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A RELACAO COMPLEMENTAR ENTRE A ETICA E O DIREITO

1. Introducéo.

A ética e o direito possuem diferencas e semellsan@aobjetivo deste artigo é trazer
conceitos de direito e de ética, observar suasl|bangas e diferencas e demonstrar que a
ética e o direito se complementam. A relacéo atitesto e moral ja foi tratada de diferentes
formas ao longo da histéria, o direito e a mordbjam confundidos, foram afastados e agora

se busca a aproximacao entre os dois, porém seiomcidos.

Tratar-se-a no capitulo seguinte da definicdo deitdide acordo com a delimitacdo de seu
enfoque zetético ou dogmatico. Mantendo-se um eefagpgmatico, no capitulo terceiro sera
feito um apanhado historico do direito, tratandmmo um modelo de sistema. J& no capitulo
quarto sera analisado o conceito de ética na Waatana. No quinto capitulo tracar-se-a a

relacdo complementar entre a ética e o direita &@ps serao feitas as consideracgdes finais.

O direito e a ética se completam na resolucdo doflitos sociais. Quando a moral nao
consegue alcancar o equilibrio social, o direitatate solucionar esse problema, podendo,
inclusive, ocorrer o inverso, isto é, quando oittirado for apto a resolver o problema e este

puder ser solucionado pela moral.

Ha teses no sentido de relagdo necessaria coriceittra direito e moral, bem como no
sentido contrarid.O que se busca é encontrar elementos para agdefide direito, e, dessa
forma, possa-se demonstrar a vinculacdo entretairei moral, bem como a relagéao
complementar entre a ética e o direito. Ademaisnmaeque se utilize conceito de direito que
nao utilize elementos da moral na sua constituiggio,ndo afasta a relacdo complementar

entre direito e ética.

'ALEXY, Robert. Sobre las relaciones necesarias entre derecho y fgoral, pp. 115-137. In: Derecho y
Moral; Rodolfo Vasquez comp. Barcelona, Ed. GediS88.



2. Definicéo de direito e a necessidade de delimj&o do seu enfoque: Zetética e
Dogmatica.

O gquestionamento sobre “o que é direito” é de itlifésposta. Ndo s6 porque existem varios
enfoques e ideologias, como também por haver caofeslistor¢cdo sobre a sua apresentacao.
Questiona-se: pode-se chegar a uma esséncia oizerode Husseflao eidos do direito,

tendo em vista a generalidade e abstracdo doxseasitos?

Ao tentar responder esta pergunta Ferraz Jinémos explicar o uso da linguagem para
concepcdes e definicdes de direito, afirma que am esséncia o fenémeno juridico €
extremamente genérico e abstrato, porém aparentemeiversal, o que causa dificuldade de
se tracar limite, ou sdo circunstanciados, o qudida na perda da sua universalidade. E
conclui que pela concepc¢éao convencionalista daidingma definicdo lexical do conceito &

dificil, restando a possibilidade de redefinicaaditeito de acordo com o enfoque.

A Dogmatica do gregdokeinimplica no ndo questionamento, aqui ha uma défnfrévia,
finda, o que foi previamente estabelecido ndo éutio; ja a Zetética do gregeteiné uma
oposicdo a Dogmatica, a Zetética tem como pontpaida o estabelecido e recomeca o
pensamento, com o0 objetivo de inovar e tenta swhacios novos problemas identificados e

surgidos no mundo.

Pelos enfoques tedricos, decorrentes da ideolpgide-se ter uma zetética juridica ou uma
dogmatica juridica. Explica Ferraz Juffiaas questdes zetéticas possuem funcéo especulativa
explicita e sao infinitas, predominando a funcdormativa da linguagem, além disso, estéo
ligadas as disciplinas como Filosofia do Direitmci®logia do Direito, Logica Juridica,
Historia do Direito etc.; jA as dogméticas tém &mdliretiva explicita e séo finitas, tém a
funcdo informatica cominada com a diretiva, dessand, estdo ligadas a matérias como

direito civil, direito penal, direito constituciohalireito tributario, direito do trabalho etc.

Destarte, o direito, enquanto objeto de conhecimemh de ser visto de forma diferente,
dependendo do enfoque dado, isto é, se zetétiodogmatico. Pela visdo dos juristas, o

HUSSERL, Edmund.ldéias para uma fenomenologia pura e para uma filadia fenomenolégica:
introducao geral a fenomenologia puraTraducéo de Marcio Suzuliditora Idéias & Letras, 2006.
*FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaimtroduc&o ao estudo do Direito: Técnica, Decisddyominacdo.6 ed.
S&o Paulo: Atlas 2011.

“|lbidem p. 17 et seq.



direito tem a predominancia do enfoque dogmatiegd em vista que o enfoque zetético é

visto de forma complementar.

Roberto Lyra Filh® aduz ser possivel buscar a “esséncia” do Dirgitestionando o que ele
vem a ser, nas transformacdes incessantes do stildo e forma de manifestacdo concreta
dentro do mundo histérico e social. As ideologiafdjcas sdo fundamentais para se alcancar

um conceito de direito.

O gue se percebe até aqui é a necessidade detdelingnfoque que se dara ao direito para
tentar formular uma redefinicdo do seu conceito.clpitulo seguinte, buscar-se-a tracar o
perfil historico do direito, dando énfase aos semsceitos dogmaticos, além de abordar o

direito como sistema, sem abrir mao da critica laca ciéncia social.

3. O direito como sistema.

Neste capitulo sera tratada a evolucéo histéricaogdo de sistema no direito, partindo do
jusnaturalismo, passando pelo positivismo até ahemm as visbes contemporaneas. Para
alcancar nossanister de forma concisa sera tracado um perfil histérim direito e

discorreremos sobre suas escolas sem aprofundarmos.

A ideia do conceito geral de sistema possui asidpdds da ordem e da unidade como
caracteristicas. Segundo Canaris, ordenacdo implioa “estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto &, fundado nadadd’. J4 a unidade trata-se de fator que
ndo permite uma “dispersdo”, por evitar a agregaigidsingularidades desconexdsA
partir dessas qualidades, Canaris trata da ademuaddrativa e unidade interior da ordem
juridica como fundamentos do sistema juridico. €edeolvimento do conceito de sistema a
partir das ideias de adequacéo valorativa e daadaithterior da ordem juridica implica no
sistema como ordem axiologica ou teleoldgica (ca®mopo e valores) e no sistema como

ordem de “principios gerais do Direito”.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaimtroducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisd@ominaco.6 ed.
Séo Paulo: Atlas 2011.

® LYRA FILHO, Roberto.O que é Direito?112 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1984.

"CANARIS, Claus-Wilhelm Pensamento sistematico e conceito de sistema nanci@ do direito. 32 ed.
Tradugéo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: FundagdouSte Gulbenkian, 2002, p. 12.

8 lbidem,p. 12-13.



Nas sociedades primitivas basicamente o “poderdmsténado pelo elemento organizador,
fundado primariamente nprincipio do parentescd” Nesse momento histérico, isto &, na
Antiguidade Classica a uUnica ordem possivel é aidpepela divindade. A partir do

desenvolvimento da civilizacdo gregguasprudentiadesenvolveu-se numa ordem juridica.
“Assim o direito, forma cultural sagrada, era orei@o de uma atividade ética, a prudéncia,

virtude moral do equilibrio e da ponderacéo nos dejulgar*.

O direito passa a ser visto como dogma e nasce c@noia na Bolonha no século XI, sendo
considerado, a partir deste momento, mais que esn@torica. “Surgia, assim, um novo
saber prudencial, destinado a conhecer e a intaradei e a ordem de forma peculiar; pois,
engquanto para 0s romanos, o direito era um salsecalsas divinas e humanas, para a ldade

Média, os saberes eram distintos, ainda que gusetesma relacdo de subordinad¢éo”

A partir dai o desenvolvimento do jurista aumemste ndo se satisfaz com os recursos
prudenciais e busca principios e regras para hazarons casos. O tecnicismo juridico se
desenvolve e passa a ser um instrumento polit@esde a Idade Média, pode-se, pois, dizer,
0 pensamento juridico se fez essencialmente eno worpoder real E a recuperacédo do

direito romano serviu-lhe como instrumento de oizmgéio™?

. Todavia, o carater sagrado
ainda estava presente, o poder politico ainda @staw fontes e limites em Deus. “O sistema
do direito centrado no soberano vé o poder conagdel direta soberano/sudito, num sentido

bastante concreto, baseado no mecanismo de apeossataderra™.

Diante do aumento da tecnicizacédo do saber juriglida dessacralizacao, o direito perde seu
carater ético, e, a partir do renascimento, perdgressivamente seu carater sagrada.

partir dai, o direito passa a sofrer influénciagi@acia moderna.

Assim, se o problema antigo era o de uma adequag&dem natural, o0 moderno
sera antes como dominar tecnicamente a naturezaacadwa. [..] Dali,
consequentemente, o desenvolvimento de um pensaqeftico capaz de certa
neutralidade, como exigem as questdes técnicaduzmmo a uma racionalidade e
formalizacdo do direito. Tal formalizagdo € que hgar o pensamento juridico ao
chamadgensamento sistematico

° FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaimtroducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisd@ominaco.6 ed.
Sao Paulo: Atlas 2011, p. 29.

% 1bidem p.32.

! |bidem p.38.

12 |bidem p.40.

'3 |bidem p.41.

% |bidem p.41.

'3 |bidem p.42.



O conceito de sistema, que ja se cunhava nafidosm geral, foi transposto para o direito.

O sistema perfeito ndo é nem uma hipotese nem udenacdo com finalidade
didatica, mas a conformacéo definitiva da verdade.esse conceito de sistema
subjaz a missao filoséfica de fundamentagéo daadeidlo conhecimento a partir da
unidade da realidade. “Sistematicidade” deixaviierde ser entendida como
“ordenacdo” e passava a tomar a acepcao de deatutidade a partir de principios
evidente¥.

Wolff exp6s um novo conceito de sistema, em quesrdai que um agregado de verdades,
trata-se o sistema, sobretudexus veritatunpressupondo a correcao e a perfeicdo formal da
deducad’. A deducao légica da deciséo juridica se da arpirtprincipios superiores, o que

forjou aspectos vitais da ciéncia juridica.

Estava configurado, pois, um dos caminhos paraci@meia no estilo moderno, isto
€, como um procedimento empirico-analitico. Ndeeilade, com o mesmo rigor
de Descartes ou 0 sucesso de Galileo, mas nundgeqnie podemos chamar de
pragmatico, em que os modelos de direito natural edtendidos ndo como
hipéteses cientificas a verificar, mas como um edlemparadigma que se toma
como viavel na experiéncfa

Tudo isso se da a partir da revolucdo que sofritedo durante toda sua histéria. A partir da

unidade sistematica, o direito supera a histord@ddecorrente do direito romano.

A reconstrucéo racional do direito, que passa amsendido como um conjunto, um
sistema de enunciados respaldados na razéo, awijuiralidade por meio de uma
posicdo divina, pde-se a servico de um processaodexdo entredlominium e
societas,a unidade do Estado e a sociedade, que ocorre estséculos XVI e
XVII. Referimo-nos a centralizagdo e a burocraimagio dominio nos modernos
aparelhos estatafs

O direito da teoria jusnaturalista reconstruidoiomaimente, de forma cartesiana, nao
reproduz a experiéncia concreta do direito na dade, criando uma distancia entre teoria e

praxi<®. O “direito natural tem origem na prépria ‘natuaeias coisas’, na ordem césmica, do

*BRAGA, Felipe Fritz.Introdugdo histdrica ao conceito de sistema nas ci€ias juridicas. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acessm02 demaio de 2Q2.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitmtroduc&o ao estudo do Direito: Técnica, Decisddyominacdo.6 ed.
S&o Paulo: Atlas 2011, p.42.

'8 |bidem p.45.

1% |bidem p.46.

2 |bidem p.47.



universo; e dai vem a expresséao direito naturta, s buscado na natureZa”E com isso,
tem-se gque o direito natural baseia-se numa psiéexiia, isto é, ele decorre de algo anterior

ao homem, decorre de Deus.

A partir do século XIX a positivacdo do direitod® e com isso, aumenta a seguranca pelo
fato do direito tornar-se escrito. Todavia, a miliddide do direito passa a ser regra, sendo
isso caracteristica da positivagdo do direito sdguruhmann. Ganha forma a ideia de se

existir apenas um direito, isto €, o positivismo.

O positivismo do direito busca na ordem legal a summlamentacdo, sendo as normas o

préprio Direito. Neste sentido afirma Kelsen:

Uma outra caracteristica comum as ordens socigiseachamamos Direito é que
elas sd@o ordens coativas, no sentido de que reagetna as situagdes consideradas
indesejaveis, por serem socialmente perniciosasrticplarmente contra condutas
humanas indesejaveis - com um ato de coacdo, jstmré um mal - como a
privacdo da vida, da saude, da liberdade, de lEm®micos e outros -, um mal que
€ aplicado ao destinatario mesmo contra sua vonsadeecessario empregando até
a forca fisica - coativamente, portanto. Dizer4ge,gom o ato coativo que funciona
como sanc¢éao, se aplica um mal ao destinatarioifisaigue este ato € normalmente
recebido pelo destinatario como um mal. Pode exsegknente suceder, no
entanto, que n&o seja este o caso’f...].

Infere-se do trecho acima que o direito positivafeode-se com a propria norma. E em
busca de uma teoria pura, Kelsen afasta qualquer objeto da ciéncia juridica que néo seja
0 proprio direito, além disso, traz a coacdo com@ateristica dessa ciéncia, mas afasta a

moral do seu conceito.

Os dois mais basicos modelos de ideologia jurishia o jusnaturalismo e o juspositivismo.

O positivismo, de qualquer sorte, € uma reducdbideito a ordem estabelecida; o
iurisnaturalismo é, ao contrario, um desdobramesno dois planos: o que se
apresenta nas normas e o que nelas deve apresemtara que sejam consideradas
boas, vélidas e legitimas. Em que medida o junisaB$mo cria, ndo a superagdo do
positivismo, porém antinomia (contradicdo insolUeetre dois principios), entre a
ordem justa e a ordem estabelecida, e, por outto, Ise ele consegue, ou néo,
fundamentar, convincentemente, o plano juridiceesop, que serve de estaldo para
medir as normas juridicas encontradas na vidaldadgja®

2 YRA FILHO, Roberto.O que é Direito?112 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 19844p. 2

“2KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machad@oed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 35-36.

% YRA FILHO, Roberto.O que é Direito?112 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 198474.8L
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O que acontece é a dificuldade de encaixar divedsngrinadores em um desses dois
modelos basicos. Como exemplo, tem-se a teoriadgigal do direito, fundada por Carlos
Cossio na Argentina e seguida por Machado NetorasiBPara a teoria egolégica, o Direito
€ conduta, ndo é norma, trata-se de objeto cult@@dsio faz a seguinte concluséo: se as
determinagcdes criadas pelo legislador fossem oit®ingositivo, bastaria se proibir o
homicidio para acabar com &leAfasta-se a visdo de Kelsen do dever ser de fisolada.

No direito o método dogmatico da a liga e estrutoraonjunto de meétodos. A teoria

egoldgica leva em consideragcédo a conduta no momento

A partir da Revolucdo Francesa o direito passar @@®ebido comgoiesis,isto €, como
uma forma de se alcancar um resultado, que se exigknow-how,ou como dizem os
franceses, exige-sesavoir-faire e, logo uma técnica. Dessa forma, aqui se erecomricleo

social da positivacéo do direito.

Com Savigny, sendo o seu maior representante, surgecola Histérica do direito, que

substitui a razdo pelo fendbmeno historico, que teweesso em virtude das construcdes
dogmaticas, aumentando ainda mais o abismo emdi@ia e a praxis. Essa escola observava
o tratamento sistematico de forma que nao signidickeducao Idgica a partir de proposicoes
superiores. “Sistema para eles seria uma desalig@mcaixe das normas juridicas na ordem

objetiva das coisay.

E preciso que ndo haja lacunas, tratando-se de istema fechado com exigéncia de
acabamento. A ideia de sistema como um método, comtmumento metddico do
pensamento dogmatico no direito, ocorreu desde aul®eéXVI e continuou no

desenvolvimento da ciéncia dogmatica nos secutpsrges.

A partir do século XX o direito aumenta sua forgemo forma de resolugdo de conflitos
sociais através de aplicacdo da norma ao casoetont® jurista contemporaneo preocupa-
se, assim, com o direito que ele postula ser um toérente, relativamente preciso em suas
determinacdes, orientado para uma ordem finaligta,protege a todos indistintameRteE,
neste sentido, a relagéo entre direito e moralreltaionada.

Realizadas essas digressdes sobre o direito,-sex@mragora da ética, trazendo diversos

conceitos para se demonstrar ndo so sua relacgaeraentar com o direito, como também

2%COSSIO, Carlos.a valoracion juridica y la ciéncia del derechoBuenos Aieres: Arayu, 1954, p. 77-78.
BRAGA, Felipe Fritz.Introduc&o histérica ao conceito de sistema nas ciéias juridicas. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acessm 02 de maio de 2012.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitmtroducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisddominacdo.6 ed.
Séo Paulo: Atlas 2011, p.57.
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se possa fazer uma distincdo entre os dois. Pat@ tatilizar-se-4 como ponto de partida a
ética kantiana.

4. A ética kantiana e a “Critica da Razao Pratica”.

A ética kantiana se desenvolveu nas obras CriicRakao Pratica e em Fundamentos para
uma Metafisica dos Costumes. Trata-se de umaféticel, logo, universal e racional, valida
para todo o mundo. E uma ética deontoldgica e cagim que o homem atua moralmente
quando o faz por um dever, isto &, o respeito.&Ki@nt afirma que ha tipos de acbes: acdes
contrérias ao dever; acbes conforme o dever; goéedever, esta Ultima tem valor moral,
que deveria ser seguido, isto é, deve-se agir pma maxima. Trata-se do Imperativo
categorico: aja de tal forma que possa querer, &g tempo, que se torne lei universal. O
“bom” para Kant: a boa vontade € a que atua podewver. O dever € sempre um fim em si
mesmd’’ A vontade moralmente boa é um fim em si mesmta-sa da vontade da pessoa

que cumpre o seu dever.

A "Critica da Razao Pratica", publicada em 1788¢ulie os principios da acdo moral, a acao
do homem em relagcdo aos outros e a conquista daddéele. O ser humano que age
racionalmente e precisa racionalmente encontrégratypde do seu agir e a plenitude da acéo
pratica dessa lei. Assim, pode-se ver a lei do masodo do ponto de vista racional.

O conhecimento vem da experiéncia que temos do onlvhals esta experiéncia passa por um
filtro de nossos cinco sentidos, sendo assim adaromo se vé é uma perspectiva. A razéo
tem uma espécie de filtro, traduzido na nocéo uptee espaco, que ndo existem fora de nos.

O mundo nao tem ordem, esta vem da razao.

Sera que razdo consegue responder as questdes Demm:existe? A alma é mortal ou
imortal? O universo é€ finito ou infinito? As pergas podem ser feitas, se ndo pudessem ser
feitas ndo existiria ciéncia ou filosofia. Mas aspostas estdo além do que a razdo pode

conceber.

Se a razdo € um recorte, 0 homem jamais tera uspasta segura sobre essas perguntas.

Trata-se de “noumenom”, coisa considerada em sm@aesem relacdo com nenhum suijeito.

2'KANT, lammanuel Critica da Raz&o Pratica. Traducdo de Afonso Bertagnoli. Edigbes e Publicad@rasil
Editora S.A. Versdo para Ebook Sdo Paulo, 2004. Disponivel na Internet: <
http://www.4shared.com/dir/KV1sUjaA/_online.htmlrkcesso em 02 de maio de 2012.
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S0 o que é “fenoumenom” pode ser objeto de invasdig cientifica. S6 podemos saber como
as coisas se mostram a nos. Desta forma, ndo adiantentar uma investigagédo cientifica

sobre algo que a resposta ao problema esteja aléazéo.

Segundo Cortirfd isso é a dupla contracéo da perspectiva kantramaénica e fenoménica, e

vai ser a chave da ética e do direito positivo.

Ao tratar de principios e leis préticas afirma Kant

Principios préticos sédo proposi¢cdes que encerram determinacdo universal da
vontade, subordinando-se a essa determinacdo akvemsgras praticas. Sao
subjetivos, oumaximas quando a condicdo é considerada pelo sujeito como
verdadeira s6 para a sua vontade; sdo, por oullm lzbjetivos oueis praticas
guando a condicdo é conhecida como obijetiva, istdli&la para a vontade de todo
ser naturaf.

Destarte, ndo se devem conceber nossas maximas le@maraticas universais, podem-se
apenas concebé-las como principios que determinfamdamento da vontade. O que se deve
buscar é a objetividade para se alcancar a leetsall Seguindo a ideia: “age de tal modo
que a maxima de tua vontade possa valer-te sengm® @rincipio de uma legislacéo
universal.®

E essa legislacédo universal implica numa lei marateada na autonomia da vonjapeé o

Gnico principio de todas as leis morais e dos dsvenrrespondentes as mesiias.

Kant trata da caracteristica autolegisladora coonol&rio da liberdade.

Dever e obrigaca¢Schuldigkeitsdo agslenominacfes exclusivas que devemos dar a
nossa relacdo com a lei moral. Em verdade, somasbnos legisladoresle um
reino da moralidade, possivel ante a liberdadepgsto pela razdo pratica em
relagdo a nos, mas, contudo, somos ao mesmo tesigitys e ndo o mandante do
mesmo, sendo ja o desconhecimento da nossa pasiQdtierna como criaturas e a
rebelifio da presuncdo contra a autoridade da $aintan abandono da mesma
consoante ao espirito, ainda quando cumprissefetrma risca’>

CORTINA, Adela.A ética sem moral Traducdo Marcos Marcionilo. 1. ed. Sdo Paulo: MarEontes. 2010.
29 KANT, lammanuelCritica da Raz&o Pratica.Traducdo de Afonso Bertagnoli. Edicées e Publicagrasil
Editora S.A. Versdo para Ebook S&o Paulo, 2004. Disponivel na Internet: <
http://www.4shared.com/dir/KV1sUjaA/_online.htmlrkcesso em 02 de maio de 2012, p. 16.

“bidem p.26.

*bidem p.28.

*bidem p.66.
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Nesse sentido seria possivel o mandato que ordena:a Deus sobre todas as coisas e ao
préximo como a ti mesmo. Ora, ordenar amor com® Mo parece que dessa forma se
alcancaria o seu objetivo. Entende-se que é posimeo aspiracédo, isto €, de bom grado,

mas ndo como uma ordem legal. Isto ocorre porqoe mssivel controlar os sentimentos.

Ja no que se refere ao direito, para Kant, o magindprio de cumprimento de um dever
juridico é a possibilidade de coacdo. Além da idigiacoacdo, Kant afirma que o principio

fundamental do direito é a liberddde

A concluséo de Kant em seu livro “Critica da raR#@tica” € a seguinte:

Duas coisas enchem o animo de crescente admiragapeito, veneracao sempre
renovada quanto com mais frequéncia e aplicacds dal ocupa a reflexdo: por
sobre mim o céu estrelado; em mim a lei moral. Asnbssas coisas ndo tenho
necessidade de busca-las e simplesmente sup6#as se fossem envoltas de
obscuridade ou se encontrassem no dominio do &adente, fora do meu

horizonte; vejo-as diante de mim, coadunando-asnddiato com a consciéncia de
minha existéncid?

Todo homem é dotado de razdo e deve recorrer@mla objetivo de iluminar sua vida. A
lei moral, que tem significado diferente da leidiceito, é intrinseca ao homem. Percebe-se
quao importante é a ética kantiana e seu métodotifcte, baseado na razdo, que

revolucionou a filosofia, para se delimitar o objeas ciéncias.

5. Arelacdo complementar entre ética e direito.

Neste capitulo serédo trazidos conceitos de étmer& demonstrada a relagdo complementar
entre ética e direito. Um conceito de ética naadarfacil de explicar. Observe o que Valls

afirma sobre esse tema:

Tradicionalmente ela é entendida como um estudoroa reflexdo, cientifica ou
filosofica, e eventualmente até teoldgica, sobrecastumes ou sobre as acdes
humanas. Mas também chamamos de ética a prépra gichndo conforme aos

¥COMPARATO, Fabio KonderEtica: direito, moral e religido no mundo moderno.S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 299-300.

*KANT, lammanuel Critica da Raz&o Pratica. Traducdo de Afonso Bertagnoli. Edigbes e Publicad@asil

Editora S.A. Versdo para Ebook Sdo Paulo, 2004. Disponivel na Internet: <
http://www.4shared.com/dir/KV1sUjaA/_online.htmlr&kcesso em 02 de maio de 2012, p.121.
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costumes considerados corretos. A ética pode sestedo das agbes ou dos
costumes, e pode ser a propria realizac&o de wndéomportamentd

Segundo Reale a ética é entendida como a douwinaldr do bem e da conduta humana que
0 visa realizar® Destarte, segundo 0 mesmo autor, quem preza petaad realizar uma

conduta o faz de forma a respeitar o bom senso.

A ética na pos-modernidade enveredou por um camimthajual o direito e a politica
tornaram-se as unicas instancias legitimas pacug® de problemas e busca do sentido da
vida humand’ A sociedade pés-moderna versa por uma visdo fitasda ética, que tenta
através desta filosofia dar uma andlise libertadsta €, antidogmatica.

Segundo Cortina a “ética consiste na dimenséaoladsofia que reflete sobre a moralidade,
isto &, na forma de reflexdo e linguagem acerceeftiexdo e da linguagem moral, no que se
refere ao que guarda a relacéo entre toda metatjegu e a linguagem objet§”A referida

autora afirma que a moral prescreve a conduta meafémediata e a ética proporciona um
canon mediato para a agao por meio de um proceskmdamentacdo moral. Dessa forma, a
ética ndo pode confundir-se com o conjunto de nermaavaliacbes geradas no mundo

social®®

Habermas entende a ética como uma ciéncia rectimatrgue implica numa ética discursiva
como filosofia moral, decorrente do processo deddnmentacdo mediante argumentos

reflexivos, encarregado de reconstruir os pressapdaticos da argumentaéfio

Cortina parte de uma classificacdo da ética em graisdes géneros: éticas normativas e
descritivas, naturalistas e n&o naturalistas, teigias e ndo cognitivistds.E utiliza-se de
Kant para concluir que o cognitivismo “ndo é umasjéo de verdade ou falsidade, mas de

argumentacao racional acerca da correcéo e dasalfd

Para restringir o conceito de ética, necessarfazseonhecer o0 seu objeto e tratar ndo sé da

teoria, mas também da préatica.

VALLS, Alvaro L.M.. O Que é Etica?Editora Brasiliense, 1994, p. 7.
¥REALE, Miguel.Filosofia do Direito.19. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1999, p. 37.
$'CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradug&o Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: MarEontes. 2010.
381 i
Ibidem p. 27.
*Ibidem p. 27. )
““MARZA, Domingo GarciaEtica de La Justicia.J. Habermas y la ética discursiva. Madrid: EditoFiecnos,
1992.
“'CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradug&o Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: Marfontes. 2010,
p. 44.
“2|bidem p 45.
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O objeto da ética s&do as normas, das quais, ndodeedizer que sejam verdadeiras
ou falsas, mas sim se sdo corretas ou incorretaab& argumentar racionalmente
acerca de sua correcdo ou incorrecdo: se ha urnarslistedrico, também se faz

necessario um discurso pratico, que nos permitagisr entre as normas validas e
as meramente vigenfés

Trata-se de uma argumentacdo racional acerca dacdor ou validade prépria do

cognitivismo que € uma constante na ética discaursiv

Da ética decorreram o direito e a moral e ao latmbistéria, desde a Grécia antiga, tentou-

se distinguir o direito da moral. Segundo MachaetoN

De um angulo sociolégico, poderiamos estabeleceiaaima relagdo genética entre
moral e direito, considerando que uma sociedadsapas conferir a nota de
exigibilidade e a consequente imposi¢cédo inexoratralvés da sancdo organizada a
toda exigéncia moral que se tenha tornado esseaciatla e ao equilibrio do
grupd™.

Destarte, o supracitado Autor conclui que o diraitela o que a sociedade considera como o
minimo moral imprescindivel a sua sobrevivéncigg & quando um costume deixa de ser
apenas uma exigéncia moral, passa a ser considaigmlessencial para a vida do grupo, e a

sancao seria a garantia do seu cumprimento.

E nos capitulos anteriores ja explicamos algunseaitos de direito. Vamos, entretanto,

resgatar as palavras de Ferraz Janior:

O direito, assim, de um lado, protege-nos do padagtrario, exercido a margem de
toda regulamentacao, salva-nos da maioria caéta@mteano ditatorial, d4 a todos
oportunidades iguais e, ao mesmo tempo, amparasfavibrecidos. Por outro lado,
€ também um instrumento manipulavel que frustraasgiracdes dos menos
privilegiados e permite o uso de técnicas de ctateodominacdo que, por sua
complexidade, é acessivel a uns poucos especidlista

O direito pela explicacdo acima parece ter duassfagma positiva e uma negativa. E pode
ser usado como fundamento para qualquer uma deddsvia, quando se ha uma conexao

entre o direito e a moral ndo deve se admitirlezatido do direito como subterfigio do mau.

“3CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradugéo Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: Marfiontes. 2010,
p 45.

44MACHADO'NETO, Antdnio Luiz.Sociologia Juridica 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p.177.
“FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdd)ominacdo.6 ed.
S&o Paulo: Atlas 2011, p. 09-10.
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Segundo Alexy: “Quien quiera demonstrar una comexddnceptual necessaria entre el
derecho y la moral desde esta perspectiva puetég tta mostrar que en los procesos de
creacion y aplicacion del derecho los participatisz®en, necessariamente, una pretension de

correccion moraf®,

Ou seja, segundo o citado Autor, para haver coneréfe direito e moral, necessario se faz
incluir no conceito de direito algum elemento darahoAdemais, no processo de criagcéo e

aplicacao do direito € preciso que haja uma préteds correcao moral.

El punto decisivo es que una pretension de comeegia enraizada en la practica
del sistema de reglas y ésta se sostiene contiguera. La pretensién de correcién
es un elemento necesario del concepto de derecha@ohexion entre derecho y
moral se estabelece mediante alla. Ahora esto srljestificado. Si la justificacion
tiene éxito, entonces el positivismo fracasa eque favorable para ello, esto es,
aquella compuesta por los conceptos de norma,\azkary definicior.’

Nesse sentido, Alexy conclui que o positivismo dissa porque o conceito de direito trazido
nesta ideologia exclui qualquer elemento que fagtepla moral. E a pretensédo de correcao
deve ser elemento essencial desse conceito, onpliea numa conexao necessaria entre o

direito e a moral.

O que se percebe é que direito e a ética se coraptam. “Uma moral pés-convencional
precisa de complementacédo juridica porque nado moadgr o cumprimento das normas
validas, se o0s destinatarios ndo tém garantia igariddle que essas normas serao
universalmente cumpridd®” Mas o direito, por outro lado, também precisa wfea
fundamentagcédo moral, que nas palavras de Adelan@ofexpressa em seu seio a ideia de

imparcialidade instrumentdf’

Ademais, a ética no sentido classico de uma dautiinvida correta, seguindo o raciocinio de
Habermas, ndo aceita uma dissonancia entre asdeatsi justica e da moral em relacdo a

ética. “As teorias da justica desatreladas da ,éiégpodem esperar pela ‘transigéncia’ de

“°ALEXY, Robert. Sobre las relaciones necesarias entre derecho yrwral, p. 115 a 137. In: Derecho y
Moral; Rodolfo Vasquez comp. Barcelona, Ed. GediS&8, p. 122.

“|bidem p. 127.

“8 CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradugéo Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: Marfiontes. 2010.
p. 170.

“9 lbidem,p.170.
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processos de socializacdo e formas politicas d&™idE conclui Habermas que isto ndo
responde o porqué devemos nos orientar pelo bean-est

Ha estudos que distinguem direito e moral, dentroespirito kantiano, conforme afirma
Perelman’: “o direito rege o comportamento exterior, a mamafatiza a intencéo, o direito
estabelece uma correlagéao entre os direitos eragmobes, a moral prescreve deveres que nao
dao origem a direitos subjetivos, o direito estatelobrigacdes sancionadas pelo Poder, a

moral escapa as sanc¢des organizadas”.

Embora sejam exploradas as diferencas entre otadiesia moral, percebe-se que sao
diferentes, mas ndo séo excludentes. Conformessaw@bna explicacdo de Perelman, “[...] €
normal que as regras juridicas difiram das regrasis, mas tal divergéncia ndo se presume:
é necessario explica-1ag’ Acreditamos que esta diferenca néo exclua a eammitaridade

entre o direito e a ética sempre que possivel.

Até porque o normal é que as regras morais sejaforcoes as regras juridicas. E o que se
infere do aduzido por Perelman: “Mas a regra geval,pelo menos a presuncdo, é a

conformidade entre as regras morais e as regfaécps”>

Cortina* aduz, ainda, que a obediéncia ao direito € umrd&ie indireto. Na medida em
que a relacao entre direito e moral € complemeaétpossivel justificar moralmente a atuacéo
(complementar) do direito, sempre que a moral gelae insuficiente para disciplinar uma

determinada conduta.

Utilizando-se das ideias de Habermas, Cotiafirma que:

[...] as éticas de bens e valores caracterizam aa caso conteddos normativos
particulares. Suas premissas sdo demasiado foees fondamentar decisGes
universalmente vinculantes em uma sociedade modetaeacterizada pelo
pluralismo de crencas. S6 as teorias da justica ae nmbral construidas
instrumentalmente prometem um procedimento implarpara fundamentar e
ponderar principios.

**HABERMAS, JirgenO Futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugéa liberal? Traducéo de
Karina Jannini; reviséo da traducéo Eurides Avalec&ouza. 22 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martingeson
2010, p. 7.

*IPERELMAN, Chaim Etica e direito. Tradugéo Maria Ermantina de Aimeida Prado Galvaed2 S4o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 298-299.

*Jbidem p. 300.

*3bidem p. 305.

*CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradugéo Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: MarEontes. 2010.
*Ibidem p. 174.
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Observa-se a importancia da instrumentalidade e@gas da justica e da moral. Ademais,
necesséria é a nogao de ética procedimental pargesader a complementacgéo entre o direito
e a ética na resolucao de conflitos sociais. ‘§tida procedimental [...] pretende se ocupar do
universalizavelno fendmeno moral [...]. Além disso, “a ética gedimental, entdo, pode
contar ndo apenas com procedimentos, mas tambématitudes, disposices e virtudes
motivadas pela percepcéo de vator, em suma com uréthos universalizavet®.

Segundo Habermas, o papel do direito é perfeitearmrhpreensivel como compensacao dos
déficits da realidade que capta necessariamenigédamoral®’ Portanto, percebe-se que ha
uma conexdo necessaria entre o direito e a étagurflo Alexy™ a base é formada pela
pretensdo de correcdo, sendo o sistema juridito esno um sistema de procedimentos, do
ponto de vista a partir do seu participante. A ieagBo para esta afirmacdo no ambito da
teoria do discurso deixa claro que o direito temaudimenséo ideal conceitualmente

necesséria que inclui o direito com uma moral pmeental universalista.

Onde a moral ndo seja suficiente, o direito dewearatomo forma de manutencédo da
harmonia social. Mesmo em havendo sustentacédo deouceito de direito destituido de

elemento moral, é possivel se manter essa complanuate entre direito e ética. O que néo
exclui o fato de em determinados casos as regragisndivergirem do direito e vice-versa

Porém, é preferivel um conceito de direito que @kelemento moral.

6. Consideracdes Finais.

Kelsen trata da relagdo entre direito e moral, @gaha conclusdo de que muitas vezes as
sancdes morais realizadas pelas censuras dos mzsesssdo mais graves do que a sancao

trazida pela norma juridica, mas ndo admite eleoneatral no conceito de direito.

*CORTINA, Adela.A ética sem moral Tradugéo Marcos Marcionilo. 1. ed. S&o Paulo: Marfontes. 2010,
p. 223. )

>’MARZA, Domingo GarciaEtica de La Justicia.J. Habermas y la ética discursiva. Madrid: EditoFecnos,
1992, p. 185.

8ALEXY, Robert. Sobre las relaciones necesarias entre derecho yrwral, p. 115 a 137. In: Derecho y
Moral; Rodolfo Vasquez comp. Barcelona, Ed. GediS&8, p. 133.
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N&o precisa ter mais de uma pessoa para acont®eeonalem moral, a regra moral
esta ligada a um sentimento interno. E uma forcaetdro para fora, ndo sendo
superior a pessoa. Nao pode impor com o uso da foopnduta moral, além de ndo
ter uma sancdo para tal conduta, 0 comportament @nduta imoral, deve ser,
desaprovada, pelo préprio individuo. Apesar da @acée ou desaprovacéo dos pares
serem recebidas como recompensa ou castigos, eafardo por muitas vezes
sancdes, até mais duras e eficazes, com relagétonrh

Kelsen exclui do conceito de direito qualquer owtlemento estranho a esta ciéncia. Logo,
nao ha elemento ético ou politico no seu concettaliceito. Trata-se, segundo Kelsen, de

uma teoria positivista pura que sustenta a tesepl@racao entre direito e moral.

Segundo Alex$f, o positivismo falha ao n&o incluir a pretensdacdeecdo no conceito de
direito. Juristas ndo satisfeitos com a concepgadipista, estadistica e formalista do direito,
advogam a importancia do elemento moral no funomemdo do direito, em especial nas
nogdes cujo aspecto ético ndo pode ser desprézaamo, conclui-se, como Calmon de
Passo¥ que “inexistepurezano Direito”. Seja por haver elementos ideolégigasiticos ou

econdmicos que coabitam com o juridico ou pelo efgmmoral da visdo de Alexy.

O resgate da ética kantiana onde a autonomia etcdegislacdo demonstram o carater
peculiar do homem, além de ter na boa vontade @afuento para o realmente bom, mostrou-
se fundamental para se demonstrar as diferencas,como a relacdo complementar entre

moral e direito.

Segundo MurgueZ3 apesar disso, a boa vontade ndo basta por eist garantia de acertos
morais, que, ademais, dependem dos nossos ata@s e@usequéncias e ndo sé de nossas
intencdes. Mas, sem a boa vontade kantiana natriexes voz da consciéncia que n&o se
pode prescindir, sob pena de tornarmos inumanocto homem € dotado de razdo e deve

recorrer a ela com o objetivo de iluminar sua vida.

A lei moral, que tem significado diferente da lei direito, é intrinseca ao homem. Mas nem
sempre € suficiente para resolver as questdes nfbt@® sociais. Nesse momento, deve o

direito atuar para se resolver esses conflitos etena equilibrio na sociedade. Da mesma

*K ELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. Justiaesto, p, 29.
®ALEXY, Robert.Sobre las relaciones necesarias entre derecho ynteral, p. 115 a 137. In: Derecho y
Moral; Rodolfo Vasquez comp. Barcelona, Ed. GediS88.

®IPERELMAN, ChaimEtica e direito. Traducdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvd@d S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 299.

P ASSOS, José Joaquim Calmon Bieito, poder, justica e processo: julgando os queos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 66.

®MURGUEZA, Javier El tribunal de la conciencia y la conciencia del ibunal, p. 208. In: Derecho y Moral;
Rodolfo Vasquez comp. Barcelona, Ed. Gedisa, 1998.



20

forma, ocorrerdo casos em que a moral podera derefidiente do que o direito na resolugéo

de conflitos sociais. Dai a importancia da relag@moplementar entre o direito e a ética.

A ética discursiva € o caminho para se alcancaet@mséo de igualdade e universalidade, que
€ base de uma ética procedimental. E 0 que sebgeécema inevitavel relacéo entre direito e
moral, na qual h4 uma complementacéo de um contro oa resolucéo dos conflitos sociais.
Para tanto, um conceito de direito que aproxima @stética por meio de elementos da moral
é preferivel aos que excluem esses elemeB&rglo o0 primeiro o mais adequado para mostrar
esta relacdo complementar entre ética e direitlavia, até mesmo baseado nos conceitos que

excluem os elementos morais é possivel se verdigsa complementaridade.

Finalmente, caso tenhamos conseguido convencere sabrimportancia da relagcao
complementar entre o direito e a ética para reéoldps conflitos sociais, ficamos contentes.
Se nado houver convencido, mas tendo despertadter@sse para a tematica e contribuido
para o conhecimento dos conceitos de ética e @éddajialcanca-se tambémmoister deste
singelo artigo.
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