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RESUMO

A consciéncia individual do que é ética, moral e Direito é de extrema importancia quando se
trata da formacdo de um jurista. Infelizmente, parece que a sociedade ndo tem mais tempo
para refletir sobre conceitos abstratos - e.g. Democracia, Liberdade etc. -, 0 que nos torna
mais dependentes dos conceitos preconcebidos e, deixando de produzir, passamos a
simplesmente reproduzir as idéias j& sedimentadas. Percebe-se que, na medida em que o
homem néo capta a esséncia dos principios maiores, cria-se um descompasso entre o direito
positivo e o direito natural, com resultados perniciosos a sociedade. Assim, considerando a
vulnerabilidade histérica do Direito Natural, bem como as experiéncias negativas do Direito
puramente Positivo, reforca-se a necessidade de integracdo entre o Direito Natural e o Direito
Positivo, de forma a viabilizar a mitua compensacao pelas suas ditas insuficiéncias isoladas,
possibilitando a gradativa positivacdo do Direito Natural, o que, por reflexo, fornece ao
Direito Positivo o beneficio de uma alma legitimadora jusnaturalista, 0 que termina por
refletir numa melhor formacéo de nossos juristas, com contornos éticos e morais.
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ETHICS, AND THE MORAL LAW: REFLECTIONS ON LEGAL
EDUCATION.

ABSTRACT

The individual conscience of what is ethical and what is moral is of paramount importance
when it comes to the formation of a lawyer. Unfortunately, it seems that society no longer has
time to reflect on abstract concepts - eg Democracy, Freedom etc.. - Which makes us more
dependent on preconceived notions, and failing to produce, we now simply reproduce ideas
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already sedimented. It is noticed that, to the extent that man does not capture the essence of
the major principles, it creates a disconnect between positive law and natural law, the latter
shall prevail. Thus, considering the historical vulnerability of natural law, as well as negative
experiences purely positive law, it reinforces the need for integration between natural law and
positive law, in order to facilitate the mutual compensation for their individual shortcomings
said, allowing the gradual positivation of natural law, which, by reflection, provided the
positive law the benefit of a legitimating jusnaturalist soul.

KEYWORDS: Ethics. Moral. Right. Positive Law. Natural Law. Legal Training.

CONSIDERACOES INICIAIS.

A sociedade contemporanea, segundo HALL (2010, p. 10-11), com o advento do
capitalismo e da globalizacdo, encontra-se entorpecida com a presenca do poder econémico,
associado ao consumismo desenfreado, resultante das influéncias midiaticas que langam
tendéncias e modas, distanciando-se das questdes essenciais ao progresso da sociedade e da
humanidade - como a Democracia, a Liberdade, a Felicidade, a Moralidade, a Etica, a Justica
Fiscal e Social -, para manter-se limitada s quest&es imediatas e econdmicas”.

De acordo com BAUMAN (2009, p. 20), vivemos em uma sociedade que busca fins
imediatistas, quase sempre voltados para a produtividade, para a eficiéncia e, principalmente,
para 0 mercado, despindo-se, inclusive, de reflexdes sobre as suas proprias condutas.

Neste sentido, BITTAR (2010, p. 9-10) enfatiza que a sociedade pds-moderna treina
as consciéncias pela seducdo dos objetos de desejo no consumo; pela fluidez das relacdes
humanas superficiais nos diversos ambientes de alta rotatividade humana; pelo imediatismo e
pelo eficientismo cobrados pelo mercado de trabalho e pela pressa acumulativa e de
resultados, inerentes a maximizacdo do capital; pela aceleracdo do ritmo de vida, marcada
pela contingéncia e pela fugacidade; pela depreciacdo da formacdo humana diante dos
imperativos pragmaticos e as exigéncias de qualificacdo exclusivamente técnicas ou
tecnocraticas das profissoes.

Infelizmente, parece que a sociedade ndo tem mais tempo para refletir sobre os
conceitos abstratos, acima mencionados, - e.g. Democracia, Liberdade etc. -, 0 que nos torna
mais dependentes dos conceitos preconcebidos e, deixando de produzir, passamos a

simplesmente reproduzir as idéias ja sedimentadas.

¥ Nalini (2008, p. 17) adverte que “uma civilizagio tangida pelo consumo torna-se materialista, egoista
e hedonista. Se 0 ser humano passa a ser 0 consumidor, s interessa cuidar de bens de consumo. Tudo
é consumivel e, portanto, descartavel.
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E neste cenario que nos propomos a refletir sobre a Moral, a Etica e o Direito.

1. CONSIDERACOES SOBRE A ETICA, A MORAL E O DIREITO.

1.1 Nogdes de Etica.

A ética encontra na mais robusta fonte de inquietacdes humanas o alento para sua
existéncia. E na balanca ética que se devem pesar as diferencas de comportamentos, para
medir a utilidade, a finalidade, o direcionamento e consequéncias das ac¢des humanas
(BITTAR, 2002, p. 3). Mas, afinal, o que seria ética? Cumpre esclarecer que, pela
complexidade do tema, ndo iremos conceitua-la, mas apenas tracar algumas caracteristicas
necessarias para a sua compreensao.

A origem etimoldgica de Etica, conforme leciona Nalini (2008, p. 114), é o vocabulo
grego “ethos”, a significar “morada”, “lugar onde se habita”. Mas também pode ser entendido
como “modo de ser” ou “carater”.

Preferimos abordar a ética ndo como morada e sim sob o modo de ser dos homens
em sociedade. Nesse sentido, a ética traz na sua esséncia um conjunto de valores que norteiam
0 comportamento do homem em relacéo aos outros em busca da pacificacdo social. Todavia, a
Etica ndo pode se limitar ao conjunto de regras ou valores, nem apenas ao estudo do
comportamento humano.

Conforme ensina Korte (apud Bittar, idem, p. 10, nota de rodape), a ética:

“¢ um campo de conhecimento em que, a medida que avancamos, sdo feitas
descricles, constatacOes, hipdteses, indagacbes e comprovacoes [...] estudando as
relacdes entre o individuo e o contexto em que esta situado. Ou seja, entre o0 que é
individualizado e o mundo a sua volta”.

A ética ndo deve ser posta, apenas, no plano abstrato, em que se busca o seu
aprimoramento teodrico, bem como ndo pode servir para engrandecer os discursos. Pelo
contrario, deve ser utilizada para fortalecer a moral e inspirar as condutas humanas voltadas
para a pratica do bem, para o ético.

Diz-se isso porque a ética, no Brasil, encontra-se nos discursos, 0s mais variados
possiveis. Contudo, vem distanciando-se cada vez mais da sua esséncia valorativa positiva,

tornando-se termo vago, trivial, anémico, causando, em determinadas pessoas, verdadeira
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fobia por ser utilizada por personalidades envolvidas em escandalos morais e submersas na
corrupcao.
Nesse sentido, o essencial é reconhecer, como o fez Nalini (2008, 111), que:

“nunca foi tdo urgente, como hoje se evidencia, reabilitar a ETICA em toda a sua
compreensdo. A crise da Humanidade é uma crise de ordem moral. Os descaminhos
da criatura humana, refletidos na violéncia, na exclusdo, no egoismo e na indiferenca
pela sorte do semelhante, assentam-se na perda de valores morais”.

Assim, faz-se necesséario - de forma urgente, em nossa sociedade - uma reabilitacdo e
conscientizacdo, ndo s6é em relacdo aos estudos do conceito de ética, mas também da
construcdo do seu sentido na prética, em busca de tornar os individuos mais humanos, menos
individualistas e crentes na construcdo de uma sociedade mais justa a partir de acGes éticas

coletivas.

1.2 Etica e Moral.

Bittar ¢ Almeida (2010, p. 542) elencam que a Moral se “constitui por um processo
acumulativo de experiéncias individuais, que vdo ganhando assentimento geral, até se
tornarem regras e normas abstratas”. Acrescenta, ainda, o primeiro autor citado, que “a moral
é 0 conteldo da especulacéo ética, pois se trata do conjunto de habitos e prescricdes de uma
sociedade; € a partir de experiéncias conjunturais e contextuais que surgem 0S preceitos e
maximas morais” (BITTAR, 2002, p.10).

Neste sentido, por mais que a ética e a moral se apresentem como institutos
filosoficos diferenciados, aquela especula sobre esta e desta ndo pode se desvincular,
considerando-a objeto de avaliacdo, discussdo e critica. Sobre esse assunto, Guisan (apud
BITTAR, 2002, p. 11) dispbe que:

“La ética no debe ser confundida con la moral [...] pero tampoco puede permanecer
desligada de la moralidad positiva, de la que debe partir para corregirla y
modificarla”.

Ou seja, 0 objeto da ética é a moral. Ressalve-se que, considerando a internalidade da
moral na ética, hd quem ndo se preocupe em distinguir os dois termos, preferindo enfatizar a
interdependéncia existente entre eles. Por outro lado, outros preferem, seja por questdo

metodoldgica ou por entender que se tratam de termos distintos, defini-los separadamente,
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como fez Kant (apud Nalini, 2008, p. 112), ao dispor que “a moral designa o conjunto dos
principios gerais, e a ética, sua aplicagdo concreta”.

Nesse interim, Bittar e Almeida (2010, p. 544) elencam que:

“todo contetdo de normas morais tem em vista sempre 0 que a experiéncia registrou
como bom e como mau, como 0 que é capaz de gerar felicidade e infelicidade, como
sendo o fim e a meta da acdo humana, como a virtude e o vicio”.

Assim, se, por um lado, a moral se apresenta como conjunto de habitos oriundos das
praticas reiteradas que, pela sua constancia, tornam-se normas; por outro, a ética € a ciéncia
que estuda o conteudo das normas morais, ou seja, 0 comportamento moral dos homens em

sociedade.

1.3 Moral e Direito.

Pela importancia e consisténcia do pensamento do jusfilosofo brasileiro Miguel
Reale (2002, p. 41), iniciamos este subitem com as suas consideragdes ao se deparar com a

diferenca entre Moral e Direito, dispondo que:

“Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais dificeis e também dos
mais belos da Filosofia Juridica, o da diferenca entre a Moral e o Direito (...). Nesta
matéria, devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes, consiste em
distinguir as coisas, sem separa-las (...). Muitas sdo as teorias sobre as relagdes entre
o Direito e a Moral, mas é possivel limitar-nos a alguns pontos de referéncia
essenciais, inclusive pelo papel que desempenharam no processo historico”.

Para a teoria do minimo ético — desenvolvida pelo filésofo aleméo Jellinek —, o
Direito representa 0 minimo de preceitos morais necessarios ao bem-estar social. Segundo 0s
fundamentos que a embasam, a Moral possui maior amplitude do que o Direito, ja que este
esta inserido naquela, de modo que tudo que venha a ser Direito tem que ser Moral.

Reale (2002, p. 43) discorda desta teoria, afirmando que existem atos juridicamente
licitos que ndo sdo morais, assim como existem dispositivos legais que ndo sdo imorais,
todavia também ndo sdo morais, seriam, dessa forma, amorais, COmo 0S prazos processuais
que possuem “razdes puramente técnicas”.

Em que pese a critica do respeitavel jurista brasileiro, entendemos que a teoria do
minimo ético é pertinente, pois a influéncia dos preceitos morais deve ser respeitada pelo

legislador ao editar todas as normas de Direito. Porém, discordamos de Reale, quando
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assevera que “no Cddigo de Processo Civil, segundo o qual o réu, citado para a agdo, deve
oferecer a sua contrariedade no prazo de 15 dias. E por que ndo de 10, de 20, ou de 30? Se
assim fosse, porém, influiria isso na vida moral? Também ndo”. Entendemos, neste caso, que
0 legislador, até mesmo para dispor sobre prazos processuais, deve buscar a sua
fundamentag&o na moral, pois, se assim ndo o fizer poderia criar este mesmo prazo de defesa
em 3 (trés) dias, 0 que certamente colidiria com a moral, pois, ndo seria moralmente exigivel
que a parte em 3 dias constituisse advogado - que iria estudar a matéria, analisar 0s
documentos da inicial, preparar defesa -, com o fim de apresenta-la, sob pena de ndo o
fazendo sofrer os efeitos da revelia4.

Noutro giro, outra teoria que tenta explicar a relacdo entre Direito e Moral é a da
bilateralidade atributiva que, na visdo de Reale (2002, p. 51), seria “uma proporgao
intersubjetiva, em funcdo da qual os sujeitos de uma relacdo ficam autorizados a pretender,
exigir, ou a fazer, garantidamente, algo™.

Para essa teoria, com a bilateralidade (existéncia de mais de uma pessoa envolvida na
relacdo), estardo presentes o Direito e a Moral, desde que a relagéo tracada entre dois sujeitos
seja objetiva e, por fim, que “a proporcao estabelecida resulte da atribuicdo garantida de uma
pretensdo ou agdo, que pode se limitar aos sujeitos da relagdo ou estender-se a terceiros
(atributividade)” (REALE, p.52).

Ainda quanto a andlise do Direito e da Moral, ndo poderiamos deixar de mencionar
que a diferenca primordial entre eles é a coercibilidade, ja& que a Moral é incoercivel e o
Direito coercivel, ou seja, para 0 cumprimento das normas juridicas, pode o Direito utilizar a

forca para que o seu comando seja obedecido.

2. OS SISTEMAS NORMATIVOS E O DIREITO.

Toda sociedade exige de seus membros condutas adequadas ao interesse comum, e 0
meio de que se serve para consegui-lo sdo as normas. Para cada interesse fundamental da
sociedade, forma-se uma rede protetora de normas, através de um sistema que regula a
satisfacdo e protecdo desse interesse. As normas surgem por imposicdo de nossas

necessidades, que sdo ilimitadas, e dos bens dispostos pela natureza que sdo limitados. Sem as

* Art. 319 do CPC - Se o réu nfo contestar a ac4o, reputar-se-d0 verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor.
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normas, 0 homem viveria em guerra constante com o seu semelhante, objetivando satisfazer
suas necessidades sem qualquer limitacdo.

Dentre os sistemas normativos, nos quais se inclui a religido, a moral, a politica, a
educacdo, a etiqueta, temos o Direito. Este ultimo é o Unico que possui coercibilidade, o que
significa que a norma juridica deve ser cumprida independente da vontade do agente.

Carvalho (2002, p. 30) leciona que:

“S6 o Direito coage mediante o emprego da forca, com a aplicagdo, em Gltimo grau,
das penas privativas de liberdade ou por meio da execucdo forcada. Essa maneira de
coagir, de garantir o cumprimento dos deveres estatuidos em suas regras, é que
assinala o Direito, apartando-o de outros sistemas de normas”.

Além da coercibilidade, ndo poderiamos nos olvidar de mencionar que outro traco
distinto do Direito é o fato de possuir o atributo da bilateralidade, pois se afirma na estrutura
imperativo-atributiva da norma juridica que prescreve um dever e confere a0 mesmo tempo

uma pretensdo, ou poder de exigir o cumprimento deste dever, conforme mencionado acima.

2.1 Visdo de Hans Kelsen sobre o ordenamento juridico como sistema dinamico e a

Teoria Pura do Direito.

Para o ilustre Kelsen (2010, p.111) “una pluralidad de normas constituye una unidad,
un sistema o un orden cuando su validez reposa, en ultimo analises, sobre una norma tnica”.
Esta norma, dita fundamental, se encontra na base do ordenamento juridico, servindo de fonte
para se buscar e conferir a validade de todas as normas que compdem o sistema juridico.

Continua, ao dispor que “una norma juridica es valida si ha sido creada de una
manera particular, es decir, segin reglas determinadas y de acuerdo con un método
especifico” (KELSEN, 2010, p.112), concluindo que o tUnico direito valido ¢ o direito
positivo, como sendo aquele resultante de um ato produzido, legislado, criado por uma
vontade soberana, independente da moral ou do direito natural.

O jurista em comento elaborou uma teoria geral dos sistemas normativos, segundo a
qual existem duas espécies de sistemas normativos, 0s sistemas estaticos, constituidos por
normas que se deduzem uma das outras, e 0s sistemas dindmicos, em que as normas se
produzem umas por meio de outras, mediante uma relacdo de delegacdo de um poder superior
a um poder inferior (BOBBIO, 2008, p.126).
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De acordo com essa classificagdo, o Direito enquadra-se no sistema dinamico, pois
uma norma sO pertence ao ordenamento juridico quando for produzida de acordo com o
procedimento previsto na norma fundamental. Ou seja, uma norma sera juridica quando
obedecer a norma superior que regulamenta a producdo das normas inferiores, mediante
relacdo de delegacdo de um poder superior a um poder inferior.

Diferentemente do Direito, as normas de direito natural e da moral fazem parte do
sistema estatico porque ndo sdo criadas a partir de uma norma fundamental e sim s&o
deduzidas a partir do conteudo de outras normas, possuindo como fundamento a vontade
divina, a natureza ou a razao.

Como visto, para Kelsen, o direito ndo é declarado, ndo é descoberto na natureza,
nem nos conflitos sociais, mas é produzido e posto pela vontade soberana, tendo como
fundamento o proprio Direito. Ressalve-se que ndo ha preocupacdo, para o autor, em relacéo a
justificacdo axioldgica das normas, apenas quanto a garantir que as normas serdo produzidas
obedecendo ao procedimento legal, ou constitucional, para sua elabora¢do. Dessa forma, o
Direito pode assumir qualquer conteudo, considerando que os positivistas entendem que “a
existéncia da lei € uma coisa; seu mérito ou demérito € outra”5.

Nao ¢ por outra razao que Riddall (2008, p.164) afirma que “Kelsen se le ha llamado
<doblemente puro>: puro en cuanto que excluye elementos ajenos como la sociologia de su

teoria y en cuanto excluye la moral de la pregunta sobre la validez juridica”.

2.2 Visao de Miguel Reale e a Teoria Tridimensional do Direito.

O jusfilésofo brasileiro Miguel Reale — mesmo considerando Hans Kelsen o maior
jurista do século XX, chegando a afirmar que ele representa o meridiano de Greenwich da
Jurisprudéncia; bem como que o jurista ocupa uma posicdo no espaco juridico conforme se
estd mais perto ou mais longe de Kelsen — contrapde-se a Teoria Pura do Direito, pela viséo
reducionista do Direito & norma.

Reale leciona que o Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen; também nédo é so
fato, como rezam os marxistas ou 0s economistas do Direito, porque o Direito ndo é
economia, ndo é producdo econdmica, mas é claro que envolve a producdo econdmica e nela
interfere; o Direito também ndo é principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito

Natural tomista, porque o Direito, ao mesmo tempo, é norma, é fato e é valor.

® Famoso enunciado de John Austin que é apontado como um dogma do positivismo juridico.
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O jurista brasileiro percebe o Direito como “uma integragdo normativa de fatos
segundos valores”, ou seja, sob uma realidade tridimensional em que o fato, o valor e a norma
interagem através da dialetizagdo destes trés fatores. E continua ao dispor que “O Direito ¢
sempre fato, valor e norma, para quem quer que o estude, havendo apenas variacdo no angulo
ou prisma de pesquisa. [...] o jurista vai do fato ao valor e culmina na norma; o discurso do
socidlogo vai da norma para o valor e culmina no fato; e, finalmente, n6s podemos ir do fato a
norma, culminando no valor, que é sempre uma modalidade do valor do justo, objeto préprio
da Filosofia do Direito” (REALE, 2010, p. 119).

Diferentemente do positivismo de Kelsen, que reduz o Direito a norma, limitando-se
a buscar a sua validade na norma fundamental, desconsiderando os valores, inclusive o de
Justica6, Reale traz ao ordenamento juridico uma definicdo do Direito contemporanea, que
nao visa a pureza do Direito. Pelo contrario, denuncia que as “estruturas logicas da Dogmatica
Juridica tradicional ndo correspondem mais as transformagdes operadas na sociedade atual,
nem as exigéncias morais e técnicas do Estado do bem estar-social ou da Justica social”
(REALE, 2010, p. 8).

Nesse sentido, define o Direito como “concretizacdo da idéia de justica na
pluridiversidade de seu dever-ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores”
(REALE, 2010, p.128).

Percebe-se, dessas licbes irretorquiveis, que o centro do ordenamento juridico nédo € a
norma e sim a pessoa humana — em que 0s seus valores devem ser tutelados pela norma,

entendida esta como:

“a integracdo de algo da realidade social numa estrutura regulativa obrigatoéria (...), a
forma que o jurista usa para expressar 0 que deve ou ndo deve ser feito para a
realizagdo de um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor” (REALE, 2010:

124).

Frise-se que a concepcao tridimensional do Direito viu o inicio de sua elaboracdo na
Alemanha, no inicio do século passado, na chamada Escola de Baden. Todavia, seu principal

representante e disseminador foi o filosofo paulista Miguel Reale. (NALINI, 2008, p. 426).

2.3 Concepcao de Javier Hervada e John Finnis sobre o Direito.

® Segundo Bobbio (2007, p. 31) “el problema de la justicia es para Kelsen un problema ético muy
diferente del problema juridico de la validez”.
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Javier Hervada, como um dos grandes renovadores da tradicdo jusnaturalista do
século XX, buscou ndo apenas resgatar a ciéncia do direito natural, como também criticar a
visdo positivista fortemente defendida no século anterior e em menor escala na atualidade.
Resgatando a concepgdo do justo em Aristoteles, Hervada (2008, p. 46) reafirma que “Dar a
cada uno lo suyo es uma necessidad social y, en la medida em que se cumple, es un hecho
social” e que a constante vontade de realizar a justica de dar a cada um o que lhe ¢ devido,
desde a antiguidade, chama-se de justica.

Hervada (2008, p. 52) possui como ponto de partida para defender sua tese a
idéia de que “las cosas estan atribuidas a distintos sujetos, o dicho de otro modo, las cosas
estan repartidas”. E, decorréncia logica desta assertiva, ¢ que “la justicia no atribuye las cosas,
sino que sigue al hecho de que ya estan atribuidas” afirmando ao final que “La justicia es la
virtude de cumplir y respetar el derecho, no la virtud de crearlo”. Logo, a justi¢a ndo cria o
direito, mas busca encontrd-lo, ja que este & preexistente as proprias leis. E continua
afirmando que o que antecede ao direito ndo é a justica e sim o direito natural, sendo a justica
a disposi¢é@o, com base no direito natural, de dar a cada um o que Ihe é devido.

Por fim, Hervada (2008, p.193), ao analisar o sistema juridico na sua

complexidade, conclui que:

“el derecho natural y el derecho positivo se integran en un Unico sistema juridico, el
cual es en parte natural y en parte positivo, [...] dentro de un sistema juridico
vigente, lo natural y lo positivo suelen estar unidos, conformando conjuntamente los
distintos derechos, de modo que la determinacion de cada uno de ellos pide la
utilizacion simultdnea de critérios naturales y positivos. [...] La exclusiva utilizaciéon
de critérios positivos conduce, de uno o otro modo, a la injusticia”.

Ainda no século XX, mereceram destaque as idéias do jusnaturalista
Australiano, Doutor pela Universidade de Oxford, John Finnis.

Para Finnis (2000, p.379), “una teoria de la ley natural no necesita tener como
principal preocupacion, ni tedrico ni pedagogica, la afirmacion de que las leyes injustas no
son leys”, isso porque o foco de uma teoria da lei natural é explorar as exigéncias da
“razonabilidad practica” em relagao aos bens dos seres humanos, considerando que estes
vivem em comunidade enfrentando problemas de justica e direito, autoridade, direito e
obrigac6es. Conclui que em toda lei positiva bem elaborada existe uma referéncia as leis da

razao.
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Riddall (2008, p.178) nos lembra que Finnis “considera el derecho natural como
sinbnimo de derechos humanos, hasta tal punto que los humanos tienen derechos que son los

derivados de aquél”.

CONSIDERACOES FINAIS.

A importancia da consciéncia individual do que é ética e do que é moral é de extrema
importancia quando se trata da formacdo de um jurista. Ele precisa ter bem formados tais
conceitos, bem como entendé-los a partir das visdes dos filosofos juridicos de teorias
expoentes.

Ocorre, porém, que, numa analise ampla do contexto atual, o ensino juridico ou
mesmo a produgdo de conhecimento juridico, em seus diversos a&mbitos, ndo parece
demonstrar preocupacdo com a formacéo do jurista nesse sentido.

No Brasil, por exemplo, a difusdo do conhecimento juridico €, de uma forma geral e
em grande parte, fundada na memorizacao e reproducdo de textos legislativos, doutrinarios e
jurisprudenciais, sem buscar a esséncia, historia, formacéo, eficiéncia e problematizacdo dos
institutos juridicos. Ndo hd uma preocupacdo nitida na formacdo de profissionais com
alicerces éticos, morais e juridicos, e sim apenas legalistas, ja que nas faculdades estuda-se o
positivismo como dogma, desconsiderando as demais correntes jus-filosoficas, entre elas o
jus-naturalismo e o realismo judicial.

Pouco se aborda sobre o neoconstitucionalismo - com a busca pela efetivacdo dos
direitos humanos, tendo a pessoa humana como centro do ordenamento juridico e a
supremacia da Constituicdo em detrimento dos demais atos normativos; quase nao se discute
sobre a necessidade da confrontacdo das normas com os valores de justica e equidade; a
disciplina de ética, normalmente, ndo goza de prestigio nas academias, sendo matéria relegada
para o estudo positivista do Direito Civil e Penal.

Percebe-se a “prevaléncia das interagdes econdmicas sobre as interagdes politicas e
sociais” (FERREIRA e FEITOSA, 2010, p.8) e tal fato mostra-se quase imperceptivel pela

sociedade contemporanea.
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Ao se debrucar sobre o Direito Tributario, por exemplo, preferem os académicos
ensinar/estudar a teoria da norma tributéria, dissecando-a em elementos, ao invés de priorizar
0 estudo e aperfeicoamento dos principios constitucionais tributarios que limitam o poder de
tributar do Estado, ou os impactos da tributacdo na economia, ou ainda perquirir se as
politicas pablicas tributarias se aproximam da justica fiscal ou da injustica social etc.

Quanto ao Direito e a Moral, vimos que Reale discorda da teoria do minimo ético -
que prega que o Direito representa 0 minimo de preceitos morais necessarios ao bem-estar
social-, afirmando que existem dispositivos legais que ndo sdo imorais; todavia, também nédo
sdo morais, seriam, dessa forma, amorais, COMO 0S prazos processuais que possuem “razdes
puramente técnicas”. Em que pese a critica do respeitavel jurista brasileiro, entendemos que a
teoria do minimo ético é pertinente, pois a influéncia dos preceitos morais deve ser respeitada
pelo legislador ao editar todas as normas de Direito.

Discordamos de Reale quando assevera que “no Codigo de Processo Civil, segundo o
qual o réu, citado para a acao, deve oferecer a sua contrariedade no prazo de 15 dias. E por
que ndo de 10, de 20, ou de 30? Se assim fosse, porém, influiria isso na vida moral? Também
nao”. Entendemos que o legislador, at¢ mesmo para dispor sobre prazos processuais, deve
buscar a sua fundamentacdo na moral, pois, se assim ndo o fizer poderia criar este mesmo
prazo de defesa em 3 (trés) dias, o que certamente colidiria com a moral, pois ndo seria
moralmente exigivel que a parte, em 3 dias, constituisse advogado - que iria estudar a matéria,
analisar os documentos da inicial, preparar defesa -, com o fim de apresenta-la, sob pena de
ndo o fazendo sofrer os efeitos da revelia7.

Quanto ao positivismo, em que pese 0 avanco metodolégico da Ciéncia do Direito,
através da Teoria Pura de Hans Kelsen - que conseguiu “purificar” o Direito dos elementos
socioldgicos, filosoficos, valorativos etc., entendemos, na linha de pensamento de Miguel
Reale, que o Direito ndo se limita a norma, pois aquele, como fenémeno social, ndo pode ser
estudado abstraindo os fatos e valores.

Ademais, o estudo puro do Direito, desassociado do seu viés social, dos impactos
econémicos das normas juridicas indutoras de comportamentos e reguladoras do mercado, dos
valores que devem inspirar os legisladores e os aplicadores da norma, ndo encontra respaldo
no Estado Democratico de Direito. Diz-se isso porque, a nosso ver, no Brasil, o sistema

normativo é dindmico, j& que as normas se produzem umas por meio de outras, sendo a

" Art. 319 do CPC - Se o réu nfo contestar a ac4o, reputar-se-a0 verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor.
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Constituicdo Federal a norma fundamental que, nos seus artigos 59 e seguintes, dispde sobre o
processo legislativo, e, sendo desobedecido o procedimento constitucional de elaboracdo das
normas l& previsto, estas mesmas normas serdo tidas como formalmente inconstitucionais.

Por outro lado, a estrita observancia dos ditames constitucionais e legais para a
elaboracdo da norma ndo é suficiente para inclui-la no ordenamento juridico brasileiro, ja que,
além dos requisitos formais, mostra-se indispensavel que a matéria tratada ndo confronte os
direitos fundamentais, previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, que sdo clausulas pétreas.
No mesmo sentido, essas normas ndo poderdo vilipendiar os Direitos Naturais néo
positivados.

Ressalve-se que o positivismo radical de Hans Kelsen transformou o Direito em um
colaborador de qualquer regime, por mais abjeto, extremista, repugnante que seja, como 0
nazismo. Isso porque a Teoria Pura do Direito purifica o Direito dos valores morais,
sociologicos, filosoficos etc., partindo da premissa de que, a norma sendo produzida em
observancia ao procedimento legal ou constitucional, sera vélida e legitima, independente das
barbaries materiais que a componham. Conforme adverte Asensi (2006, p.5) “ao afastar
qualquer valor moral ou ético da norma juridica, Kelsen propicia um reduto para acdo de
regimes estruturalmente legais, porém materialmente imorais”8.

Razéo pela qual, mesmo considerando interessante do ponto de vista metodoldgico,
entendemos que a Teoria Pura do Direito ndo reflete as aspira¢es da sociedade, sendo a
Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, a que mais se aproxima da analise do
Direito neoconstitucional em que os direitos basilares dos seres humanos devem ser
efetivados, estejam eles positivados ou néo.

Quanto ao Direito Natural, estamos convencidos da sua existéncia e de que ele rege
as normas da sociedade, devendo ser respeitado independente da sua positivacdo, bem como
que aquele direito, como ordem juridica superior, insito na natureza humana e anterior ao

proprio direito positivo, elege como bens sagrados a vida, a liberdade e a propriedade.

® No mesmo sentido assevera Djacir Menezes, no Il Encontro Nacional de Filosofia do Direito
promovido pela Universidade Estadual de Maringda em 1981, “”a tese de Kelsen, direito =
normatividade, Direito o que o Estado diz que é Direito, mesmo aquelas barbaridades saidas da boca
do “Fiihrer ”, no Estado alemao, contra os judeus, nada daquilo poderia passar a ser propriamente
direito; mas era do “direito” alemdo daquela fase, kelsianamente falando. Entdo ¢ um problema muito
interessante este do kelsianismo: esvaziar o direito da sua substancia humana e ética para ficar valendo
como uma hipotese, reduzida a uma proposicao condicional da Teoria Pura do Direito.
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Doutra sorte, ndo poderiamos desconsiderar as conquistas do direito positivo, como a
positivacdo da tipicidade fechada, legalidade, irretroatividade da lei, vedagéo do confisco, que
conferem seguranca juridica, pelo menos no plano abstrato, aos cidad&os.

Neste interim, as leis, atos normativos elaborados pelas autoridades competentes, séo
necessarias para organizar a sociedade tendo em vista que o direito natural, a priori, ndo
possui coercitividade suficiente para que as suas regras sejam aceitas e cumpridas pelos
individuos e pelo Estado. Diz-se isso porque, pela complexidade das condutas humanas,
hodiernamente, o Direito Natural, pelo seu cunho abstrato, ndo seria capaz de regular a
sociedade, bem como de limitar os poderes do Estado.

Por isso que se afirma que o Direito Natural possui a esséncia e o conteido do
Direito, ao passo que o Direito Positivo se caracteriza como a sua forma para alcancar a sua
plenitude efetiva. Frise-se que o Direito Positivo deve, obrigatoriamente, buscar o seu
conteddo no Direito Natural sob pena de, mesmo sendo legal, ser declarado ilegitimo e
injusto, devendo, por esta razao, ser extirpado do ordenamento juridico. Como um exemplo
recente do que o Direito Positivo, sem conteudo de Direito Natural, é capaz de criar, podemos
citar as ditaduras implantadas no século XX, em que os ditadores, utilizando-se do
positivismo, elaboravam leis vilipendiando e/ou limitando os direitos inatos dos cidad&os,
entre eles o direito a vida e a liberdade.

Percebe-se que, na medida em que o homem ndo capta a esséncia dos principios
maiores, cria-se um descompasso entre o direito positivo e o direito natural, devendo

prevalecer o Ultimo. Neste sentido, Santo Tomas de Aquino dispde que:

“asi como el artista posee en su mente cierta idea de la obra a realizar, que es la regla
del arte, asi también la razon determina lo justo de un acto conforme a una idea
preexistente en el entendimiento. Si se formula por escrito recibe el nombre de ley;
de ahi que la ley no sea el derecho mismo sino cierta razén del derecho. [...] La ley
que no es justa no parece que sea ley [...] la fuerza de la ley depende del nivel de su
justicia [...] toda ley humana tendra caracter de ley en la medida en que se derive de
la ley da natureza”. (QUINTANA, 2009: 32 e 82).

Assim, considerando a vulnerabilidade histérica do Direito Natural, bem como as
experiéncias negativas do Direito puramente Positivo, reforca-se a necessidade de integracao
entre o Direito Natural e o Direito Positivo, de forma a viabilizar a mitua compensacao pelas
suas ditas insuficiéncias isoladas, possibilitando a gradativa positivacdo do Direito Natural, o
que, por reflexo, forneceu ao Direito Positivo o beneficio de uma alma legitimadora

jusnaturalista.
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