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The existence of law is one thing; its merit or demerit is an-
other. Whether it be or be not is one enquiry, whether it be or
be not conformable to an assumed standard, is a different en-

quiry’.
John Austin

Resumo: O presente trabalho objetiva responder a questdo pro-
blema acerca se ha uma necessaria conexao entre direito e moral.
Neste sentido, far-se-4 uma exposicao inicial da tese da separa-
c¢do conceitual entre direito e moral e o que ela significa para a
teoria do direito. Em um segundo e terceiro momentos, expdem-
se, respectivamente, as teorias do positivismo juridico inclusivo
e positivismo juridico exclusivo com suas devidas formulagdes
teoricas. Por fim, almeja-se elaborar uma sintese do que foi abor-
dado no trabalho em forma de consideragdes. Conclui-se com a
afirmacgdo de que no positivismo juridico ndo ha espago para a
tese da separacao conceitual entre direito e moral devido ao fato
de o direito enquanto sistema normativo ndo pressupde a moral
como critério de sua validagao.
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CRITIQUE ON THE THESIS OF CONCEPTUAL SEPARA-
TION BETWEEN LAW AND MORALITY

Abstract: The present work aims at answering the question
whether there is a necessary connection between law and moral-
ity. In this sense, it will be initially exposed the conceptual sep-
aration thesis between law and morality and what it means to the
theory of law. In a second and a third moment, it is exposed,
respectively, the theories of the inclusive legal positivism and
exclusive legal positivism with its necessary theoretical formu-
lations. Finally, it is aimed to elaborate a synthesis of what has
been exposed in this present work in the form of considerations.
The conclusion will deal with affirmation that law as a norma-
tive system does not presuppose morality as a criterion of its val-
idation.

Keywords: 1. Legal Positivism; 2. Theory of Law; 3. Conceptu-
ally Separation Thesis; 4. Law; 5. Morality.

1. INTRODUCAO

4;\ ;\g presente artigo tem como proposito discutir a tese
(Eﬁ:ﬁ i| da necessaria conexao entre direito e moral. Com
) este propdsito em mente ¢ que sera trilhado o ca-

%\ ﬁ )| minho da exposi¢do tedrica no presente trabalho.
5*(—/” @ A partir dai é que se tentard expor satisfatoria-
mente dentro do recorte epistemologico escolhido para o pre-
sente trabalho quais sdo as caracteristicas desta tese. Apds uma
exposi¢ao inicial do que se vem a entender pela tese da separa-
cdo conceitual entre direito e moral, passa-se a uma andlise
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minuciosa da tese do positivismo juridico inclusivo com suas
caracteristicas. Havendo sido feita tal analise minuciosa, passa-
se a analise do positivismo juridico exclusivo.

Por fim, serdo apresentadas as consideracdes finais em
forma de posicionamento critico do que foi explorado ao longo
deste presente trabalho. A questdo que se coloca desde o inicio
deste trabalho até o seu fim ¢ a de se ha uma necessaria conexao
entre direito e moral na abordagem do positivismo juridico. Re-
ferida tese se expressa de modo a considerar se a moral ¢ um
fator decisivo para a existéncia do direito, em outras palavras, se
o direito para ser direito precisa possuir ndo necessariamente em
todas as suas normas, mas, pelo menos, admitir que se possa ha-
ver tal conexdo com a moral.

O direito sendo ¢ uma instituicdo social e, nesta condi-
¢do, ¢ possuidor de certos conceitos que lhe sdao proprios. Per-
gunta-se, entdo, se entre estes conceitos esta o conceito da sepa-
ragdo conceitual entre direito e moral, eis que tal separacao, em
caso afirmativo de sua existéncia para que se possa adequada-
mente conceituar a tese da separagdo conceitual entre direito e
moral e fazer suas devidas aplicagdes teodricas nos campos do
positivismo juridico inclusivo e exclusivo.

Ao final deste artigo sera realizada uma ponderagao dos
argumentos até entdo apresentados ao passo que a conclusdo a
qual se chegard ¢ a de que o positivismo juridico comporta a tese
da separacao conceitual entre direito e moral no que toca a nao
aceitacdo da conexao entre direito e moral para fins de validade
do direito e justi¢a, o que implica dizer que o direito ndo precisa
da moral para que seja justo e sequer precisa da moral para que
seja considerado direito valido, eis que referida tese implica
aceitar a tese correlata das fonte social mediante a qual o direito
¢ determinado por critérios sociais € nao por critérios morais.
Ainda assim, isto ndo implica dizer que o direito rejeita a tese do
minimo contetido moral, pois que € possivel que as normas juri-
dicas contenham conteudo moral embora tal conteudo ndo seja
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determinante para a caracterizacao do direito.

Sobretudo neste artigo, o que importa ¢ a consideragao
das diferentes implicagdes tedricas que a tese da separacao con-
ceitual desenvolve no meio juridico. A primeira implicacdo a ser
considerada ¢ a tese do positivismo juridico exclusivo. Mencio-
nada implicagdo rejeita por que o direito tenha qualquer tipo de
ligacdo com a moral para que lhe seja aferido critério de vali-
dade, eis que, conforme dito anteriormente, o positivismo juri-
dico exclusivo ¢ entendido como uma corrente teorica que rejeita
a conexdo necessaria, nada impedindo uma conexdo eventual,
desde que esta ndo seja determinante para o carater de validade
do direito, especialmente no que toca ao valor moral da justiga
para o direito que ndo encontra necessaria conexao para como
fator determinante para a validade do direito.

De outro lado, o positivismo juridico inclusivo aceita a
tese da necessaria conexao entre o direito e moral ao menos para
caracterizar como direito aquilo que pode ser entendido como
contetido moral do mesmo, ndo aceitando que exista direito des-
provido de contetido moral, o qual resta por necessario pelo me-
nos em parte de seu contetido normativo, favorecendo, assim, a
necessaria relagao entre direito e moral como critério de validade
daquele em vista do seu contetido de justica.

Ao final do artigo, considera-se que a decorréncia neces-
saria da tese da separacdo conceitual ¢ a aceitagdo do positi-
vismo juridico exclusivo e consequente rejeicao da tese do posi-
tivismo juridico inclusivo pelos motivos supracitados. Isto por-
que, mencionada tese apenas assevera que o direito nao depende
da moral para ser direito. Nada impede que o direito possua con-
teudo moral, como assim o reconhece a tese, apenas asseverando
que mencionada conexdo ndo ¢ essencial para a caracterizaciao
do direito qua sistema normativo independente da moral.

2. A TESE JUSPOSITIVISTA DA SEPARACAO CONCEI-
TUAL ENTRE DIREITO E MORAL
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O positivismo juridico, ou simplesmente juspositivismo,
encerra em si uma crenga de que o direito ¢ um instrumento de
controle, um fendmeno social e, além disso, guarda relagdo com
a tese da separagao conceitual entre direito e moral. Neste pre-
sente excerto, concentrar-se-a acerca deste tltimo ponto de ana-
lise sobre o juspositivismo, e.g., a tese da separagdo conceitual
entre direito e moral. Os outros dois outros pontos dizem res-
peito a saber sobre (i) o direito ser considerado um instrumento
de controle social, o que implica dizer que ele pode ser usado
para finalidades aprovéveis ou reprovaveis a despeito de ser
ainda considerado direito, e (ii), o direito ser considerado um
fenomeno social o que implica afirmar que ele € resultado de um
processo de construcao social.

Por positivismo juridico entende-se uma tradi¢ao juri-
dica que prega que o fenomeno juridico estd contido no direito
posto. Dessarte, o direito posto € o direito que se coaduna com
os ditames de normas juridicas vélidas dentro de um dado sis-
tema juridico. Tal ideia de um direito posto ¢ a ideia de que para
que haja direito faz-se necessario haver uma norma valida dentro
de tal sistema juridico pouco importando se a norma possui o
valor justi¢a, ou ndo. A norma para ser juridica basta ser devida-
mente valida dentro dos critérios de validagao do proprio sis-

tema juridico ao qual pertence.
It says, to be more exact, that in any legal system, a norm is
valid as a norm of that system solely in virtue of the fact that at
some relevant time and place some relevant agent or agents an-
nounced it, practiced it, invoked it, enforced it, endorsed it, or
otherwise engaged with it*. (Parker, 2000, p. 200).
A tese da separacao conceitual entre direito e moral im-

plica dizer que a existéncia do direito ndo necessita guardar

4 Diz, para ser mais exato, que em qualquer sistema juridico, uma norma ¢ valida como
uma norma daquele sistema juridico apenas gragas ao fato de que em um importante
momento e lugar algum relevante agente ou agentes anunciaram-na, praticaram-na,
invocaram-na, fizeram-na cumprir, endossaram-na, ou, de outro modo se engajaram
com ela. (traducdo nossa).
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relagdo com a moral para que seja direito, pois resta posto que
direito e moral sdo coisas diferentes e que guardam uma relagao
de independéncia e nao de necessaria conexao conceitual entre
si. Por conseguinte, o direito ¢ visto como direito posto por uma
autoridade legalmente competente para tal. Segundo tal tradicao
juridica, o mero fato de uma norma juridica violar padrdes de
moralidade ndo implica afirmar que tal ndo ¢ uma norma juri-
dica, assim como afirmar que uma norma seja moralmente dese-
javel nao implica afirmar que constitua uma norma juridica.

A tese da separacdo conceitual entre direito e moral &,
entdo, uma tese que prevé o nao compromisso do direito em re-
lagdo com a moral. E dizer, tal tese prevé que o nio compro-
misso do direito com valores morais, dando ao direito um signi-
ficado de moralmente neutro ou de neutralidade moral. Possui
uma abordagem sobre o nivel do dominio do objeto.

Outrossim, direito positivo e direito natural ndo hao de
se confundir, visto o Ultimo ser considerado conceitualmente
justo, além de retirar sua instancia de validade da natureza das
coisas enquanto aquele ha de ser entendido como conceitual-
mente separado da moral o que implica afirmar que sua instancia
de validade. Inobstante isso, o direito positivo pode ser enten-
dido como que criado por um ato de vontade humana, i.e., pro-

mulgado pela vontade humana.

Die  Naturrechtslehre ist — im  Gegensatz zum
Rechtspositivismus als einer realistischen - idealistische
Rechtslehre. Denn das natiirliche Recht, das neben dem realen,
den positiven, durch menschliche Willkiir geschaffenen und
daher verénderlichen Recht angenommen wird, ist ein ideales,
unverdnderliches Recht, das mit der Gerichtigkeit identisch ist.
Die Naturrechtslehre ist aber nicht die idealistische
Rechtslehre. Sie unterscheidet sich von anderen idealistischen
Rechtslehren — wie ihr Name sagt — dadurch, daB sie als die
Quelle, aus der die Normen des idealen, gerechten Rechtes
hervorgehen, die »Natur« betrarechtet. (KELSEN, 1962, p.
316, grifos no original)’.

3 A teoria da do direito natural é — em contraposi¢do a teoria do direito positivo como
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Como salientado anteriormente, a tese juspositivista da
separacdo conceitual entre direito e moral significa uma separa-
¢ao no ambito da validade do direito e da moral. Referida tese ¢
tida por conceitual justamente por asseverar acerca de um con-
ceito que seja tido com intrinseco ao conceito de direito.

Referida tese preceitua que o direito enquanto ciéncia
normativa nao guarda, em tese, uma relacdo de conexdo com a
moral para obtencdo de sua validade. Para que se possa compre-
ender de modo mais claro o que se deseja dizer neste trabalho
faz-se necessario que se compreenda que ndo nomeada tese nao
implica dizer que o direito ndo pode ser justo, mas tdo somente
que ainda que ndo o seja, seu instancia de validade ainda restara
por preenchida.

Such a division, usually called the separation thesis, accords
with our sense that: the law is morally fallible; that we can
sometimes be under obligation (moral or legal) to obey or ap-
ply an unjust moral principle (whether that might be); that the
legal reasoning in which lawyers and judges engage is different
in crucial respects from moral reasoning; and finally, that un-
like our moral principles can often be discovered in authorita-
tive sources which we can just look up and apply without con-
sidering whether or not they are justified. Legality is marked

by a claim to authority, morality by autonomy. (Waluchow,
1998, p. 387)S.

teoria realista — uma teoria idealista. Porque o direito natural, que esta préximo do
real, o positivo, por meio da vontade humana, ¢ um direito ideal imutavel, que se
identifica com a justiga. Todavia, a teoria do direito natural ndo ¢ a teoria do direito
ideal. Ela difere de outras teorias juridicas idealistas — como seu nome sugere — por
considerar a natureza como fonte de onde procede o direito justo, o direito natural.
(Traduziu-se).

¢ Tal divisdo, usualmente chamada de tese da separagdo, acorda com nosso senso de
que: o direito é moralmente falivel; que nés podemos as vezes estar sob obrigacdo
(moral ou legal) de obedecer ou aplicar um principio moral injusto (se assim pode
ser); que a argumentacdo juridica na qual advogados e juizes engajam ¢ diferente em
aspectos cruciais da argumentag@o moral; e finalmente, que diferente de nossos prin-
cipios morais que podem ser descobertos de uma maneira autoritaria os quais pode-
mos simplesmente olhar e aplicar sem considerar se eles estdo justificados. Legali-
dade ¢ marcada por uma pretensdo de autoridade, moralidade por autonomia. (Tradu-
ziu-se).
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A esfera de validade de uma norma juridica ¢ aferida por
sua conexao a uma norma anteriormente valida, e ndo por sua
conexao a uma norma ser moralmente aceita ou reprovada. Tal
¢ 0 que se apregoa pela tese da separagdo conceitual. Por conse-
guinte, referida divisao conceitual entre direito e moral preceitua
uma dicotomia entre o reino do direito posto e o da moral, o que
significa dizer que o direito posto nao tem sua esfera de validade
afetada por julgamentos acerca da moralidade de suas normas.
A separacao conceitual entre direito e moral opera um papel im-
portante sob a otica de analise do juspositivismo.

A tese da separagdo conceitual entre direito e moral se
apresenta como uma das estruturas centrais do juspositivismo.
Assim, direito positivo de acordo com tal tese deve ser entendido
como direito separado conceitualmente da moral. Em outras pa-
lavras, a moral ndo exerce funcdo de conexao com a validade de
uma norma juridica a qual deve retirar de seu proprio sistema
normativo sua instincia de validade.

Portanto, segundo a tese da separagdo conceitual entre
direito e moral, o positivismo juridico preocupa-se com o direito
enquanto ele ¢ e ndo como o direito deveria ser moralmente. Se
nao existe conexao entre direito e moral, pode-se dizer que que
da concepgdo juridica que a forga normativa do direito ndo pode
ser explicada a partir de conceitos morais.

Ainda nesta linha argumentativa, o que se expressa aqui
¢ que de acordo com a tese da separagdo conceitual entre direito
e moral o mero fato de uma norma ser moralmente desejavel nao
a torna uma norma de direito, assim como o mero fato de uma
norma juridica ser indesejavel ndo implica dizer que referida

norma deixa de ser uma norma juridica.
What both Bentham and Austin were anxious to assert were the
following two simple things: first, in the absence of an ex-
pressed constitutional or legal provision, it could not follow
from the mere fact that a rule violated standards of morality
that it was not a rule of law; and, conversely, it could not follow
from the mere fact that a rule was morally desirable that it was
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arule of law. (HART, 1958, p. 599).

O que se expds alhures ¢ o entendimento de que ainda
que uma norma juridica seja reputada como violadora de um pre-
ceito moral, ndo ha de se reputa-la como uma ndo norma. Con-
tinuando, ainda que uma norma fosse considerada moralmente
desejada ndo se seguiria disso que se haveria por ter uma norma
de direito. As implica¢des desta afirmagdo sdo as seguintes, o
que se v€ ¢ que a instancia de validade de uma norma juridica
ndo ha de ser aferida pela sua conex@o em tese com a moral.

Em conclusdo a este primeiro topico do presente traba-
lho, tem-se uma conceituagdo do que se vem a entender por
juspositivismo, bem como uma distingao conceitual entre a dou-
trina juspositivista e a jusnaturalista e, por fim, a explicacdo da
tese da separagdo conceitual entre direito e moral. Veja-se a se-
guir as teses que analisam a tese da separagdo conceitual entre
direito e moral sob duas diferentes Oticas, a saber, a 6tica do po-
sitivismo juridico inclusivo e a 6tica do positivismo juridico ex-
clusivo.

3. 0 POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO

Para o positivismo juridico exclusivo, o direito ndo pos-
sui uma conexao necessaria com a moral no sentido de depender
da moral para que tenha seu critério de validade aferido. Isto sig-
nifica dizer que o direito entendido como sistema de normas po-
sitivadas pela ordem estatal dispensa a moral para que seja con-
siderado direito. Afirma que embora seja possivel asseverar que
o desenvolvimento do direito tenha sofrido profunda influéncia
da conven¢do moral ndo se pode tomar isto como garantia de
que um sistema juridico tenha que exibir alguma conformidade

70 que tanto Bentham e Austin estavam ansiosos para asseverar eram as seguintes
duas coisas: primeiro, na auséncia de uma previsao constitucional ou legal expressa,
ndo poderia seguir do mero fato que uma norma viola padrdes morais que ela ndo seria
uma norma de direito; e, inversamente, ndo poderia seguir do mero fato que uma
norma era moralmente aceitavel que era uma norma de direito. (traducéo nossa).
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com a moral ou com a justiga. Sentido, cita-se Hart.

Thus, it cannot seriously be disputed that the development of
law, at all times and places, has in fact been profoundly influ-
enced both by the conventional morality and ideals of particu-
lar social groups, and also by form of enlightened more criti-
cism urged by individuals, whose moral thoughts has trans-
cended the morality currently accepted. But it is possible to
take this truth illicitly, as a warrant for a different proposition:
namely that a legal system must exhibit some specific conform-
ity with morality or justice, or must rest on a widely diffused
conviction that there is a moral obligation to bey it®. (Hart,
2012, p. 185, grifos no original).

Com relacao a isso, tem-se que a premissa basica do po-
sitivismo juridico exclusivo e, portanto, da tese da separacdo
conceitual entre direito e moral ¢ a de que o direito nao precisa
ser justo para que seja direito. Em outras palavras, ¢ possivel
dizer que a ordem juridica pode ser justo, mas do critério de jus-
tica prescinde para que seja uma ordem juridica o que implica
dizer que, ainda que um sistema normativo ndo fosse justo, per-
maneceria sendo um sistema normativo.

No mesmo intento, o autor vienense Kelsen (1971, p. 2):
“Justice is primarily a possible, but not a necessary, quality of a
social order regulating the mutual relations of men™. a despeito
de ndo se concordar com a subjetividade de valores morais pro-
posta por Kelsen, a qual ndo importa para o presente estudo, sa-
lienta-se que a justica € uma qualidade possivel da ordem juri-
dica de uma dada ordem social, prescindindo esta ordem juridica

8 Entdo, isto ndo pode ser contestado seriamente que o desenvolvimento do direito,
em todos os tempos a lugares, tem sido profundamente influenciado tanto pela moral
convencionada quanto pelos ideais de grupos sociais particulares, e que também por
formas de mais criticas esclarecidas por individuos, os quais pensamentos morais
transcenderam a moral correntemente aceita. Todavia, € possivel tomar esta verdade
de modo ilicito, como uma garantia para uma proposi¢ao diferente, nomeadamente
que um sistema juridico deve exibir alguma especifica conformidade com a moral ou
justica, ou que precisa se fundar numa conexdo amplamente difusa que existe uma
obrigacao moral a obedecé-lo. (Traduziu-se).

9 A justiga ¢ em primeiro lugar uma possivel, mas nfo necessaria, qualidade de uma
ordem social regulando as relagdes mutuas dos homens. (Traduziu-se).
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da qualificagao moral de justa para que lhe seja aferida seu ca-
rater de validade. De igual modo ndo se vislumbra como uma
ordem juridica necessitaria de uma necessaria conexao entre di-
reito e moral para que pudesse ser obedecida. A uma, porque
ainda que se entendesse uma determinada ordem juridica como
injusta, ela continuaria a se manifestar conquanto ordem juridica
que é. A duas, porque o carater de validade pode ser auferido
mediante uma regra de reconhecimento, a qual chancelaria nor-
mas tais como juridicas ou nao impondo o manto do direito so-
bre determinadas diretivas normativas. A trés, porque a obedi-
éncia ao direito se da por uma questao de autoridade do poder
politico.

Com o que foi mencionado anteriormente, pode-se con-
cluir que o positivismo juridico compreendo ainda a tese nega-
tiva representada pela separacao conceitual entre direito e moral,
dela decorrendo por necessidade ldgica a tese da fonte social a
qual significa que o direito ¢ direito desde que manifestado pela
vontade humana. Em tltima instancia o que proclama a tese da
separacao conceitual entre direito e moral € a independéncia do
direito do dominio da moral, libertando-o, portanto, da depen-
déncia daquela para sua validade. De igual modo, referida tese
liberta o direito da necessidade de tal conexao para que o direito
possa pretender ser obedecido.

O que se segue ¢ que a tese da separagdo conceitual entre
direito e moral ndo exclui um minimo contetido moral do direito
entendido como aquele aspecto que serve para qualificar as nor-
mas juridicas como justas ou injustas. Todavia, o que se pretende
afirmar ¢ que referida tese rechaga a ideia de uma necessaria co-
nexao entre direito e moral. Neste interim, o que se nota € que a
sobredita tese implica no reconhecimento da tese do minimo
conteudo moral e, de igual forma, na tese das fontes sociais, a
qual afirma que o direito ¢ um proveniente de um fato social aqui

entendido como manifestacao de vontade humana.
This close connection between justice in the administration of
the laws and the very notion of a rule has tempted some famous
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thinkers to identify justice with conformity to law. Yet plainly
this is an error unless ‘law’ is given some specially wide mean-
ing; for such an account of justice leaves unexplained the fact
that criticism in the name of justice is not confined to the ad-
ministration of the law in particular cases, but the laws them-
selves are often criticized as just or unjust'®. (Hart, 2012, p.
161).

Pelo exposto, a tese da separacdo conceitual entre direito
e moral pretende ser a tese de que a regra de reconhecimento'!
que admite uma separacao possivel entre o ambito da moralidade
e da juridicidade da normatividade vigente em determinada co-
munidade em que se aplique um sistema juridico. Portanto, de
acordo com referida tese, o direito ndo depende da moral, i.e.,
ndo precisa ter uma conexao com a moral para ser direito. Isto
significa que o direito ¢ uma entidade autbnomo a moral, nao
necessitando dela para que possa existir no plano fatico e nor-
mativo.

Isto fica claro quando se vé€ que o direito nazista por mais
atroz e questionavel que pudesse ser considerado seus preceitos
normativos, ainda assim, era direito para efeitos normativos.
Com isso nao se quer dizer que os horrores do nazismo fossem
bons, justos, ou éticos de acordo com alguma perspectiva ética
que se pretenda aplicar, mas tdo somente que o nazismo na Ale-
manha, durante o periodo em que houve a ascensdo do nazismo
ao poder, possuia direito em seu sentido de sistema normativo.

4. O POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO

O positivismo juridico inclusivo aceita a tese da

10 Esta intima relago entre justica na administragdo das leis e a propria nogdo de uma
regra tem tentado alguns pensadores famosos a identificar a justica com a conformi-
dade com o direito. Ainda claramente isto é um erro a ndo ser que ao ‘direito’ seja
dado um significado diferente; pois tal visdo de justiga deixa inexplicado o fato que
criticismo no nome da justiga ndo estd contido a administracdo do direito em casos
particulares, mas as leis em si sdo geralmente criticadas como justas ou injustas.
(Traduziu-se).

1 Cf. Hart, H. L. A. The Concept of Law. 3*. ed. Oxford University Press.
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necessaria conexao entre direito e moral pelo menos parcial-
mente, por isso o nome de positivismo juridico inclusivo devido
a esta aceitagdo da conexao entre as normas morais ¢ normas
juridicas em seu conteudo das Ultimas pelas primeiras. Neste
sentido ¢ que se pode falar de uma necessaria conexao entre o
direito e a moral como critério de validade do direito. Neste sen-
tido, Wilfrid Waluchow alude ao fato de positivismo juridico ser
passivel de permitir valores morais e principios como critério de
validade do proprio direito. O que acaba de ser dito pode ser
constatado por Waluchow (2003, p.82) “On this view, which we
have called inclusive legal positivism, moral values and princi-
ples count among the possible grounds that a legal system might
accept for determining the existing and content of valid laws”!2.

Nesta perspectiva anteriormente ja qualificada do direito,
o direito necessita do valor moral da justica para que lhe seja
aferido seu critério de validade normativa. Esta questdo acerca
da validade normativa do sistema juridico revela a perspectiva
da necessaria conexdo entre direito e moral no aspecto da vali-
dade juridica. O direito passa a necessitar aceitar a conexao com
a moral para que possa ser valido, i.e., reconhecido como direito.

Portanto, na visao do positivismo juridico inclusivo o di-
reito pode vir a depender de valores morais para seu critério de
validade. Todavia, isto ndo significa que todo o direito precisa
de contetido moral para que se lhe seja aferido o critério sua va-
lidade, mas, pelo menos, parte do direito admitiria esta conexao
entre direito e moral. Neste sentido € que se pensa o positivismo
juridico inclusivo como que em concordancia com preceitos mo-
rais. Todo sistema legal possuiria uma conexao com a moral sob
o argumento de que ndo seria moralmente defensavel pensar que
o conteudo moral que as normas de determinado sistema juridico
pudesse vir ter possuissem conteudo moral caso ndo fosse valido

12 Nesta perspectiva, a qual chamamos de positivismo juridico inclusivo, valores mo-
rais e principios importam como possiveis padrdes que um sistema juridico pode acei-
tar para determinar a existéncia e conteudo de leis vélidas. (Traduziu-se).
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a tese da ndo separacao conceitual entre direito e moral.

Em concordiancia com o retro mencionado, Honoré
(2002, traduziu-se) considera que a doutrina do direito positivo
encerra em si a ideia de uma prisdo, eis que nao conseguiria jus-
tificar o contetdo moral de suas proposi¢cdes normativas conte-
rem também contetdo moral. Tal prisdo da doutrina do direito
positivo se da, de acordo com Honoré, uma vez que o direito
positivo pressuporia uma necessaria conexao entre o direito e
amoral visto que esta conexao seria o meio pelo qual juizes, por
exemplo, interpretariam o direito de modo a molda-lo.

Esta afirmacao de que o direito positivo possui conteudo
moral representa uma afirmacao importante para a tese do posi-
tivismo juridico inclusivo o qual entende que o direito possui
uma conexao necessaria com a moral e que esta conexao perfaz
um papel de atestado de moralidade do direito. Por outro lado, o
positivismo juridico inclusivo ndo reclama uma percepg¢ao do di-
reito como uma conexao total com a moral, mas uma conexao
ao menos parcial, visto que seria tal conex@o necessaria para evi-
tar que o direito caisse num problema de injustica.

Most of the issues raised by Professor Hart’s essay can be re-
stated in terms of the distinction between order and good order.
Law may be said to represent order simpliciter. Good order is
law that corresponds to the demands of justice, or morality, or
men’s notion of ought to be'3. (Fuller, 1958, p. 644, grifo no
original).

Com esta questao posta, Fuller avanga no sentido de que
a distingdo que Hart propde pode ser compreendida no sentido
de que o direito representa uma ordem e que esta ordem pode ser
boa ou ndo, justa ou injusta, moral ou imoral, a depender da cor-
respondéncia ou ndo do direito com a justi¢ca, em ultima instan-
cia, com a moral. Neste sentido, o direito é visto como uma

13 A maioria das questdes levantadas pelo artigo do professor Hart podem ser reesta-
belecidas em termos da distingdo entre ordem ¢ boa ordem. O direito pode ser dito
como representante da ordem de maneira simples. A boa ordem ¢ o direito que cor-
responde 4 demanda de justigca, moralidade, ou a no¢do humana do que deve ser. (Tra-
duziu-se).
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ordem que para ser justo precisa ser moral. Isto fica claro quando
Fuller faz a distin¢do entre ordem e boa ordem.

Fuller entende o que Hart pretende fazer em seu artigo
em termos de distin¢ao do direito conquanto ordem e boa ordem,
esta ultima qualificada por uma questao moral de justi¢a. No en-
tanto, Fuller (1958) entende que por ordem deve-se entender
uma ordem funcional e ndo somente uma distingao entre ordem
e boa ordem aos moldes de Hart. Isto significa dizer que uma
ordem funcional deve ter pelo menos um padrao de “bom” para
que seja uma ordem funcional. O direito tdo somente por ser di-
reito possuiria de qualquer forma uma moral implicita ainda que
fosse entendido apenas como ordem. Isto fica claro quando Ful-
ler explica que existe um duplo sentido na afirmagao de que o
direito ndo pode ser construido, por assim dizer, no proprio di-
reito. Necessitaria o direito, entdo, de uma moral externa que ex-
plicasse a autoridade do direito, assim como uma moral interna
que explicasse a aceitagdo do direito pelas pessoas sujeitas a esta
ordem. O direito possuiria, assim, uma moral inerente a propria
nocao de direito a qual seria o padrao para aferir o padrao de boa
ordem a qual mencionou-se anteriormente.

For the time being, however, let us suppose we can in fact
clearly separate the concept of order from that of good order.
Even in this unreal and abstract form the notion of order itself
contains what may be called a moral element'®. (Fuller, 1958,
p. 644).

Fuller (1958), ao justificar seu posicionamento a favor de
uma moralidade inerente ao direito, lanca mao, entdo, do argu-
mento de que se se supusesse a existéncia de um monarca abso-
luto o qual desse ordens aos seus suditos e sua palavra fosse o
unico direito conhecido, mas que ao invés de cumprir sua pala-
vra que de tempos em tempos ordenava que se punisse a

14 Por enquanto, no entanto, deixe-se considerar que de fato podemos claramente se-
parar o conceito de ordem do conceito de boa ordem. Mesmo nesta forma irreal e
abstrata a nogdo de ordem em si mesma contém o que pode ser chamado de elemento
moral. (Traduziu-se).
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desobediéncia e recompensasse a lealdade na verdade movido
por interesses egoistas e, agindo de modo dissoluto, nunca ten-
tasse de fato cumprir sua palavra, punindo a lealdade e recom-
pensando a desobediéncia. De acordo com o argumento apresen-
tado, parece ficar claro a intengdo de Fuller no sentido de dizer
que o direito possuia uma tal coisa como que uma moralidade
interna que o diferencia de apenas uma ordem, transformando-o
em boa ordem.

Uma questao que se coloca ¢ que apesar de Fuller enten-
der que o direito precisa ser moral para que seja entendido nao
somente como uma ordem, mas uma ordem boa, diz respeito ao
fato de como se ha de auferir que dada ordem ha de ser boa. Com
isto ndo se quer invalidar o argumento levantado por Fuller, mas
apenas fazer notar uma considera¢do acerca desta moralidade
inerente ao direito. Por fim, em breve sintese do que foi até aqui
exposto, tem-se que o positivismo juridico inclusivo permite e
aceita a moral como critério de afericao do direito justo.

5. A TESE DA CONEXAO CONCEITUAL ENTRE DIREITO
E MORAL NO POSITIVISMO JURIDICO

Neste presente capitulo do artigo sera feita sintese do que
foi dito até o presente momento a fim de que possam ser expres-
sas as consideracdes resultantes da ponderacao das duas concep-
¢oOes anteriormente mencionadas em relacao a tese da separacao
conceitual entre positivismo juridico inclusivo e exclusivo, res-
pectivamente.

Importa salientar que a tese da separagao conceitual entre
direito e moral ndo importa trazer a tona consideragdes do venha
a ser o direito justo e o direito injusto, mas tdo somente levantar
consideragdes no que toca a necessaria conexao entre direito e
moral para fins de categorizacdo do direito enquanto tal. Neste
sentido, MacCormick (1981, p. 132) diz: “Law don’t exist by
virtue of being just, and don’t stop existing by virtue of being
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unjust!>”. Isto significa que ainda que a justica de uma norma
seja uma virtude moral, o direito ndo deixa de ser direito por
causa da justica ou ndao que vier a conter.

Neste sentido, deve-se ponderar que a doutrina da sepa-
ra¢do conceitual entre direito e moral ¢ uma doutrina de des-
crenca no sentido em que representa uma descrencga, pois que o
positivismo juridico € compreende também uma teoria do direito
positivo aqui entendido como direito manifesto pela vontade hu-
mana em contraposicao a teoria do direito natural o qual possui-
ria normas moralmente cogentes e independentes de qualquer

acdo humana, e.g., manifestacao humana.

The prescribed first tenet of doctrine is an article of unbelief.
The reason why this somewhat negative opinion is a require-
ment for ‘positivism’ is, of course, an etymological one. Posi-
tive law in the jargon of jurist’s trade means posited law, law
established and sustained by human rulers in human commu-
nities. Posited law - ius positivum in Latin - thus stands distinct
from natural law (ius naturale) understood as a body of morally
binding norms independent of morally binding norms inde-
pendent of any human establishment'®. (MacCormick, 1981, p.
132).

O direito, portanto, inclui situagdes em que suas normas
possuem conteudo moral, mas ndo em virtude do fato de que o
direito as precisa ter para que seja direito. Um exemplo pode
ajudar a compreender melhor o argumento que se expoe. O di-
reito sendo sistema normativo juridico possui caracteristicas ge-
rais aplicaveis a todos os sistemas normativos ainda que em al-

gum sistema normativo estas caracteristicas venham a desvirtua-

150 direito ndo existe em razdo de ser justo, e ndo para de existir em razdo de ser
injusto. (Traduziu-se).

16O primeiro principio da doutrina é um artigo de descrenga. A razdo pela qual, isto
¢, de algum modo um requisito para o positivismo juridico é de que a de alguma forma
opinido negativa é um requisito para o ‘positivismo’ ¢, claro, uma razio etimologica.
Direito positivo no jargdo do comércio dos juristas significa direito positivado, direito
estabelecido e sustentado por governantes humanos em comunidades humanas. Di-
reito positivo - ius positivum em latim - portanto, reside distinto do direito natural (ius
naturale) entendido como um corpo de normas moralmente cogentes independente de
qualquer estabelecimento humano. (Traduziu-se).
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lo do seu propdsito original, quer seja o de ser um sistema nor-
mativo juridico. O que se pretende afirmar, entdo, ¢ que o direito
pode vir a ter uma conexao com a moral no sentido de que suas
normas representem um padrdo de justica, mas que este padrdo
nao faz parte do critério validade das normas juridicas, eis que a
validade de uma norma diz respeito ao seu pertencimento ou ndo
ao sistema normativo ao qual pretende pertencer.

Assim como ndo ha direito natural sem falar em uma ne-
cessaria conexao entre direito e moral, o direito positivo enten-
dido aqui como teoria do direito positivo ndo pode existir sem a
necessaria tese da separagdo conceitual entre direito e moral. A
alusdo feita com o direito natural faz-se necessaria na medida
em que o direito natural ¢ a teoria que confunde, i.e., faz uma
jun¢do da nocdo de justica, a qual ¢ um valor moral, e o direito,
teorizando, entdo, sobre o direito justo como direito “natural-
mente” moral. Esta breve explicacdo serve para ilustrar os apon-
tamentos que serdo feitos a partir de agora no sentido de consi-
deracdes acerca do que se viu até agora neste presente trabalho.

Por conseguinte, menciona ¢ bem verdade que o direito,
e.g., sistema normativo juridico, pode servir a propdsitos virtu-
0s0s, bem como a propositos vis. O que se diz € que o direito
pode muito bem servir a propositos que vao ao encontro da jus-
tica enquanto virtude, mas, todavia, pode acabar indo de encon-
tro a tais preceitos morais, dentre eles, a justica, apenas para citar
um exemplo. Ainda assim, ainda que o direito se encontre em
posicao de injustica a tese da separagdo conceitual entre direito
e moral apenas assevera que o direito continua sendo direito in-
dependente dos valores morais.

Por isto, ndo merece prosperar o argumento de Fuller, re-
presentante do positivismo juridico inclusivo, ou, ainda, Walu-
chow, sendo que o primeiro entende que o direito para ser uma
ordem justa precisa se alinhar com a moral. Com isto ndo se pre-
tende discordar, mas apenas salienta-se, mais uma vez, que o di-
reito permanece sendo direito ainda que o mesmo venha a
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contrariar os valores morais de uma sociedade na qual vige o
direito.

Defende-se entdo a posi¢do da ndo conexao necessaria
entre direito e moral para fins de validade do direito, ndo rejei-
tando, porém, a tese do minimo conteudo moral, eis que o direito
pode vir a ter um conteudo moral desde que este contetido moral
nao seja decisivo para aferi¢cdo do critério de validade do direito.
Neste sentido ¢ que se ressalta a tese das fontes sociais a qual
preconiza que o direito € direito por questdes sociais manifesta-
das por um ato de vontade do soberano aqui podendo ser enten-
dido o corpo politico social.

6. CONCLUSAO

Ao longo deste presente trabalho foi proposta como abor-
dagem teodrica e recorte epistemologico a andlise da tese da se-
paracao conceitual entre direito e moral a qual se propoe a ser
uma tese que defende a cisdo da necessaria conexao entre direito
e moral para fins de critério de validade do direito. Em outras
palavras, referida tese propde que o direito prescinde da moral
para que lhe seja atribuido critério de validade normativa. Desta
forma, tem-se que referida o valor moral justica ndo compreende
o critério validade do direito, o que significa dizer que a dicoto-
mia justo e injusto ndo fazem parte do critério valido e invalido.

Nestes termos, o presente estudo conclui no sentido que
a tese da separacao conceitual entre direito e moral encontra res-
paldo dentro do aspecto do positivismo juridico, devendo ser
acolhida a teoria do positivismo juridico exclusivo. Isto porque,
conforme alhures mencionado no inicio do presente trabalho,
expos-se a presente tese, suas implicagdes e diferenciagdes em
comparacao com a teoria do direito natural ainda que apenas bre-
vemente.

Outrossim, restou caracterizado que o positivismo juri-
dico inclusivo acolhe a tese da conexdo necessaria entre direito
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e moral. Todavia, ndo € este o posicionamento que merece pros-
perar devido ao fato que mencionada tese em comento apenas
diz respeito a como o direito ¢, nao impossibilitando que o di-
reito possa ser justo, mas apenas afirmando que ele ndo precisa
ser justo para ser valido. Desta forma, o que se pode concluir até
o presente momento ¢ que o direito obtém seu critério de vali-
dade aferido por questdes alheias a no¢ao de justica em nada
obstando que 0 mesmo sistema normativo seja tido como justo.

Ainda neste interim, considera-se que o projeto tedrico
pelo positivismo juridico inclusivo, embora seja um projeto que
mostre sua preocupacao com a moral a qual entende que o direito
deve ter, faz-se uma ressalva aqui que nao se esta rejeitando que
o direito possa e, em certo sentido, até deva ser justo aqui enten-
dido este dever no sentido de que se a missao do direito ¢ ser um
sistema normativo juridico que regula a vida social entdo deve
cré ser benéfico seu critério de justica, mas tdo apenas se eviden-
cia que o direito ndo precisa da justi¢a para que seja direito va-
lido.

Por fim, dentre as duas teses que foram objeto do pre-
sente estudo e que, portanto, foram confrontadas, respectiva-
mente a tese do positivismo juridico exclusivo e a tese do posi-
tivismo juridico inclusivo, conclui-se o presente trabalho afir-
mando que pelos dados até entdo levantados ¢ possivel entender
que o positivismo juridico aceita a tese da separagdo conceitual
entre direito e moral de modo que seja licito entender que enten-
der a separagdo entre direito e moral no que toca a sua necessi-
dade de conexao para efeitos de validade, mas nao para efeitos
de que o direito possa vir a ter um eventual conteido moral.
Deste modo, fica resguardado a tese do minimo contetido moral
e das fontes sociais.

comPazon
) X L
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