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O artigo explora a complexa distingdo entre moral, ética e direito, com foco particular na distingdo entre o
ambito da moral e ética em relagdo ao ambito do direito, considerando que compreender essa distingdo ¢é
relevante para uma compreensao mais aprofundada e qualificada sobre qual ¢ o &mbito da moral, da ética e do
direito se considerados isoladamente. Embora seja comum a ideia de que a moral e a ética muitas vezes
influenciam ou deveriam influenciar a regulamentacdo juridica, o objetivo deste artigo é problematizar essa
visdo. Com efeito, defende-se que a coercitividade - e ndo necessariamente a corre¢do moral ou ética — € que
profundamente caracteriza o direito em um aspecto descritivo, o que informa sérias limitacdes em socialmente
se delegar estritamente ou sobretudo ao direito o tratamento de temas moral e/ou eticamente complexos, assim
como, por exemplo, € proprio das questoes que envolvem a bioética.

Lei, Direito, Etica, Moral, Bioética.
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O presente artigo tem como objetivo explorar a complexa distingdo entre moral, ética e direito,
com foco particular na distingdo entre o dmbito da moral e ética em relagdo ao ambito do direito.
Embora a discussdo sobre a relagdo entre esses conceitos seja ampla no meio académico, acredita-se
que ainda ha espago para novas abordagens e reflexdes.

Embora seja comum a ideia de que a moral e a ética muitas vezes influenciam ou deveriam
influenciar a regulamentacao juridica e o direito, o objetivo deste artigo € problematizar essa visao,
utilizando a perspectiva positivista de Hans Kelsen (1881-1973) que destaca a distingdo entre o direito
e a moral. Compreender essa distingdo ¢ relevante para uma compreensdo mais aprofundada e
qualificada sobre qual ¢ o ambito da moral, da ética e do direito se considerados isoladamente.

A relacdo entre o ambito do direito para com o da moral e ética ¢ um tema dos mais complexos
dentro do estudo de Teoria e Filosofia do direito. Em parte, isso deve-se pelo fato de que muitas sdo as
teorias sobre as relagdes entre direito, moral e ética, com crescente complexificagdo a medida em que
se aprofunda na dimensao filosofica e historica envolvida. Fato é que a relagdo entre direito, moral e
ética em suas dimensdes classicas propostas - quando se faz referéncia, por exemplo, de que a moral
seria autobnoma e que o direito seria heteronomo — nao dao conta de oferecer propostas satisfatorias

para a realidade significante que surge dos conceitos.!

Especialmente a fim de ilustrar a afirma¢do de que ¢ comum a ideia de que a moral e a ética
muitas vezes influenciam ou deveriam influenciar a regulamentag¢ao juridica, seguem reproduzidas e
analisadas algumas manifestacoes havidas sobre a questdo durante um determinado seminario
académico no qual o autor deste artigo realizou uma exposicao sobre o tema da distingao entre moral,
ética e direito, contando com participagdo dos professores e alunos. Ao inicio e ao final da exposi¢do
quanto a distingdo entre moral, ética e direito os participantes foram indagados sobre qual sua
compreensdo acerca da distingdo.

Um primeiro participante formulou inicialmente que: “Moral: sdo valores de uma pessoa de
forma individual ou coletiva, considerando a tradi¢io de uma determinada cultura. Etica: Parte da
filosofia que debruca sobre o que motiva e define o comportamento e praticas humanas. Direito: E o
legal, segue as leis e ou tradi¢des”. E ao final o0 mesmo participante formulou que: “Direito: conjunto
de normas sociais organizadas e impostas de forma coercitiva. Moral: conjunto de costumes do
individuo e sociedade. Etica: conjunto de reflexdes sobre o comportamento e vida das pessoas de forma
universal”.

Um segundo participante formulou inicialmente que: “Etica é a reflexdo filosofica sobre a

moral. A moral ¢ um conjunto de valores dos seres humanos. O Direito € representado pela lei”. E ao
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final o mesmo participante formulou que: “A moral normatiza e direciona a pratica das pessoas,
buscando o auto aperfeigoamento; o direito se dirige a conduta do individuo, buscando o bem coletivo
e a ética teoriza sobre as condutas, estudando concepc¢des que ddo suporte a moral e ao direito”.

Um terceiro participante formulou inicialmente que: “Acredito que a moral esta relacionada
aos valores adquiridos no convivio social, a ética sao principios e relacionados a moral e valores € o
direito se relaciona as leis que ditam e vao julgar certo e o errado”. E ao final o mesmo participante
formulou que: “O direito € responsavel por aplicacdo e do cumprimento das normas juridicas. A moral
esta relacionada ao conjunto de regras, costumes e formas de pensar de um grupo social. A ética
principios que motivam ou orientam o comportamento humano”.

Um quarto participante formulou inicialmente que: “Distingdo moral, ética e direito ndo ¢
mesmo facil e por vezes ética e moral sdo utilizadas como sindnimos. Se pensarmos a ética como ramo
da filosofia, ela se debruga a refletir sobre as condutas humanas tendo como partida a moral, os habitos
e costumes em determinada sociedade, em determina época. Portanto, a ética € reflexiva, como ja diria
Vasquez. J4 a moral estd mais no campo do agir humano, de suas condutas, do certo ou errado ditado
pela sociedade. Neste sentido temos o Direito, que regula tais condutas. No entanto, a ética engloba
moral e Direito, pois nossos julgamentos sdo muito feitos no que supomos conhecer, dos valores e
principios que sdo adotados por nos. Por isso mesmo, concordo que elas estdo juntas, convivendo ao
mesmo tempo, mas em decorréncia dos valores e principios, nem tudo que ¢ legal ¢ moral e nem tudo
¢ que moral ¢ ético”. O mesmo participante ndo formulou nova compreensao ao final.

Um quinto participante formulou inicialmente que: “Etica se liga a reflexdo do ‘ethos’, ou seja,
a possibilidade de constru¢do de um conjunto de valores que sejam possiveis para a convivéncia de
todos. A moral se relaciona com o ‘mores’, ou seja, os costumes. Enquanto a €tica € universal a moral
se refere a esfera do particular”. O mesmo participante ndo formulou mudanca de compreensdo ao
final.

Um sexto participante, que ndo formulou sua compreensdo ao inicio da exposi¢do, ao final
formulou que: “Entendo que a moral normatiza e direciona a pratica das pessoas, buscando o auto
aprimoramento; o direito se dirige a conduta do individuo, buscando o bem coletivo e a ética teoriza
sobre as condutas, estudado concepgdes que dao suporte a moral e ao direito. As trés acredito que estdo
relacionadas a conduta humana em sociedade”.

Percebe-se, em algumas manifestacdes, consideracdo no sentido de que a ética e a moral
orientam ou deveriam orientar a regulamentac¢ado juridica. Assim, tem-se evidenciada visdo de que o
direito ¢ um instrumento para garantir a efetividade da ética e da moral, revelando uma visao sobre o
direito que se centra no conteudo dos direitos, quando por exemplo ao se afirmar: que “o direito se
dirige a conduta do individuo, buscando o bem coletivo; que o “direito se relaciona as leis que ditam

e vao julgar certo e o errado”; que “a ética € reflexiva, como ja diria Vasquez. Ja a moral est4 mais no
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campo do agir humano, de suas condutas, do certo ou errado ditado pela sociedade. Neste sentido
temos o Direito, que regula tais condutas”; que “o direito se dirige a conduta do individuo, buscando
o bem coletivo”.

Nas publica¢des académicas, as defini¢cdes e diferenciacdes entre ética e moral variam muito
de acordo com a linha de raciocinio e referencial teorico adotados. Talvez uma boa forma de distingao
entre ética e moral seria a proposta por foco, partindo da premissa de que € preciso distinguir entre os
atos e o codigo moral vinculado a prescri¢des. Os atos representam o comportamento das pessoas em
relagcdo aos codigos impostos a elas. Assim, a ética estd relacionada a forma como nos comportamos a
partir dos costumes e valores absorvidos de forma critica da cultura, isto €, dos costumes e valores de
determinadas prescrigdes culturais, estando diretamente ligada a expressdo moral das sociedades.

Com inspiracdo no pensamento de Foucault, tem-se que a ética se centra em "a relagdo
consigo", de modo que a distingdo ética e moral pressupde a separagdo entre os atos (condutas) e o
codigo moral (prescricdes). Com efeito, os atos sdo os verdadeiros comportamentos das pessoas em
relacdo aos codigos a elas impostos, o que conduz a confrontagdo com quatro perguntas: Qual a parte
de mim mesmo que estd relacionada a conduta moral? De que maneira sou incitado a reconhecer
minhas obrigagdes morais? De que modo posso me modificar a fim de me tornar um sujeito ético?
Qual o tipo de ser que aspiro quando me comporto de acordo com a moral?.?

Caberia, entdo, a distingdo segundo a qual a nogao de ética possui foco no homem e diz respeito
ao tipo de relagdo que a propria pessoa estabelece consigo, embora atravessada pelas prescrigoes
sociais a ela imposta. Por essa perspectiva, uma nogao mais espiritual e interiorizante seria proprio da
ética, enquanto a dimensdo da moral seria, basicamente, o comportamento das pessoas diante das
prescrigdes sociais.?

Mas, o que distingue o direito da moral e da ética? Pelas manifestacdes apresentadas por alguns
dos participantes o foco do direito seria as leis, o que, contudo, ndo informa claramente sua distin¢ao
para com a moral e a ética.

Sobretudo talvez a partir da teoria de matriz kelseniana do direito, do século XX, se tem
colocado com maior clareza que a norma juridica, que necessariamente ¢ estatal, ¢ uma norma
coercitivamente imposta, o que diferencia o ambito da moral e da ética do ambito juridico. Hans
Kelsen, autor de uma vasta obra sobre filosofia e ci€éncias humanas e sociais, defendia a distingao entre
direito e moral e afirmava que o ato ilicito era um pressuposto para a condig¢do especifica do direito,
na medida em que o direito cumpre o seu papel com o exercicio da coacao se valendo, para tanto, do
aparato estatal.

Para Kelsen, ndo ha uma tnica moral, mas varios sistemas de moral diferentes e muitas vezes
antagdnicos, entre sociedades ou mesmo dentro de uma mesma sociedade, o que prejudica uma

vinculagdo direta entre direito e moral se se pretende uma formulacdo abstrata sobre o fendmeno
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juridico, isto €, sobre “o que ¢ o direito” e “como ¢ o direito”. Uma ordem juridica positiva pode
corresponder as concepcdes morais de um determinado grupo dominante, mas contrariar as concepgoes
de outro grupo ou camada da populacdo. Além disso, as concepgdes sobre o que ¢ moralmente bom ou
mal estdo sujeitas a mudancas ao longo do tempo. Normas que correspondiam a exigéncias morais em
um determinado momento podem ser condenadas hoje com profundidade moral. Portanto, ndo ¢
adequado fazer uma vinculagdo do direito diretamente com a moral, visto que mesmo que uma norma
seja originada a partir de uma concep¢ao moral de um determinado grupo, essa concepgdo pode variar
e ndo necessariamente o direito acompanha essa variacao. Essa tese assume que nao existe uma moral
absoluta, que ¢ valida em todos os tempos e lugares, o que ¢ verdade ja que as concepgdes morais
variam ao longo do tempo, entre diferentes sociedades e até mesmo dentro de uma mesma sociedade.

Essa diferenciacdo permite entender que nem sempre o direito estd vinculado a ideia de moral
(ou, ao fim e ao cabo, de justo ou injusto), mas sim a uma estrutura de determinacdo que ¢ exercida
pelas autoridades com poder de decisdo, isto é, com poder de impor sua decisdao, formulando normas
e impondo seu cumprimento de forma coativa, se valendo, para tanto, da estrutura estatal.

Com efeito, “[a] tese de que o Direito ¢, segundo a sua propria esséncia, moral, isto &, de que
somente uma ordem social moral ¢ Direito, ¢ rejeitada pela [...] [teoria kelseniana do direito do século
XX], ndo apenas porque pressupde uma Moral absoluta, mas ainda porque ela na sua efetiva aplicagao
pela jurisprudéncia dominante numa determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagao
acritica da ordem coercitiva estadual que constitui tal comunidade. Com efeito, pressupde-se como
evidente que a ordem coercitiva estadual propria € Direito. O problematico critério de medida da Moral
absoluta apenas ¢ utilizado para apreciar as ordens coercitivas de outros Estados. Somente estas sao
desqualificadas como imorais e, portanto, como nao-Direito, quando ndo satisfacam a determinadas
exigeéncias a que a nossa propria ordem da satisfacdo, v. g., quando reconhecam ou nao reconhecam a
propriedade privada, tenham carater democratico ou ndo-democratico, etc. Como, porém, a nossa
propria ordem coercitiva ¢ Direito, ela tem de ser, de acordo com a dita tese, também moral. Uma tal
legitima¢do do Direito positivo pode, apesar da sua insuficiéncia logica, prestar politicamente bons
servicos”.*

Em uma posicdo critica a essa proposta de separagdo entre direito e moral/ética, um dos
participantes do semindrio, citado de forma ilustrativa no inicio desta se¢cdo, no momento de debates
do seminario, bem ponderou que a origem do direito esta na busca do que ¢ justo, na questao do ajustar,
e que fazer justiga ndo € apenas aplicar a lei, mas ¢ também movido por valores. Ele destacou que: Por
trds de quem julga existe um filtro ideoldgico, moral e social, e que as questdes julgadas por juizes,
por exemplo, se homens ou mulheres, apresentam diferencas de posi¢do, na medida em que carregadas
de subjetivismos; E importante perceber que existe uma relagio profunda entre ética, moral e direito

que nao podem ser separados na sociedade; Em relagdo a bioética, o participante apontou que €
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importante refletir sobre a evolugao dos valores morais na sociedade e como isso se relaciona com o
direito e a justica; Uma das grandes contribuigdes seria aproximar mais o direito da ética e afasta-lo
da moral, sendo essa reflexdo fundamental para entender que o direito ndo ¢ meramente aplicagdo de
leis, mas ¢ também movido por valores; Ao longo da histéria, os valores e principios de uma sociedade
sao mutaveis, e isso se reflete nas leis, por exemplo, h4 alguns anos, uma pessoa que tivesse uma
relacdo extraconjugal era considerada uma criminosa.

Essa resisténcia a proposta de percepcdo da separagdo entre direito e moral/ética, contudo,
coloca em foco o conteudo do direito, o que ndo se mostra mais assertivo, a0 menos numa perspectiva
descritiva do fendmeno juridico, pela qual se observa o direito podendo assumir qualquer conteudo,
sendo que o que realmente importa ao ambito juridico ¢ a capacidade da autoridade (quem impode a
norma) se fazer respeitada.’

Nesse sentido, foi possivel notar entre dois participantes a compreensao, em sua formulacao
final ap6s a exposi¢ao e debates no seminario em comento, uma compreensao do direito de forma mais
autoénoma, isto €, centrada na norma juridica e sua aplicacdo, sendo, inclusive, destacado por um dos
participantes o elemento da coercitividade em sua definicdo de direito. Com efeito, uma das
formulacgdes apresentadas ao final da exposicdo e debates foi de que o direito se define como “conjunto
de normas sociais organizadas e impostas de forma coercitiva” e outra de que “O direito € responsavel
por aplicagdo e cumprimento das normas juridicas”.

Com efeito, a distingdo entre €tica, moral e direito compreende academicamente o ramo da
Teoria e Filosofia do Direito, onde se destacam autores como Kelsen que adotam uma postura mais
descritiva centrando-se em “o que €” e 0 “como ¢€” o direito. Por outro lado, também se identificam
diversos autores que buscam tratar sobre como o direito “deve ser” e como ele “deve ser feito”, lidando
com uma perspectiva mais ideal que descritiva. Exemplificativamente, dentre os autores do direito que
se dedicam ao conteudo ideal do direito, vale citar Ronald Dworkin, autor recepcionado no Brasil,
sendo inclusive expressivamente citado no Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Em seu livro Levando os direitos a sério, Ronald Dworkin trata do direito € moral como se
fossem dois sistemas distintos, mas que interagem; em seu livro Justica para ourigos apresenta uma
visdo mais radical segundo a qual o direito ¢ concebido como um ramo de uma moralidade politica e
esta ultima, por sua vez, como um ramo de uma moralidade pessoal mais abrangente, inserida, a seu
turno, numa teoria ainda mais abrangente do que seja viver bem.°

Segundo essa perspectiva, o direito entdo seria meio adequado para lidar com questdes
morais/éticas complexas, o que, contudo, ndo se sustenta quando, por exemplo, se analisa o conhecido
julgamento do caso das células-tronco pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, ocorrido em 2007,
quando foi realizada a primeira audiéncia publica do Supremo Tribunal com o objetivo de ouvir

especialistas no tema, notadamente para contribuir com a formagao de convic¢ao dos ministros para
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julgamento quanto a (im)possibilidade de uso das células-tronco nao utilizadas em reproducao assistida
para fins de pesquisa cientifica.

A dinamica da audiéncia publica consistiu na organizacdo de dois grupos de cientistas
brasileiros, um a favor e outro contra o uso das células-tronco em pesquisas, ambos munidos de
argumentos cientificos para sustentar suas posi¢des (mas também argumentos éticos, considerando a
bioética como disciplina de dominio pelos cientistas). As duas solugdes opostas, a favor e contra
pesquisas com células-tronco, foram consideradas pelo ministro relator como possiveis perante o
direito constitucional brasileiro, considerando o debate entre os cientistas. Assim, esse exemplo bem
revela a pouca relevancia que, ao fim e ao cabo, ha para o ambito do direito com o que esta por tras
das normas que coercitivamente lhe compete fazer valer, pouco importando ao ambito juridico o fato
de haver duvida quanto a corre¢do moral ou ética da solug¢ao adotada.

Em sintese, a distingdo entre moral, ética e direito é verdadeiramente desafiadora, mas
importante para que, por exemplo, se possa avaliar a ideia de que para tudo ha de haver tratamento
pelo direito e solugdo juridica, concebendo-se o direito como panaceia universal. Com efeito, ¢
necessario questionar até que ponto o direito € o melhor caminho para lidar com questdes éticas
complexas, como ¢ bastante proprio as questdes de cunho bioético, acima exemplificada com a questao
do uso de células-tronco em pesquisa cientifica.

Com efeito, para evidenciar o nivel de complexidade que envolve as questdes bioéticas,
convém finalizar registrando que, para alguns, o “bios” da bioética ndo tem sentido meramente
bioldgico, ndo se refere a mera vida zooldgica ou botanica, mas inclui também a vida biografica, numa
compreensdo bio-psico-social-espiritual da pessoa, abordando problemas atendendo a totalidade da
pessoa ¢ a totalidade das pessoas, dai a indole interdisciplinar da bioética, ja4 que se aborda problemas
tdo complexos que nenhum especialista possui toda a formagdo e informagdo necessarias a

compreender todos os seus angulos.’

A recorrente confusdo entre a €tica e a moral com o direito parece ndo bem considerar que o
que ¢ realmente proprio ao direito € a capacidade de eleger socialmente, pouco importando os critérios,
comportamentos licitos e ilicitos, impondo-se coercitivamente a regra entdo eleita. Assim, esquece-se
que o acerto das decisdes juridicas ¢ na verdade uma discussao que extrapola o dmbito juridico e
adentra a sociedade como um todo, sobretudo em questdes sensiveis assim como € proprio das questoes
que envolvem a bioética, mas que recorrentemente sao tratadas como se fossem questdes estritamente
ou sobretudo juridicas. Em esséncia, € a coercitividade - € ndo necessariamente a corre¢do moral ou

¢tica - que caracteriza o direito em um aspecto descritivo.
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