de vista distante, mas do ponto mais proximo possivel: o dela mesma.

O que nio significa que a justi¢a, como fim do direito, nao tenha nenhuma
relacdo com a moral. Ser justo, para o homem moral, pode ser #7 dos meios para
se tornar virtuoso ou moralmente perfeito, ao passo que, para o direito, o justo
¢ o seu znico objetivo. Isto se da porque, ao prescrever a justica, a moral busca
realizar valores “em cada homem fomado isoladamente’, ao passo que o direito, ao
realiza-la, “quer organizar de uma determinada maneira as relagies entre os homens
(...)”." Por conseguinte, é correto dizer que a ideia de justica pode ser canalizada para
fins morais, mas também que sua “realizacdo auténtica” se da pelas vias do direito,
menos interessado na perfei¢ao interior dos homens do que na harmonia das suas
relacOes sociais.

A moral, em ultima andlise, ao “isolar” o individuo da sociedade, em busca da
realizacdo de um valor (a perfei¢io moral), é essencialmente “pessoal”, contrastando
com o direito que, dominado pelo interesse de realizagdao da justica, pela agdo de um
juiz ou de outro terceiro “imparcial e desinteressado” (um arbitro ou as partes da
relacdo espontaneamente harmonizada), é estritamente “impessoal”.?

Por isso, Kojeve afirma que a juridicidade escapa a distincdo das agdes em
egoistas e altruistas. A acdo juridica, pondo-se necessariamente em um ponto “nao
interessado”, niao pode jamais ser egoista, pois o que se distancia do conflito, por
definicdo, nio esta interessado em resolvé-lo a seu favor. E claro que um juiz pode
estar faticamente interessado em resolver um conflito de um modo interessado ou
parcial, mas isto consistiria em uma viola¢ao da ideia do direito, nao em sua afirmacao.

Tampouco se deve pensar a agdo juridica como altruista, pois, se um ato
altrufsta é o que se manifesta em uma atitude de amor, nada se pode pensar de mais
distante da juridicidade, ja que esta nio se prende ao ser das partes da relacdo, mas as
suas agoes. O direito, destarte, ndo ¢ altruista nem egoista, mas uma realidade nextra.
E ¢ essa sua neutralidade absoluta que, em dltima analise, demonstra sua especificidade
e possibilita que, realizando seu fim (a justa ordenac¢do das liberdades), crie as
condi¢bes para que cada individuo possa escolher o modo de vida que lhe apraz, a

vida verdadeiramente auténtica e pessoal.

5. DIREITO E MORAL COMO MOMENTOS DE REALIZACAO DA
PESSOA

Arthur Kaufmann, autor alemio da segunda metade do século XX, observa que s6

7 Lbidem, pp. 222-223.
8 Lbidem, p. 220.
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existem normas morais e juridicas porque antes hd pessoas. Mais do que uma obviedade,
alude o filésofo ao fato de que moral e direito estdo referidos a0 homem, que ambos tém
seu fundamento ontolégico na Humanidade, na natureza pessoal dos seres humanos. Ser
pessoa, diz Kaufmann, é possuir uma consciéncia espiritual propria, é estar na posse
de si mesmo. HEsta condicdo, contudo, ndo se manifesta em uma esséncia fixa, em um
modo de ser estatico e pré-definido como o dos animais. Ao contrario, revela-se em uma
personalidade livre.

Para o autor, contudo, a liberdade nio é absoluta e sem objetivos como no
existencialismo de Sartre, pois a auto-realizacdo da pessoa passa necessariamente pela
responsabilidade para consigo e para com os outros. Assim, embora o homem no esteja
dominado pelos seus impulsos, estd preso aos seus valores, a moralidade sem a qual sua
condi¢io pessoal desapareceria. Sua situacdo existencial, de ser livre, exige o respeito a
sua autonomia e a dos demais. Por esta razao, nenhuma pessoa pode ser tratada como
coisa ou simples meio para o alcance de objetivos alheios, “pois sua esséncia deve se
realizar como um esforco préptrio, na liberdade”.’

Nesse sentido, o direito estd orientado a uma mefa ética: ao proteger os direitos
subjetivos, contribui decisivamente para a auto-realizagdo pessoal. Assegurando-os,
sobretudo os de feicao universal (os direitos humanos), delimita uma esfera de liberdade
externa sem a qual seria impossivel as pessoas fruir a liberdade interna (autonomia ou
autodeterminacio) que lhes é constitutiva.

Adstrito a tutela da moralidade minima expressa contemporaneamente pelos
direitos humanos, o direito pode ser corretamente chamado de “minimo ético”. Mas,
como os homens receiam mais as sang¢oes juridicas que a ma consciéncia, o fenomeno
juridico exerce também um papel de maximizacdo desse minimo, fortalecendo-o de
um modo institucional, razao pela qual pode ser visto, como na doutrina de Gustav

Schmoller, como o “méiximo ético”, “um maximo em forca, eficicia e resultados”.!”

6. HART E O CONCEITO AMPLO DE DIREITO

Para Herbert Hart, um dos expoentes do positivismo juridico, pensar a relaciao
entre direito e moral ¢ tarefa que exige a prudéncia de nio se afastar das consideragoes
mais simples, que qualquer pessoa poderia aceitar. Assim, ele pergunta se nao existiriam
principios de conduta universais, algo como uma moralidade comumente aceita ou, em
suas palavras, um contesido minimo do direito natural."' Respondendo afirmativamente, o

apresenta como um rol de elementos.

9 KAUFMANN, Arthur. Derecho, moral e bistoricidad. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 54.
10 Lbidem, p. 58.
11 HART, Hebert. The Concept of Law. 2 ed. Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 193.
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O primeiro é a vulnerabilidade humana, condi¢ao que faz com que todos os sistemas
juridicos proibam as condutas violentas que possam por em risco a integridade fisica
e a vida das pessoas. Ha também a igualdade aproximada, pela qual nenhum homem é
excessivamente superior aos demais em forg¢a ou habilidade, o que faz com que todos
se disponham a aceitar as abstencSes reciprocas de condutas estabelecidas pelas normas
juridicas. Hart lembra ainda que, se nio sio anjos, os homens também nio sdo demonios
avidos pela auto-aniquilacdo, estando presente nas sociedades uma tendéncia a ajuda
matua, o altruismo limitado. Outro elemento ¢ a escassez, de bens, fato que impele toda ordem
juridica a incriminar o furto, o roubo e outras violagdes ao patrimoénio. Por fim, ndo se
deve esquecer que, mesmo sendo util cumprir as normas juridicas, é preciso estabelecer
sangdes para impedir que as pessoas cedam ao egofsmo e violem a liberdade alheia ou,
€aso isto acontega, para que se punam as infracées cometidas.

Hsses elementos, presentes em qualquer sociedade civilizada, mostram que o
direito possui um propdsito moral: a protecao da pessoa e de tudo o que para ela importa.
Mas com isto nao se deve pensar que valores morais especificos integrem esse minimo.
Assim, nao cabe ao tedrico do direito dizer guais sangdes uma sociedade particular
deve estabelecer, nem como essa sociedade deve proteger a propriedade. Estas sio
determinacGes contingentes, que variam no espago e no tempo em razao das condi¢oes
concretas da existéncia; fixa-las em definitivo seria uma afronta a liberdade humana.

Outra questdo deve ainda ser colocada: considerando que o direito possui um
proposito ético, revelado pelos elementos minimos que o fundamentam, uma ordem
juridica afastada deste objetivo mereceria ainda ser chamada de “direito”? A moral de
uma comunidade que, por exemplo, defendesse supersti¢des ou impusesse a subjugacio
de uma classe social por outra deveria ser considerada fundamento de validade do direito?
Ou este relevante papel deve ser atribuido apenas a moral ocidental contemporanea, cujo
valor fundamental é a liberdade igual?

A resposta depende da distingdo que Hart faz entre conceito “amplo” e “restrito”
do direito. O conceito amplo considera como juridicas todas as normas validas em uma
sociedade, mesmo aquelas que tém sua moralidade questionada. O conceito restrito,
por sua vez, exclui as normas ofensivas e moralmente repugnantes do ambito da
juridicidade, sendo considerada “juridica” apenas a regra impregnada dos valores morais
universalmente reconhecidos.

Mantendo-se fiel a tese positivista, Hart prefere o conceito mais amplo, que permite
distinguir dois niveis: o da zalidade formal do direito, pelo qual todas as normas criadas
segundo os procedimentos preestabelecidos sio consideradas juridicas, e o da woralidade,
pelo qual algumas normas juridicas podem ser questionadas quando transgredirem os valores

morais minimos, abrindo-se pela critica um espago para sua modificacio ou supressao.
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7. MACCORMICK E DWORKIN: DUAS VISOES CONTEMPORANEAS

Neil MacCormick, um autor auto-intitulado “pds-positivista”, escreveu paginas
valiosas sobre a questio abordada neste artigo. Para ele, embora conceitualmente
distintos, direito e moral possuem uma forte interagio. Ha boas razdes para acreditar que
a virtude moral contribui para a observancia do direito e também para se avaliar como
moralmente corretos os conteudos das normas juridicas. A questio que MacCormick
levanta, porém, é mais radical: o direito possui um compromisso com a moralidade ou
com algum valor moral especifico, como a justi¢ar?

O autor responde afirmativamente: o direito é “moralmente carregado” e contém
uma “explicita aspiracio de justica”. Como ordem normativa institucional destinada a
estabilizar as relagdes sociais, propicia um campo de agao a partir do qual cada individuo
pode zelar pela sua liberdade. A salvaguarda da autonomia moral das pessoas €, portanto, o
seu objetivo. Ordens juridicas que se afastaram desse valor, como a nazista ou a de Uganda
sob o regime de Idi Amin, n3o sao “direito” no sentido préprio da palavra, mas franias.

Por isso, existe atualmente entre as na¢des um consenso ético expresso nos direitos
humanos garantidos em Constitui¢des, tratados e declaracdes internacionais. Segundo
MacCormick, os direitos humanos funcionam como uma woral minima “que deve ser
satisfeita por tudo o que nds possamos reconhecer como direito”.'> Na auséncia deste
minimo nio estaremos diante do verdadeiro direito, mas na presenga de uma “espécie de
ordem” promotora da imoralidade, o que seria uma flagrante contradi¢io.

Ronald Dworkin, em seu Justice for hedgehogs, afirma que hd uma “visdo ortodoxa”
sobre as relacbes entre direito e moralidade que descreve o primeiro como expressao
contingente de uma comunidade particular e a segunda como necessaria e universalmente
obrigatéria, embora existam autores, como os convencionalistas e os relativistas, que
sustentam a contingéncia também da moral.

Dentre as concepgdes que tratam das relagdes dos dois sistemas, Dworkin destaca
o positivismo juridico, que sustenta a completa independéncia de um em face do outro, e
o “interpretivismo”, que nega que ambos sejam completamente independentes e defende
a existéncia, ao lado das regras juridicas, de principios que fornecem justificagdes morais
pata essas regras."”

Tendo defendido o interpretivismo por muito tempo, Dworkin afirma que esta
teoria compartilha com o positivismo uma visio dualista das relagdes entre direito e
moralidade, razio pela qual pretende substitui-la por uma concepg¢ao mais unitaria (“one-

system picture”) na qual o direito é apresentado como uma parte ou ramo da moralidade

12 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. New York: Oxford University Press, 2007, p. 277.
13 DWORKIN, Ronald. Justice for bedgehogs. Cambridge, London: The Belknap Press, 2011, pp. 401-402.
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politica."

Mantendo, porém, sua ideia de que os direitos sdo “trunfos” perante proposi¢coes
de bem coletivo, ele ressalta que, assim pensados, direitos sdo sempre ‘“naturais”
e funcionam como barreiras de contenc¢do da acdo legislativa. Dentre os exemplos
dados, lembra que, em 2008, quando a Suprema Corte dos EUA julgou a clausula que
permitia ao Congtresso daquele pais suspender o direito ao habeas corpus em determinadas
circunstancias (como no caso dos presos em Guantinamo), decidiu-se, em apertada
votacdo, que essa permissdao violava um valor moral.

Casos como esse levam Dworkin a afirmar que o compromisso com a moralidade
¢ algo inerente ao direito, pois este, a0 proteger as liberdades pessoais, manifesta
claramente um fim moral. De modo que se pode até dizer que “O direito ¢é efetivamente
integrado com a moralidade; legisladores e juizes trabalham como filésofos politicos em

2 15

um Estado democratico”.
8. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, percebe-se que a dificuldade de distinguir as duas esferas decorre
da proximidade dos seus fins. Assim como a moral, que orienta 0 homem em dire¢ao ao
bem e a acdo correta, o direito também possui uma vocacido ética: delimitar os espagos
de atuac¢io social sem os quais a autonomia pessoal nao se realizaria. Pode-se, portanto,
dizer que ele serve a liberdade. Ao asseguri-la, possibilita que as pessoas tenham as
condi¢des sociais necessatias para dirigirem suas proprias vidas.'®

Identificados pelos autores contemporineos com a moralidade minima, os
direitos humanos sdo uma medida racional para a coexisténcia das liberdades e, neste
sentido, constituem a mais alta exigéncia ética do nosso tempo. Sem o reconhecimento
dessa condicao de viabilidade do homem como s#jeito digno, nao se tem o “direito como

17

direito”, na expressio de Castanheira Neves,'” mas somente uma ordem normativa

funcionalista, para a qual a pessoa nunca passara de instrumento ou objeto.
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