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CONTRATUALISMO

E DISPOSICOES MORAIS:

UMA CRITICA A TESE DA INSEPARABILIDADE DO DIREITO
E DA MORAL E A TESE SOBRE A EXISTENCIA

DE LEIS NATURAIS

Marcelo de Araujo’

RESUMO - Discuto aqui duas diferentes interpre-
tagdes acerca do que seria uma teoria do direito
natural (ou jusnaturalismo). A primeira interpreta-
¢do se caracteriza pela tese da “inseparabilidade”
do direito e da moral, ao passo que a segunda se
caracteriza pela tese segundo a qual existiriam
“leis naturais”, i.e. leis cuja existéncia independe-
ria da existéncia de instituigdes humanas. Tento
mostrar que as duas teses sdo falsas. Procuro
mostrar inicialmente que a confusdo entre as
duas teses se deve a uma mda compreensdo da
distingao entre frases do tipo “estar obrigado a”,
e “ter a obrigacao de”. Em seguida, mostro como
a teoria moral contratualista nos permite resolver
de modo satisfatorio algumas questdes que néo
séo resolvidas adequadamente em nenhuma das
duas versoes do jusnaturalismo que apresento.
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ABSTRACT - In this paper, I discuss two differ-
ent interpretations about the thrust of a natural
law theory. According to the first interpretation, a
natural law theory is one which commits itself to
the thesis that the concept of law is “insepara-
ble” from the concept morality, while the second
interpretation assumes that there are “natural
laws”, that is laws the existence of which does
not depend on the existence of human institu-
tions. I try to show that both theses are false. I
show that the confusion between the two theses
stem from a failure to comprehend the distinction
between propositions of the kind “to be forced
to" and “having the obligation to”. Then, I show
how moral contractualism enables us to solve
some questions which are not satisfactorily
solved within the conceptual framework of the
two versions of a natural law theory which I
present here.
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I

O jusnaturalismo (ou teoria do direito natural) pode ser caracterizado como
um tipo de teoria juridica que se compromete com a verdade de pelo menos
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(i) TESE DA INSEPARABILIDADE. O conceito de lei envolve necessariamente
0 conceito de justica, i.e. 0 conceito de direito € inseparavel do conceito de
moralidade.

(i) TESE METAFISICA. Existem ndo apenas leis positivas, mas também leis
naturais, i.e. leis por meio das quais avaliamos a qualidade moral das leis posi-
tivas. Leis naturais ndo sdo o produto de instituigées humanas.

Néo ¢ dificil percebermos que as duas teses sao logicamente independen-
tes uma da outra. Poderiamos admitir, pelo menos em principio, que o concei-
to de lei, como afirma a tese (i), envolve necessariamente o conceito de justi-
¢a, mas negar, por outro lado, que existam quaisquer principios de justica
passiveis de serem caracterizados em termos de “leis naturais”. E claro que,
nesse caso, 0 termo “naturaliSmo”, que aparece na expressao “jusnaturalis-
mo”, nao seria inteiramente adequado para designarmos uma teoria que afir-
ma simplesmente que o conceito de lei é inseparavel do conceito de justica.
Mas a possibilidade de negarmos que haja qualquer lei “natural”, de todo
modo, ndo é excluida pela tese (i). Com efeito, autores como, por exemplo,
Lon Fuller, Ronald Dworkin, ou Robert Alexy foram ocasionalmente denomi-
nados de representantes do jusnaturalismo por se comprometerem com a tese
de que algum tipo de idéia moral deve ser pressuposta na elucidagao do que é
a lei. Mas eles ndo se comprometem, por outro lado, com a suposi¢ao de que
idéias morais devam ser compreendidas em termos de a leis “naturais”.’ A
tese (ii), por outro lado, quando formulada independentemente da tese (i), diz
apenas que normas morais existem independentemente de instituigbes huma-
nas. Tais normas seriam, nesse sentido, “naturais”. A tese (ii), portanto, nfo ¢
uma tese que diga respeito a uma concepgdo especifica de direito. A tese (ii) é
constitutiva de uma teoria juridica apenas na medida em que se assume que
podemos recorrer a uma determinada lei moral ndo-positiva para avaliarmos
moralmente a lei positiva.”

A meu ver, ¢ a tese (i) que constitui o cerne da tradigdo jusnaturalista. E
essa tese, inclusive, o principal foco da critica dos representantes do positi-
vismo legal ao jusnaturalismo. John Austin, por exemplo, nao nega a existén-
cia de “leis naturais”; o que ele de fato nega é a existéncia de uma conexao

Brian BIX (1996, p. 231): “Lon Fuller argued against a sharp separation of law and morality, but the
position he defended under the rubric of ‘natural law theory’” was quite different from the traditional
natural law theories of Cicero and Aquinas [...]. While the traditional theories were generally taking
a particular position on the status of morality (that true moral beliefs are based in or derived from
human nature or the natural world, that they are not relative, that they are accessible to human
reason, and so on), [...] this second category of ‘natural law theories’ contains theories specifically
about law, which hold that moral evaluation of some sort is required in describing law in general,
particular legal systems, or the legal validity of individual laws.” Ver também Nicola LACEY (2006,
p. 199); Kent GREENWALT (1999, p. 5).

Cf. Otfried HOFFE (1987, p. 99): “Das Naturrecht ist eine iiberpositive Rechtsidee, von der her das
positive Recht als legitim oder illegitim beurteil wird.” (Tradugao: “O direito natural é uma idéia
supra-positiva a partir da qual o direito positivo é avaliado com legitimo ou ilegitimo”).
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necessdria entre o conceito de lei, de um lado, e o conceito de justiga, do
outro lado. Como ele afirma em sua principal obra, A Provincia da Jurispru-
déncia Determinada: “A existéncia da lei é uma coisa; seu mérito ou demeérito,
outra coisa. Se €la existe ou ndo existe, é uma investigacéo; se ela é conforme
ou ndo a um determinado parametro, € uma outra investigagéo.”3 De modo
similar, Bentham distingiie a “jurisprudéncia expositéria” (expository jurispru-
dence) da “jurispurdéncia censorial” (censoral jurisprudence). A primeira teria
como tarefa estabelecer o que ¢ o direito (what the law is), ao passo que a
segunda caberia investigar como o direito deveria ser (what it ought to be).’

Mas que razdo pode haver para nos comprometermos com a tese (i), a
“tese da inseparabilidade”, se ela parece excluir a prépria possibilidade de
existirem leis injustas? Se o conceito de lei envolve necessariamente o concei-
to de justiga, entdo, pelo menos em principio, uma “lei” injusta ndo seria real-
mente uma lei. A tese (i) é claramente formulada, por exemplo, por Tomas de
Aquino. Em uma conhecida passagem da Suma Teoldgica, ele afirma que uma
lei injusta seria uma “corrupcéo da lei” (legis corruptio):

Como diz Agostinho, ndo parece ser lei aquela que nao for justa. Portanto, quanto
tem de justica tanto tem de forca de lei. Nas coisas humanas diz-se que algo é
justo pelo fato de que é reto segundo a regra da razéo. A primeira regra da razao,
entretanto, € a lei da natureza (...) Portanto, toda lei humanamente imposta tem
tanto de razao de lei quanto deriva da lei da natureza. Se, contudo, em algo dis-
corda da lei natural, ja ndo seré lei, mas corrupgao da lei [legis comumtjo].5

Seria possivel interpretarmos essa passagem como se Tomas de Aquino
estivesse afirmando que, a rigor, “leis positivas injustas” simplesmente nao
existissem. Nesse sentido, uma “lei positiva injusta” seria uma espécie de
contra-senso, como, por exemplo, a idéia de um tridngulo que nao fosse for-
mado por trés segmentos de reta. Essa interpretacdo da tese da inseparabili-
dade, embora seja bastante comum, me parece equivocada, pois ela simples-
mente exclui a possibilidade de haver uma lei positiva injusta. Se leis injustas
nao existissem, deixaria de fazer sentido a pergunta pelas condigbes que de-
veriam ser satisfeitas para que uma determinada lei humana (ou lei positiva)
pudesse ser considerada justa. Consideramos, por exemplo, que alguns Esta-

®  John AUSTIN (1995, p. 157). Ver também Marcelo ARAUJO (2007b); Norbert HOERSTER (1989;
1997).

*  BENTHAM (1970, p. 293-294).

Tomas de AQUINO (Summa Theologiae, I" I, Q. 95, art. 2). O texto original ¢ o seguinte:
“...Augustinus dicit in I de Lib. Arb., non videtur esse lex quae justa non fuerit: unde inquantum
habet de justitia intatum habet de virtute legis. In rebus autem humanis dicitur esse aliquid justum
ex eo quod est rectum secundum regulam rationis. Rationis autem prima regula est lex naturae, ut
ex supra dictis patet. Unde omnis lex humanitus posita intantum habet de ratione legis inquantum
a lege naturae derivatur. Si vero in aliquo a lege naturali discordet, jam non erit lex, sed legis cor-
ruptio.” Ver também Q. 92, art. 1: “...a lei tirdnica, uma vez que ndo é segundo a razao, néo é lei
em sentido absoluto, mas antes uma perversidade da lei.” (O texto original é o seguinte: “... lex
tyrannica, cum non sit secundum rationem, non est simpliciter lex, sed magis est quaedam perver-
sitas legis.”)
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dos sdo injustos, por imporem restricdes arbitrarias as liberdades individuais
de seus cidadaos. Seria implausivel afirmarmos que, no contexto de Estados
injustos, ndo ha propriamente um sistema de leis em vigor, mas a mera impo-
sicdo da forga. A possibilidade de reconhecermos algumas leis como injustas
depende justamente da possibilidade de, pelo menos em principio, podermos
dissociar conceitualmente a lei das condigdes que a tornam justa (ou legitima).
Dessa forma, se o conceito de lei realmente envolve o conceito de justiga,
entao é necessario compreendermos a “conexao” que ha entre um conceito de
lei e 0 conceito de justica de uma forma diferente da “conexao” que ha entre o
conceito de tridngulo e o conceito de reta. Com efeito, dizer que o conceito de
lei “envolve” o conceito de justiga ndo pode ser como dizer que o conceito de
tridngulo “envolve” o conceito de reta, uma vez que essa interpretagdo acerca
do modo como o direito se relaciona com a moralidade torna supérflua a per-
gunta sobre as condigdes que devem ser satisfeitas para que uma lei possa ser
considerada justa.” Mas ndo seria possivel interpretarmos a tese (i) de uma
outra forma? A segunda interpretacdo da tese (i) que gostaria de examinar
poderia ser denominada de “funcional”. Ela, por um lado, evita o problema
que a primeira interpretacéo apresenta. Mas, por outro lado, a segunda inter-
pretagao, como pretendo mostrar, também é passivel de critica.

Segundo a interpretagao funcional, dizer que o conceito de lei “envolve” o
conceito de justica significa simplesmente dizer que é uma func¢do essencial
de qualquer lei promover a justiga.7 Mas disso nao segue que uma lei que nao
desempenhe de modo adequado a funcéo que lhe é propria deixe de ser, ape-
nas por isso, uma lei. Segundo essa interpretacdo, uma lei injusta continua
sendo uma lei, da mesma forma que, por exemplo, um relégio defeituoso,
ainda que sem desempenhar a fungdo que lhe é propria, continua sendo um
relégio. No vocabulario de Tomdas de Aquino, um reldgio defeituoso néo teria
“razdo” de reldgio; ele seria uma espécie “corrupgao” ou de “perversao” da-
quilo que realmente esperamos de um relégio. Dessa forma, a tentativa rejei-
tarmos a tese (i) unicamente com acusagdo de que ela torna a existéncia de

Cf. por exemplo Neil MACCORMICK (1994, p. 109): “Some natural lawyers flatly deny the existence
of an unjust law, but by no means all do; and Finnis has put it beyond denial that the mainstream
of the natural law tradition (now flowing bounteously throhgh his own books) affirms the possible
existence of such laws, while denying or downgrading their morally compelling quality and on their
essential defectiveness as law.”

" Cf. Gustav RADBRUCH (1946, p. 105): “... wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die
Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewuBt
verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur , unrichtiges' Recht, vielmehr entbehrt es
Uberhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders
definieren als eine Ordnung uns Satzung, die ihrem Sinne nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu
dienen.” (Tradugdo: “Onde a justica ndo é sequer almejada, onde a igualdade, que constitui o cerne
da justica, foi conscientemente negada por ocasido da colocagao do direito positivo, nesse caso a
lei ndo é apenas, por assim dizer, direito ‘incorreto’, mas lhe falta, antes, completamente o carater
de direito. Pois ndo se pode definir o direito, também o direito positivo, de nenhum outro modo a
nao ser como uma ordem ou colocagdo cujo sentido lhe determina servir a justiga”). Cf. ainda Lon
FULLER (1967, p. 33-95).
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“leis injustas” uma espécie de contradictio in adjecto ndo me parece justifica-
da. Com efeito, é possivel interpretarmos a tese (i) em termos “funcionais”: o
conceito de lei envolve o conceito de justica porque, segundo essa interpreta-
¢ao, seria uma fungao bésica de toda lei positiva promover, em maior ou me-
nor medida, alguma concepcao de justiga.

No entanto, a interpretacdo funcional, a meu ver, envolve um problema:
nao é claro por que deveriamos aceitar que € uma funcéo intrinseca de qual-
quer lei positiva promover alguma concepgao de justica. Um tirano, por exem-
plo, poderia criar leis positivas para administrar de modo mais eficiente a ex-
ploracdo das pessoas sob seu poder. A lei seria criada pelo tirano, portanto,
com a “funcdo” de garantir a realizacdo de determinados fins. Ao invés de se
dirigir a cada um de seus subordinados dando-lhes ordens particulares, o tira-
no poderia simplesmente estabelecer certos comandos gerais, chamando a-
tengao para as consequéncias negativas que recairiam sobre aqueles que nao
cumprissem seus comandos gerais. A funcdo desses comandos gerais, portan-
to, consistiria em tornar mais eficaz, para o tirano, a exploracdo das pessoas
sob seu poder. O fato de a lei positiva, nesse contexto, ser injusta nao altera o
fato de a lei ter como funcéo especifica, nédo a promogao de uma concepgao
de justiga, mas, antes, a implementagao da vontade daquele que tem o poder
de criar leis e de impor sangbes aqueles que as descumprem. Em muitos con-
textos a funcgao da lei positiva €, de um modo ou outro, garantir a realizacéo
de uma concepcao de justica. Mas me parece que nao ha realmente razoes
para aceitarmos que a fungao da lei seja sempre a de garantir a consecucéao
desse ideal. A interpretacéo funcional, portanto, é inaceitavel.

Um outro argumento, porém, poderia ser apresentado em favor da tese (i).
Esse argumento tenta estabelecer uma conexao necessaria entre o direito e a
moralidade chamando atencdo para a tese segundo a qual apenas leis justas
(ou legitimas) seriam capazes de gerar obrigacées. Com efeito, a lei que o
tirano cria é, de fato uma lei, mas as pessoas sob seu poder parecem nao ter
realmente a obrigacdo (ou dever) de obedecer as leis que ele cria. Segundo
essa interpretacdo, portanto, uma lei, no sentido proprio do termo, seria inse-
paravel do conceito de obrigacédo. Esse argumento, no entanto, como pretendo
esclarecer mais adiante, resulta de uma mé compreensao da distingdo entre
frases do tipo “estar obrigado a” e “ter a obrigagdo de”. Mas vejamos, inicial-
mente, como o defensor da tese (i) poderia procurar estabelecer uma conexdo
necessaria entre o direito e a moralidade através de um esclarecimento do
conceito de obrigagéo.

II

Uma lei injusta ndo deixa de ser, apenas por ser injusta, uma lei. Mas po-
demos sempre nos perguntar que razoes temos para, diante de uma lei injusta,
agirmos em conformidade com aquilo que é prescrito pela lei. Em algumas
circunstancias, quando somos ameagados pelo poder da autoridade politica
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vigente, por uma questdo de sobrevivéncia, temos uma boa razdo para agir-
mos em conformidade com a lei. Mas a Unica razdo que temos para obedecer
a lei, nesses casos, ¢ 0 medo da punigédo. Isso ocorre porque a autoridade
politica vigente, por meio da forca de que dispde, pode nos obrigar a realiza-
¢do de uma acdo que, a rigor, ndo consideramos moralmente correta. A lei,
assim, nos obrigaria sem que, de fato, tivéssemos a obrigacdo de cumprirmos
a lei. Dessa forma, um argumento que poderia ser apresentado em favor da
tese (i) é que leis injustas, a rigor, ndo geram obrigacOes, mas apenas coagdes.
Uma lei somente geraria obrigacédo se, de alguma forma, ela estivesse associa-
da a alguma idéia moral. Gostaria de esclarecer melhor esse ponto através de
um exame da distin¢éo entre “estar obrigado a” e “ter a obrigagdo de.”

Toda lei exige de nds um certo tipo de comportamento. Com outras pala-
vras, as leis nos “obrigam” a fazermos certas coisas ou, conforme o caso, nos
obrigam a nos abstermos de fazer algumas coisas. Dessa forma, leis diferem
claramente de “conselhos” ou “recomendagdes”, pois a lel ndo sugere ou re-
comenda, por exemplo, que paguemos nossos impostos, ela nos obriga a tal.
Mas, poderiamos nos perguntar: do fato de estarmos obrigados a cumprir a lei,
dai se segue também que tenhamos sempre a obrigacdo (ou dever) de cumprir
a lei? Esse problema pode ser elucidado através de um exame da distingédo
conceitual entre frases do tipo “S estd obrigado a fazer x” e “S tem a obrigagao
de fazer x”. Imaginemos que S seja, por exemplo, um gerente de banco em
duas situagoOes distintas. Na primeira situagdo, um assaltante lhe aponta uma
arma e diz: “o dinheiro ou a vida!l” O gerente estd, em virtude das circunstan-
cias, obrigado a entregar o dinheiro. Estar obrigado, nesse contexto, significa
simplesmente estar compelido, forcado ou coagido a fazer alguma coisa. Mas,
com relacdo a essa primeira situacao, poderiamos dizer também que o gerente
estd nao apenas obrigado, mas também que ele tem a obrigacdo de fazer o
que se exige dele? Seria certamente estranho que, mais tarde, reportando a
policia o ocorrido, o gerente declarasse que foi obrigado a entregar o dinheiro
e que, procedendo desse modo, estaria também cumprindo sua obrigacdo. O
gerente estd, de fato, obrigado a entregar o dinheiro, sem, porém, ter a obri-
gagdo de fazé-lo.’

Consideremos agora, por outro lado, o mesmo gerente em uma segunda
situagao. O gerente agora se vé obrigado a entregar para um correntista de
seu banco a mesma quantia que foi obrigado a entregar ao ladrao da situagao
anterior. Em certo sentido, o gerente estd obrigado da mesma maneira que
esteve ao ser assaltado, pois, se agir de modo contrario, sofrerd algum tipo de
“conseqiiéncia negativa” — sera, por exemplo, demitido.” (Podemos mesmo
supor que, em algumas circunstancias, até mesmo as consequéncias negati-
vas nao difiram seja no primeiro caso seja no segundo caso. No segundo caso,

°  Cf. HART (1958, p. 96; 1961, p. 80); KELSEN (1960, p. 45-46); STEMMER (2000, p. 107); GILBERT
(2006, p. 30).

° A expressao “conseqiiéncia negativa” é usada por Peter STEMMER (2000, p. 121 et passim)
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0 gerente poderia, ao invés de ser demitido, ter de pagar uma multa igual a
soma que teve de entregar ao assaltante da primeira situagdo). Mas ha agora
uma diferenga fundamental: 0 gerente néo apenas se vé obrigado, ele tem
também a obrigacdo de agir de uma determinada maneira. E isso é assim
porque hé uma lei ou regulamento que — ceteris paribus — exige dele a entrega
do dinheiro ao correntista, sempre que este o solicitar. Dessa forma, podemos
fazer uma distingdo conceitual entre o mero estar obrigado a fazer x, de um
lado, e a obrigacdo de fazer x, do outro. Mas quando é que o simples estar
obrigado se torna uma obrigacdo? O que nos permite passarmos de frases do
tipo “S estd obrigado a fazer X” para frases do tipo “S tem a obrigacdo de fazer
x"?

Para o jusnaturalismo, toda lei, no sentido préprio do termo, envolveria
ndo apenas um “estar obrigado a”, mas também uma “obrigagdo”. A razao
pela qual as teses (i) e (ii) foram freqientemente confundidas, na tentativa de
se caracterizar o cerne da tradigdo jusnaturalista, € que ao mesmo tempo em
que se assumiu que uma lei somente geraria uma obrigagdo — por oposicao a
mera coagao — se ela for legitima, assumiu-se também que os padrées morais
por meios dos quais examinamos a legitimidade de uma lei positiva diriam
respeito a leis ndo-positivas, i.e. a leis naturais. Mas existem razdes para acei-
tarmos a existéncia de tais padroes? Se tais padroes nao existirem, entdo a
tese (ii) é falsa. Mas a falsidade da tese (ii) ndo implica na falsidade da tese (i).
Mesmo que admitamos que todas as normas — inclusive as normas morais por
meio das quais avaliamos as leis positivas — sejam criagbes humanas, poderi-
amos ainda nos perguntar se a tese (i) também ¢ falsa. Gostaria de examinar a
seguir o que, a meu ver, seriam os melhores argumentos em favor da tese (ii).
Como pretendo mostrar, nenhum desses argumentos € satisfatério. Em segui-
da, contra a tese (i), pretendo deixar claro que a simples constatacéo de que
uma lei somente pode gerar obrigacéo se ela for legitima (ou justa) nédo é, por
si s, uma prova de que haja uma conexao necessaria entre o conceito de lei e
0 conceito de justica. Com efeito, é contingente o fato de algumas leis gera-
rem obrigagbes para os individuos que estdo a elas subordinados, muito em-
bora todas as leis obriguem os individuos a elas subordinados a realizagdo (ou,
conforme o0 caso, a omisséo) de uma determinada agéo.

III

Leis positivas injustas, a rigor, ndo geram obriga¢des, muito embora, em
algumas circunstancias, elas possam perfeitamente nos obrigar a realizacao de
uma determinada agdo — como no caso das leis de um tirano. A obrigagdo que
temos de realizar uma determinada agdo X, assim, nao pode ser explicada
unicamente em funcéo da existéncia das sangdes, instituidas por quem tem o
poder de sancionar, para o0 caso da ndo-realizagéo de x. A obrigacdo depende,
antes, do fato de a lei positiva ser conforme a alguma norma moral. Com ou-
tras palavras, puni¢des ou sangoes, instituidas socialmente, podem funcionar
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como uma espécie de estimulo para cumprirmos nossas obrigagoes, mas €las
nao seriam constitutivas das préprias obrigagdes. Se esse tipos de punicoes
fossem realmente constitutivas da obrigacdo que temos de obedecer a lei posi-
tiva, entao deixariamos de ter tais e tais obrigacdes sempre que, agindo em
segredo (sem o testemunho de outras pessoas), pudéssemos estar certos de
que nao seremos punidos. O problema do agir em segredo foi bastante discu-
tido ja no contexto da Antigliidade. Foi a tentativa de dar uma resposta satis-
fatoria ao problema do agir em segredo que, a meu ver, levou varios autores,
ao longo da tradicdo do pensamento jusnaturalista, a postular a existéncia de
entidades como “leis naturais”.

Hé basicamente dois tipos de argumentos que buscam dar conta do pro-
blema do agir em segredo. Ambos argumentos envolvem a suposi¢ao de que
as razdes que temos para obedecer as leis sdo, em ultima instancia, razoes
morais. A diferenca entre os dois argumentos consiste no papel que o conceito
de sancdo desempenha em cada um deles. (1) O primeiro argumento chama
atengao para um tipo de sangdo que, por oposicdo as sangdes instituidas soci-
almente, recairia sobre o transgressor da lei natural independentemente da
existéncia do testemunho de outras pessoas. Ainda com relagdo ao primeiro
argumento, ¢ possivel identificarmos dois tipos de sanc¢des ndo-positivas: (1.1)
sangOes externas e (1.2) sangbes internas. Sanc¢des externas néo-positivas
seriam aquelas impostas ou por Deus, ou pela prépria natureza. Sangoes inter-
nas, por outro lado, diriam respeito a certas reagdes afetivas tais como, por
exemplo, 0 sentimento desagradavel de remorso, vergonha, indignagao, ou
ma-consciéncia, de que um individuo seria “naturalmente” acometido ao vio-
lar uma norma moral. Para o jusnaturalismo, um individuo que, ao transgredir
uma norma moral, ndo fosse acometido de tais reagbes afetivas, realizaria a
“natureza humana” de modo menos adequado que outros individuos. Seria,
inclusive, essa a razao pela qual nos referimos a pessoas desse tipo, incapazes
de demonstrar certos tipos de reagoes afetivas em situagoes moralmente rele-
vantes, como “desumanas”. (2) O segundo tipo de argumento simplesmente
desvincula o conceito de obrigacdo do conceito de sancao. A existéncia da
obrigagdo, nesse caso, se imporia sobre o individuo como uma espécie de
imperativo da razdo, sem que o individuo estivesse propriamente submetido a
algum tipo de consequéncia negativa ao descumprir sua obrigagao. O fato de
estar agindo irracionalmente, por si s0, ndo representaria para esse individuo
uma consequéncia negativa. Uma terceira solugao para o problema do agir em
segredo consistiria em chamar atengao para a sombra da duvida: jamais po-
demos estar inteiramente certos de que nao estamos sendo de fato observa-
dos. Essa abordagem do problema do agir em segredo foi proposta, por exem-
plo, por Epicuro na Antigl'judade.10 Contudo, néo pretendo discutir aqui a abor-

10

EPICURO (2003, p. 251 / Kyriai doxai 35): “N&o pode ocorrer de aquele, que secretamente viola o
acordo de ndo agredir e de nédo ser agredido, possa ter confianga de que permanecerd nao-
descoberto, mesmo se ele, no momento, permanece mil vezes ndo-descoberto. Com efeito, até sua
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dagem oferecida por Epicuro, pois ela reconduz a razdo que temos para obe-
decermos a lei positiva, mesmo quando estamos agindo supostamente em
segredo, as penalidades instituidas socialmente. O que me interessa aqui é
examinar 0s argumentos que procuram justamente dissociar a razao para obe-
decermos a lei das penalidades instituidas socialmente, caso a lei seja des-
cumprida.

Gostaria de expor agora os argumentos (1.1), (1.2) e (2), com um pouco
mais de precisdo, referindo-me a quatro autores na tradigao do pensamento
filoséfico que se comprometeram, de um modo ou outro, com esses argumen-
tos, a saber: (1.1) Antiphon, (1.2) J. S. Mill, e (2) Kant e Wittgenstein. Esses
autores, contudo, nao sao tradicionalmente vistos como representantes em-
blematicos do jusnaturalismo. A referéncia que fago a eles aqui tem como
objetivo, antes, chamar atencéo para diferentes tipos de respostas que podem
ser dadas a pergunta sobre a fonte de nossas obrigagdes.

O primeiro tipo de argumento (1.1) chama atengdo para a existéncia de
sangoes divinas ou naturais. A idéia segundo a qual Deus puniria a realizagao
de agdes injustas, mesmo quando tais agoes fossem realizadas em segredo, €
indissocidvel de uma concepgdo teoldgica ou religiosa de mundo.” Sancdes
“naturais”, por outro lado, poderiam, pelo menos aparentemente, ser explica-
das sem recorrermos a uma concepgao teoldgica ou religiosa de mundo. No
contexto da Antiguidade, Antiphon, por exemplo, se comprometeu claramente
com essa versdo do argumento (1.1). Para Antiphon continuamos submetidos
a uma puni¢do mesmo quando ndo estamos sendo observados, pois existem
sancgoes que se fazem exercer independentemente do testemunho de outras
pessoas. Essas sangdes, assim, seriam impostas, como ele afirma, pela prépria
natureza:

[B1] A justiga (Sikatoolvm) consiste em ndo transgredir nenhuma das regras
(voppa) do Estado em que se vive como um cidaddo. Assim uma pessoa faria
uso da justica do modo mais vantajoso para si prépria se, na presencga de teste-
munhas, ela tivesse as leis (vopovs) na mais alta estima; mas, na auséncia de tes-
temunhas, ela tomasse em alta conta as exigéncias da natureza (pvoews). Pois as
exigéncias das leis sdo invengdes, enquanto as exigéncias da natureza Sao neces-
sarias; e as exigéncias das leis sdo por contrato, e nao por natureza, enquanto as
exigéncias da natureza sdo naturais, e ndo por acordo. [B2] Assim, alguém que
transgride as leis esta livie de vergonha e punicéo, se ndo for visto pelos partici-
pantes do contrato, mas, se for visto, nao. Por outro lado, se alguém tenta violar
uma das exigéncias inerentes a natureza — o que € impossivel — o prejuizo que se
sofre ndo é menor se nao for observado por ninguém, e nao é maior se for obser-

morte é incerto se ele ainda pgrmanecera nao-descoberto.” Cf. também EPICURO (2003, p. 257 /
Gnomologium Vaticanum, 7): “E dificil permanecer ndo-descoberto quando se comete uma injusti-
¢a. Ter a certeza de que se permacera nao-descoberto, impossivel.” Ver também STEMMER (2002,
p. 169).

Cf. por exemplo Novo Testamento, Mat., 6:4, 18; Heb. 4:13.

1
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vado por todos, pois se ¢ prejudicado, néo por forga da opinido (86Eav) das pes-
soas, mas em verdade (@\rifetav).”

O argumento (1.2) chama atengao, por outro lado, para a existéncia de
sancgoes internas ao proprio individuo, o que significa que continuariamos
tendo razdes para agir de um determinado modo, mesmo quando nao estivés-
semos sendo observados. Um autor que se comprometeu claramente com o
argumento (1.2) foi, por exemplo, Mill. Para Mill, existem sancdes relacionadas
a propria “consciéncia” do individuo. No quinto capitulo de Utilitarismo, Mill
afirma o seguinte:

[...] aidéia de uma sangéo penal, que é a esséncia do direito [law], entra ndo ape-
nas na concepcao de injustica, mas também na de qualquer tipo de coisa errada
[wrong]. Ndo denominamos uma coisa como errada ao menos que queiramos di-
zer que a pessoa deveria ser punida de algum modo ou outro por fazer isso; se
nao pelo direito, pela opinidao de seus semelhantes; se nao pela opinido, pelas re-
provagdes de sua consciéncia. Este parece ser o ponto central da distingdo entre
moralidade e simples a expediéncia. Trata-se de uma parte da nogdo de Dever,
em cada uma de suas formas, que uma pessoa possa ser corretamente [rightfully]
compelida a realiza-1o.”

Com relagdo ao argumento (2), o que desvincula o conceito de obrigagéo
do conceito de sancao, ele tem em Kant seu principal representante. Kant
procura mostrar que seria mesmo uma constatagdo do senso comum a idéia
segundo a qual uma obrigacdo (ou dever) moral implicaria em uma “necessi-
dade absoluta”, independentemente de quaisquer recompensas ou penalida-
des a que pudéssemos estar submetidos. Como ele afirma no prefacio da Fun-
damentacdo da Metafisica dos Costumes:. “Qualquer um deve conceder que
uma lei, para ser moral, isto é, para ser fundamento de uma obrigacédo, precisa
implicar em uma necessidade absoluta...”* Uma posicdo similar ¢ defendida
também por Wittgenstein. Em uma passagem de seu diario, datada de 30 de
julho de 1916, Wittgenstein afirma o seguinte:

“O primeiro pensamento no estabelecimento de uma lei moral [ethischen Geset-
zes| da forma ‘Tu deves...[Du sollst]" é: “e se eu ndo fizer isso?’ E claro que a ética

 Antiphon, Sobre a Verdade, frag. 44 B (final do séc. 5 a.C.), apud Michael GAGARIN (2002, p. 67).
Ver também PLATAO (Reptiblica, 359b-360d), onde Platao discute o mito do “anel de Gyges”.

MILL (1998, p. 93). O texto original é o seguinte: “.the idea of penal sanction, which is the essence
of law, enters not only into the conception of injustice, but into that of any kind of wrong. We do not
call anything wrong, unless we mean to Imply that a person ought to be punished in some way or
other for doing it; if not by law, by the opinion of his fellow-creatures; if not by opinion, by the re-
proaches of his own conscience. This seems the real turning point of the distinction between moral-
ity and simple expediency. It is a part of the notion of Duty in every one of its forms, that a person
may rightfully be compelled to fulfil it.”

KANT (1984, p. 22). O texto original é o seguinte: “Jedermann muf eingestehen, daB ein Gesetz,
wenn es moralisch ist, d.i. als Grund einer Verbindlichkeit, gelten soll, absolute Notwendigkeit bei
sich fiihren miusse...”
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nada tem a ver com penalidade ou recompensa. Portanto, essa questao sobre as
conseqiiéncias de uma agéo deve ser irrelevante.””

Dessa forma, uma obrigacdo (por oposicdo a mera coacdo) continuaria
existindo, mesmo quando néo estamos sendo observados, porque: (argumento
1.1) Deus, ou a prépria natureza, podem nos punir; ou porque (argumento 1.2)
a “consciéncia” gera para o transgressor da norma moral uma espécie de pu-
nicéo; ou ainda porque (argumento 2) a obrigagdo é, como um imperativo da
razao, em Si mesma inteiramente independente de qualquer tipo de punigdo
ou conseqiéncia negativa.

Para o jusnaturalista, portanto, dizer que o conceito de lei envolve o con-
ceito de justica significa dizer que “leis injustas”, ainda que coercitivas, a rigor
ndo geram obrigagdes. Elas ndo geram obrigagdes porque a vontade do legis-
lador, nesse caso, entra em conflito com a vontade de Deus, ou com uma
ordem natural; ou porque a vontade do legislador contraria certas disposicoes
morais inerentes a natureza humana; ou ainda, porque ela é incompativel com
0 que a razao realmente exige de nos, independentemente de quaisquer dis-
posigdes ou inclinagdes que possamos ter. Esse argumento € diferente daquele
argumento que tenta estabelecer a inseparabilidade do direito e da moral ape-
lando para a suposigao de que seria uma func¢éo implicita de toda lei promover
alguma concepgao de justiga. Esse ponto pode ser elucidado um pouco me-
lhor se retornarmos agora ao exemplo do gerente de banco, mencionado ante-
riormente. Consideremos agora o gerente em uma terceira situacéo. (Na pri-
meira situagdo ele entregou o dinheiro a uma pessoa para nao ser alvejado por
um assaltante; na segunda, para ndo ser demitido. Vimos que apenas no se-
gundo caso era sua obrigacdo entregar o dinheiro, muito embora estivesse a
isso obrigado em ambos os casos). Nessa terceira situagéo, o gerente consta-
tou que, por um erro no sistema, sobrou uma determinada soma em dinheiro
em um dos caixas. Ele sabe, com toda certeza, que “pode” (no sentido de
“estar em condigdo de”) se apropriar do dinheiro sem sofrer qualquer conse-
gliéncia negativa. Ele ndo estd sendo obrigado (coagido, forgado, compelido,
etc.) a devolver o dinheiro, pois sabe que, por ndo estar sendo observado, nao
estd sujeito a qualquer conseqiéncia negativa socialmente instituida. Mas
podemos nos perguntar se ele tem, ainda assim, a obrigacdo de devolver o
dinheiro. Para o jusnaturalista, nesse caso, a despeito da auséncia de coagao,

®  WITTGENSTEIN (1963, p. 171). O texto original é o seguinte: “Der erste Gedanke bei der
Aufstellung eines ethischen Gesetzes von der Form ‘du sollst ..." ist: ‘Und was dann, wenn ich es
nicht tue?’ Es ist klar, dass die Ethik nichts mit Strafe und Lohn zu tun hat. Also muss diese Frage
nach den Folgen einer Handlung belanglos sein.” Wittgenstein permaneceu fiel a uma concepgao
kantiana de obrigacdo até pelo menos 1929, como sugere o texto da conferéncia que proferiu em
Cambridge nesse ano (WITTGENSTEIN 1965, p. 5). Ainda em 1929, Wittgenstein faz também a se-
guinte observacao em uma de suas notas: “Wenn etwas gut Ist, so ist es auch gottlich. Damit ist
seltsamerweise meine Ethik zusammengefasst.” (WITTGENSTEIN 1994, p. 24 / MS 107 196). (Tra-
ducgdo: “Se algo é bom, entdo ele é também divino. Dessa forma, minha ética é estranhamente re-
sumida.”).
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h4, ainda assim, a obrigacéo de obedecermos a lei. E isso é assim porque essa
lei ¢ inteiramente conforme a principios que nao foram estabelecidos por forca
de circunstancias sociais especificas. Tais principios poderiam ser considera-
dos como a expressao de uma lei natural. Nesse terceiro caso, portanto, nao
poderiamos dizer ao gerente: “tu deves cumprir a lei (devolver o dinheiro),
pois, do contréario, serds demitido”. A justificativa para a obrigagao de devolver
o dinheiro tem de levar em consideragao o fato de a pessoa em questao estar
agindo em segredo, 0 que a possibilita escapar desse tipo de consequéncia
negativa (ser demitida). Dessa forma, os seguintes argumentos poderiam ser
apresentados:

ARGUMENTO (1.1): “Tu deves devolver o dinheiro, pois, do contrario, seras
punido por algum tipo de instancia néo-positiva (por Deus, ou pela propria
natureza).”

ARGUMENTO (1.2): “Tu deves devolver o dinheiro, pois, do contrario, seras
punido pela sua prépria consciéncia. E se tua propria consciéncia nédo gera
uma razao para devolveres o dinheiro, isso € um indicio de que és, de certa
forma, desumano.”

ARGUMENTO (2): “Tu deves devolver o dinheiro, pois é isso que a razéo exi-
ge de ti, independentemente de qualquer tipo de penalidade a que possas
estar submetido. Ndo devolver o dinheiro seria uma forma de irracionalidade”.

As idéias morais a que se recorre aqui, pelo menos em principio, parecem
nao ser o produto de instituigbes humanas. Elas seriam, como afirma a tese
(ii), de alguma forma “naturais”. Se isto é assim, entdo a obrigagdo de obede-
cermos a lei se justificaria, nao pelo fato de ela envolver a ameacga de uma
sancgdo, compreendida em termos de consequéncias negativas instituidas
socialmente. A obrigacdo de obedecermos a lei se justificaria, antes, através
de um dos argumentos (1.1), (1.2), ou (2), expostos acima. A diversidade de
posicoes na tradigdo do pensamento jusnaturalista se explica justamente pela
diversidade de concep¢des de obrigacdo moral a que podemos recorrer na
tentativa de darmos uma resposta as razoes ultimas que temos para obedecer
a lei. Os argumentos (1.1), (1.2), e (2) representam ao mesmo tempo uma defe-
sa da tese (i) e da tese (ii). Trata-se de uma defesa da tese (i) porque ha aqui
tentativa de se dissociar a forga vinculatéria da lei positiva do poder ou autori-
dade de quem criou a lei positiva. Uma lei positiva teria forga vinculatéria, nao
pelo fato de ser respaldada por uma sancgao positiva, mas, antes, pelo fato de
estar em consonancia com algum tipo de idéia moral. Trata-se também de
uma defesa da tese (ii) porque esses argumentos envolvem ainda a suposicéo
de que as idéias morais em questdo aqui ndo dizem respeito a circunstancias
sociais determinadas. Essas idéias morais seriam, de alguma maneira, “natu-
rais”; elas seriam, com outras palavras, independentes da existéncia de insti-
tuigbes humanas. Mas devemos nos perguntar agora se essa defesa da tese (i)
e da tese (ii) é satisfatéria.
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O argumento (1.1) é implausivel, pois envolve a premissa teoldgica segun-
do a qual Deus nos da a lei. Com efeito, sem nos comprometermos com idéias
religiosas ou teoldgicas, ndo ha realmente nenhuma razao para assumirmos
que Deus existe e que ele nos impde certas normas. Ja na Antiguidade foi
levantada a questdo sobre se a idéia de punigdes divinas nédo seria, na verda-
de, uma invengdo humana, utilizada para demover os individuos da tentagao
de desobedecer as leis quando nao estivessem sendo observados.® Na versdo
aparentemente nao-teoldgica de Antiphon néo é claro de que modo a punigao
seria imposta pela natureza. Como Bentham percebeu, na tradigdo do pensa-
mento jusnaturalista a palavra “natureza” funciona frequientemente apenas
como um substituto para a palavra “Deus”.”” O argumento (2), por outro lado,
ndo € menos implausivel, pois ndo é claro o que significa dizer que “devemos”
fazer x, sem especificarmos 0 que acontecera no caso da nao-realizagdo de X.
Wittgenstein se deu conta do equivoco aqui e se distanciou mais tarde da
posigao kantiana que defendera anteriormente. Como ele afirma em um depo-
imento da década de trinta:

O que significa a palavra ‘deve’ [soll]? Uma crianga deve fazer isso significa: se ela
néo o fizer, entdo isso ou aquilo de desagradavel correrd. Recompensa e punigéo.
O essencial nisso é: o outro ¢ movido a fazer alguma coisa. Um deve [Soll] portan-
to somente tem sentido, se houver algo por de tras do deve, algo que lhe dé forca
[Nachdruck], um poder [Macht] de punir ou recompensar. Um deve [Soll] em si
mesmo € completamente desprovido de sentido [unsjnnjg:}].18

O argumento (1.2): “Tu deves cumprir a lei, pois, do contrario, seras puni-
do pela sua propria consciéncia”, parece, pelo menos em principio, menos
problematico. Ele tenta estabelecer uma razao para agirmos de uma determi-
nada maneira chamando atencgdo para a existéncia, em noés, de certas “dispo-
sigbes morais”. A presenga de uma disposicdo moral gera para o individuo
uma razao para agir, pois é a presenga dessa disposi¢ao que, nas situacoes
relevantes, desperta no individuo tais e tais reagbes afetivas desagradaveis tais

16

Cf. fragmento de Sisyphus (DK 88B.25) de autoria provavel de Critias (460-403 a.C.): “Havia um
tempo em que a vida dos seres humanos era desordenada / como a vida dos animais selvagens, e a
vida era governada pela forga / e ndo havia recompensa para os bons / nem puni¢do para 0s maus.
/ E entdo, eu presumo, os seres humanos decidiram estabelecer leis [vépot] / para punigdo, de mo-
do que a justi¢a pudesse regrar / e deter a violéncia. / E eles puniam qualquer um que cometesse
um crime. / Entao as leis os impediam de cometer atos publicos de violéncia. / Mas eles continua-
ram fazendo isso em segredo, entao foi que, como acredito, um homem astuto e inteligente / in-
ventou para os mortais 0 medo dos deuses de modo que / pudesse haver algo que detivesse 0S
maus, mesmo se / eles estivessem agindo em segredo...” Para uma tradugao e andlise desse frag-
mento, ver Charles KAHN (1997).

BENTHAM (1987, p. 54-55):“What is the source of these imprescritible rights — these unrepealable
rights? [...] Made by what? Not by a God - they allow of none; but by their goddess, Nature.”

¥ WITTGENSTEIN (1984, p. 118). O texto original é o seguinte: “Was heif3t das Wort ‘soll'? Ein Kind
soll das tun, heiBt: wenn es das nicht tut, dann wird das und das Unangenehme eintreten. Lohn
und Strafe. Das Wesentliche daran ist: der andere wird bewogen, etwas zu tun. Ein Soll hat also
nur Sinn, wenn hinter dem Soll etwas steht, das ihm Nachdruck gibt — eine Macht, die straft und
belohnt. Ein Soll an sich ist unsinnig”.
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COmMO Iemorso, ma-consciéncia, vergonha, etc. O que torna esse argumento
atrativo para o defensor do jusnaturalismo € a suposigao de que uma disposi-
¢ao moral nao poderia ser criada da mesma forma como criamos leis e sangoes
positivas. De fato, é possivel supormos que individuos possam chegar a um
acordo sobre que penalidades serdo impostas aqueles que transgredirem tais e
tais leis positivas. Mas seria estranho que individuos pudessem, da mesma
forma, determinar que os transgressores de tais e tais normas serao acometi-
dos de um profundo sentimento de remorso, indignagdo, ou ma-consciéncia.
Reacodes afetivas desse tipo ndo surgem diretamente de acordos ou de imposi-
¢oes. Elas parecem surgir, de certo modo, “naturalmente”. Assim, a tese (ii),
quando defendida com base no argumento (1.2), ndo depende necessariamen-
te de premissas teolégicas, muito embora varios autores na tradicdo do pen-
samento jusnaturalista tenham se comprometido com tais idéias. Ela é tam-
bém independente da suposicao de que existiria um tipo de dever categorico,
i.e. um tipo de dever que nos vincularia a realizagdo (ou omissdo) de uma
determinada agao, por forga de uma “necessidade absoluta”, independente-
mente, portanto, de quaisquer consequéncias negativas decorrentes da nao
realizagdo desta acédo. Dessa forma, a tese (ii) poderia ser defendida simples-
mente com base na constatagdo de que existem algumas “sanc¢oes internas”,
decorrentes de certas disposi¢des morais que nos seriam inatas. Essas sangoes
internas representariam para o individuo uma justificativa para a obrigagao de
obedecer a leil positiva mesmo naquelas ocasides em que ele ndo estivesse
sendo observado por outras pessoas.

Contudo, poderiamos nos perguntar agora se essa defesa da tese (ii) é re-
almente sustentavel. Com efeito, a seguinte objecdo poderia ser formulada.
Fendmenos como “méa-consciéncia”, “indignagao”, “remorso”, etc. resultam,
na verdade, de um gradual processo de socializacdo e da introjecdo do modus
vivendi de uma comunidade especifica. Se esses tipos de reacgdes afetivas,
diferentemente das leis positivas, ndo surgem por forca de acordos ou de im-
posigdes, dal ndo se segue, porém, que fendmenos desse tipo surjam “natu-
ralmente”, independentemente de circunstancias sociais especificas, como se
fossem parte de nossa propria natureza. Segundo essa objegao, portanto, todas
as leis, bem como todas as obrigagdes, seriam, em ultima instancia, o produto
de institui¢des humanas. Essa objec¢do constitui, a meu ver, uma importante
dificuldade para a tese (ii). Quando experimentamos reagdes afetivas como
“indignacéo”, “remorso” ou “ma consciéncia”, somos tentados a ver nessas
reagdes a expressao da propria “natureza humana”. Mas, como a objegao
sugere, seria um engano, do fato de ndo podermos atribuir a origem desses
sentimentos diretamente a vontade do legislador, ou aos termos de um contra-
to, concluirmos que tais sentimentos seriam a manifestagao de um tipo de
normatividade que néo decorreria, ela propria, de circunstancias sociais espe-
cificas.

No entanto, um defensor da tese (ii) poderia alegar o seguinte contra essa
objegao: € bem possivel que jamais viéssemos a experimentar sentimentos
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como “indignacgao”, “remorso” ou “ma-consciéncia”, se nao tivéssemos pas-
sado por um gradual processo de socializagdo, mas podemos sempre nos per-
guntar por que, afinal, somos socializados de modo a, em tais e tais situagoes,
reagirmos afetivamente com tais e tais disposi¢des morais. Para o defensor da
tese (ii), assim, a objegdo formulada acima néo seria ainda uma objecdo defini-
tiva a tese de que haveria um ambito “natural” de normatividade, pois seria
possivel alegar que somente socializamos os individuos de um determinado
modo, introjetando neles, por meio de instituicoes diversas, tais e tais senti-
mentos morais, porque, de alguma maneira, “reconhecemos” que certos arran-
jos sociais sdo injustos. Se reacdes afetivas como ma-consciéncia, indignacao,
ou remorso sao o resultado de um processo de socializacao, a existéncia do
proprio processo de socializagao, por sua vez, se justificaria a partir da consta-
tagdo de que é assim que introjetamos nos individuos uma disposicédo para
cumprir as normas ou leis que “reconhecemos” como justas. Nesse sentido, o
defensor do jusnaturalismo poderia mesmo sugerir a seguinte analogia: foi
apenas no contexto da cultura cientifica dos séculos 17 e 18 que Isaac Newton
descobriu certas leis que descrevem o movimento dos planetas; da mesma
forma, foi apenas no contexto da cultura filosofica e politica dos séculos 17 e
18 que entidades normativas como “direitos naturais” ou “direitos humanos”
foram descobertas e passaram, desde entdo, a figurar em nosso vocabulario
juridico, politico, e moral. Mas, assim como a teoria da gravitacdo universal
seria verdadeira, independentemente da cultura cientifica no contexto da qual
ela foi descoberta, seres humanos seriam sujeitos de direitos humanos (ou
direitos naturais), independentemente das circunstancias politicas e sociais no
contexto das quais tais idéias comecaram a ser discutidas. O que esta aqui em
questdo € a suposicdo de que, assim como estrelas e planetas, leis e direitos
“naturais” teriam uma realidade proépria, independentemente da existéncia de
instituicbes humanas. Dessa forma, para o jusnaturalismo, seria possivel “re-
conhecermos” certas leis “naturais” gracas a um tipo de “faculdade moral”
analoga a faculdade cognitiva por meio da qual descrevemos as leis do mundo
natural. Essa analogia entre 0 modo como adquirimos conhecimento do mun-
do fisico e 0 modo como adquirimos conhecimento dos principios da morali-
dade é claramente defendida, por exemplo, por Kant. No prefacio da Funda-
mentacdo Metafisica dos Costumes, Kant afirma que tanto a fisica quanto a
ética sdo tipos de investigacoes sobre “leis” (Gesetze).” A mesma analogia é

19

KANT (1984, p. 19). Kant pode ser considerado como um representante do jusnaturalismo porque
ele, em certo sentido, aceita a tese (ii): ele assume que existem normas morais que nédo foram sim-
plesmente criadas por seres humanos. A existéncia dessas normas € independente da existéncia de
instituigbes humanas. E bem verdade, porém, que, para Kant, ndo é nem a natureza nem Deus que
impoem aos homens essas normas. Elas se imporiam, antes, como um imperativo da razdo para
qualquer ser racional. Se essa ressalva ¢ suficiente para desqualificar Kant como um representante
do tipo de jusnaturalismo que se compromete com a “tese metafisica”, essa € uma questao que néo
pretendo examinar aqui. Por outro lado, na medida em que Kant nega a “tese da inseparabilidade”,
ele pode ser visto como um representante do positivismo legal. Para uma discussao sobre a posi¢ao
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defendida também por outros fildsofos do século 18. Thomas Reid, por exem-
plo, afirma o seguinte:

Os primeiros principios da moralidade sao os ditames imediatos da faculdade mo-
ral. Eles nos mostram, ndo o que o homem ¢, mas o que ele deve ser. O que quer
que seja percebido imediatamente como justo, honesto, ou honrdvel, na conduta
humana, carrega consigo obrigagao moral, e o contrario carrega demérito e repro-
vagao; e, dessas obrigagdes morais que sao percebidas imediatamente, todas as
outras obriga¢des morais devem ser deduzidas. Aquele que julga sobre a cor de
um objeto deve consultar os seus olhos, em boas condi¢des de iluminagéo. [...] De
modo analogo, aquele que julga sobre os primeiros principios da moralidade, deve
consultar sua consciéncia, ou faculdade moral, quando se estd calmo e tranquilo,
nio comprometido por interesse, afeto, ou costume.”

Essa analogia, no entanto, é problematica e desnecessaria. Ela é proble-
matica porque envolve a suposicdo de que terfamos uma faculdade de desco-
brir ou “reconhecer” os principios da moralidade, analoga a faculdade (ou
faculdades) por meio da qual conhecemos os objetos do mundo fisico. Mas
existem realmente razdes para aceitarmos essa suposicdo? Temos realmente
uma faculdade, por assim dizer, de percebermos fatos morais? Essa analogia é
também desnecessaria, pois podemos explicar a existéncia de principio mo-
rais, bem como a racionalidade de nossas disposi¢des morais, da mesma for-
ma como explicamos a existéncia de leis positivas, a saber: como um tipo de
criagdo humana. A tese que defendo aqui, portanto, é que podemos “criar”
disposi¢cOes morais da mesma forma como criamos leis positivas. Mas essa
tese é plausivel? A primeira objegao que se poderia formular contra €ela é a
seguinte: leis positivas podem ser criadas seja pela imposi¢do de quem tem o
poder de criar e impor sangdes, seja através de um acordo mutuo entre indivi-
duos que se auto-impdem as leis. Mas seria possivel impormos a outros indi-
viduos certas disposi¢des morais? Seria possivel, por forga de um acordo, “es-
colhermos” sermos movidos por uma disposi¢cdo moral como, por exemplo, um
senso de justica? A seguir, pretendo elucidar em que sentido é plausivel fa-

de Kant na tradicéo do positivismo legal, bem como na tradigdo do jusnaturalismo, ver WALDRON
(2003) e Leonard KRIEGER (1965).

Thomas REID (1983, p. 322-323). O texto original é o seguinte: “The first principles of morals are
the immediate dictates of the moral faculty. They shew us, not what man is, but what he ought to
be. Whatever is immediately perceived to be just, honest, and honourable, in human conduct, car-
ries moral obligation along with it, and the contrary carries demerit and blame; and, from those
moral obligations that are immediately perceived, all other moral obligations must be deduced. He
that will judge of the colour of an object, must consult his eyes, in good light [...] In like manner, he
that will judge of the first principles of morals, must consult his conscience, or moral faculty, when
he is calm and dispassionate, unbiased by interest, affection, or fashion.” Cf. Tomas de AQUINO
(Summa Teologiae, I'lT*, Q. 94, art. 2): “Dicendum quod, sicut supra dictum est, praecepta legis na-
turae hoc modo se habent ad rationem practicam sicut principia prima demonstrationum se habent
ad rationem speculativam: utraque enim sunt quaedam principia per se nota.” (Tradugdo: “Como
acima foi dito, os preceitos da lei da natureza se tém em relagdo a razao pratica como os principios
primeiros das demonstracées se tém em relagéo a razdo especulativa: uns e outros sdo conhecidos
por si.”). Cf. ainda ibid., Q. 91, art. 3.
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larmos de uma “escolha” por certas disposi¢oes morais. Minha intencéo é
tornar claro, contra a tese (ii), que disposigdes morais ndo precisam ser com-
preendidas como inerentes a natureza humana. O argumento que pretendo
defender recorre a algumas idéias centrais da teoria moral contratualista, tal
como ela é defendida, por exemplo, por David Gauthier e Peter Stemmer.

v

Né&o podemos impor a um individuo a adogao voluntaria de uma disposi-
cao moral. Na verdade, ndo podemos sequer nos impor a noés proprios, por
meio de um procedimento decisional direto, a ado¢do de uma tal disposigao.
Nesse sentido, é correto dizer que nao podemos realmente “escolher” a ado-
¢ao voluntaria de um senso de justica ou de qualquer outra disposigao desse
tipo. Mas disso ndo se segue nem que disposi¢Oes morais nos sejam inatas,
nem que elas nos sejam introjetadas de modo inteiramente passivo ao longo
de um gradual processo de socializagdo. Na verdade, ndo é claro como poderi-
amos determinar com precisdo a origem de nossas disposigoes morais. Se elas
surgiram em noés unicamente através do condicionamento social, ou por um
processo de selegdo natural, ou, ainda, se elas sao de alguma forma hardwired
em Nossos cérebros sao questdes que, embora relevantes, ndo tratam do as-
pecto propriamente normativo que o conceito de disposigdo moral envolve. A
determinacédo da origem de nossas disposigbes morais, por si 0, ainda nao
elucidaria a questdo sobre as razdes que temos para agirmos movidos, por
exemplo, por um senso de justica.

A teoria do contrato social moderna percebeu que a questdo sobre a ori-
gem do Estado ¢ diferente da questao filoséfica acerca das razées que podem
ser apresentadas para a manutencdo da instituigdo do Estado. Da mesma
forma, a teoria moral contratualista nao diz respeito a uma discussdo sobre
como as disposigdes morais surgiram em nos, i.e. se elas tém sua origem em
uma “escolha” ou em qualquer outra instancia. Como uma teoria sobre o sur-
gimento das disposi¢des morais a teoria moral contratualista seria, a meu ver,
td0 pouco interessante quanto uma teoria do contrato social como um tipo de
teoria sobre o surgimento do Estado. Nem Hobbes nem a tradicdo do contrato
social posterior a Hobbes se comprometeu com a tese segundo a qual o Esta-
do teria, de fato, surgido a partir de um contrato entre individuos interessados
na superacdao do estado de natureza.” Quando comegamos a refletir sobre
questdes politicas ja nos encontramos submetidos a autoridade do Estado. A
figura do contrato € um artificio metodolégico de que dispomos para exami-
narmos a racionalidade da estrutura politica em que estamos de fato inseridos,
qualquer que seja sua origem. A racionalidade da estrutura politica da comu-
nidade em que vivemos é explicada por apelo a idéia de um contrato na medi-
da em que reconhecemos que “escolheriamos” nos associar a outros indivi-

% STEMMER (2004, p. 216-217).
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duos para criarmos o Estado, caso nao estivéssemos de fato ja inseridos no
contexto de uma comunidade politica. A constatacdo de que uma tal “esco-
lha”, na verdade, jamais foi de fato realizada nao ¢ relevante para a teoria do
contrato social. Da mesma forma, ao refletirmos sobre o problema das disposi-
¢Oes morais, nds ja nos compreendemos como agentes morais, como pessoas
genuinamente movidas por um senso de justica. Mas a questdo que podemos
nos colocar é se podemos nos reconhecer, de alguma forma, como responsa-
vels pelas disposi¢des morais que de fato possuimos. Para que possamos nos
reconhecer como responsaveis por nossas disposigdes morais nao € necessario
que elas tenham, de fato, surgido em nés como resultado de uma “escolha”.
Ao refletirmos sobre as disposi¢des morais de que somos possuidores, pode-
mos também reconhecer que, independentemente do modo como elas de fato
surgiram em noés, € de nosso interesse sermos movidos por tais disposigoes.
Com efeito, seria irracional admitir em um esquema de cooperacao para van-
tagem mutua um individuo inteiramente desprovido de tais disposi¢des. Essa
tese constitui um dos pontos centrais da teoria moral contratualista.

Para Gauthier, o que caracteriza 0 agir moral €, antes de mais nada, a
adogdo de certos principios de imparcialidade. Mas os principios de imparcia-
lidade caracteristicos da moralidade nao precisam ser concebidos como inatos
a natureza humana, ou como passiveis de serem descobertos por uma “facul-
dade moral”. Eles podem ser justificados através de uma investigagao sobre 0
modo como melhor podemos implementar nossos proprios interesses. Como
Gauthier afirma ja no inicio de sua principal obra, Morals by Agreement:

Nossa tese € que, em algumas situagoes envolvendo interagdo com outros, um in-
dividuo escolhe racionalmente apenas na medida em que limita a implementagao
de seu préprio interesse ou vantagem de modo a conforma-los a principios que
expressam a imparcialidade caracteristica da moralidade.”

Esse argumento, no entanto, por si s6, nao elimina o problema do agir em
segredo. Se um individuo age motivado unicamente pela implementagao do
auto-interesse, entdo, nas circunstancias em que néo estiver sendo observado,
a escolha racional para ele consistird em negligenciar os principios da morali-
dade. Como vimos anteriormente, € justamente a presenga de uma disposigao
moral no individuo a garantia de que ele agird em consonancia com os princi-
pios da moralidade independentemente do testemunho de outras pessoas.
Mas como seria possivel reintegramos o conceito de disposigao moral no qua-
dro conceitual da teoria moral contratualista? Gauthier procura mostrar que,
ao percebermos as vantagens decorrentes da adog¢do dos principios de impar-
cialidade que caracterizam o agir moral, perceberiamos também que seria
racional “escolhermos” ter uma disposi¢ao para agirmos constantemente em

®  QAUTHIER (1986, p. 4). Ver também GAUTHIER (2003, p. 162): “A idéia moral fundamental, acre-
dito, é de nédo tomarmos vantagem — de ndo melhorarmos nossa situagdo tornando pior a situagéo
dos outros sem o consentimento deles.”
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consonancia com tais principios. Para Gauthier, a escolha racional ndo diz
respeito a escolha por esta ou aquela agao, tomada isoladamente; ela diz res-
peito, antes, a escolha por um tipo de disposicdo moral em funcdao da qual
faremos escolhas futuras. Esse ponto é formulado por Gauthier, por exemplo,
na seguinte passagem:

Uma escolha ¢ racional se, e somente se, ela maximiza a utilidade esperada pelo
agente. Identificamos racionalidade com maximizagao da utilidade ao nivel da es-
colha por disposi¢des. Uma disposicdo é racional se, e somente se, 0 agente que a
possui pode esperar que suas escolhas lhe rendam ndo menos utilidade do que as
escolhas que ele faria se ele possuisse qualquer disposigao alternativa.”

Ao “internalizarmos” certas disposigdes morais tais como, por exemplo,
“honestidade” ou um “senso de justica”, que sdo disposi¢coes caracteristicas
dos individuos que respeitam os principios de imparcialidade tipicos da mora-
lidade, nds nos mostrariamos como parceiros confiaveis no dmbito das rela-
coes sociais.” Com efeito, se, em todas as situagbes, nos propuséssemos a
refletir sobre quais decisdes contribuiriam de modo mais eficaz para realizagao
de nosso proprio interesse, tendo em vista unicamente as situagdes tomadas
isoladamente, terminariamos por nos mostrar como egoistas e, portanto, como
parceiros pouco confiaveis para a cooperagao social. Dessa forma, ao nos mos-
trarmos como egoistas, deixariamos de nos beneficiar das vantagens da coo-
peragao social, que sao desfrutadas por aquelas pessoas que nao procuram, a
cada instante, ponderar sobre qual curso de acdo melhor contribuird para a
implementacdo de seus interesses mais imediatos.” Como Gauthier afirma:

Apenas a pessoa verdadeiramente disposta para a honestidade e justica pode es-
perar auferir seus beneficios, pois apenas uma tal pessoa pode ser racionalmente
admitida naqueles arranjos para beneficio mutuo — sejam arranjos de fato ou prati-
cas assentidas implicitamente — que se baseiam em honestidade e justica, em
participagdo voluntaria.”

¥ QAUTHIER (1986, p. 182-183). Ver também STEMMER (2000, p. 162-191) para uma andlise da

relacao entre disposi¢oes morais e 0 problema do agir em segredo a partir de uma perspectiva con-

tratualista.

Cf. GAUHTIER (1986, p. 156): “A pessoa justa € apta para a sociedade porque ela internalizou a

idéia do beneficio mutuo, de modo que, ao escolher seu curso de ac¢oes, ela considera primordial-

mente a perspectiva da realizagdo da conseqiiéncia co-operativa.”

Cf. GAUTHIER (1986, p. 162): “Uma pessoa disposta a violar seus acordos ndo pode ser admitida

€como um parceiro para empreendimentos co-operativos por aqueles que sao racionais e conscien-

tes de sua disposigao; e, assim, uma tal pessoa nao pode esperar racionalmente colher os benefi-
cios disponiveis para os co-operadores. Mesmo se ocasionais quebras de acordo lhe beneficiassem,
ainda assim a disposi¢do que a leva a tais quebras ndo a beneficiaria.” Cf. também Marcelo de

ARAUJO (2007a, p. 68-69).

* QAUTHIER (1986, p. 182). Ver também GAUTHIER (1993, p. 195-96): “A person who lacks a sense
of justice will have no internal brake to stop him taking advantage of his fellows’ compliance with
the constraints of cooperation while ignoring those constraints himself whenever he finds it possi-
ble and profitable to do so.” [...] “However, possession of a sense of justice may nevertheless be
greatly to one's advantage even in realizing one’s nonmoral concerns, because it contributes to
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Mas o que significa dizer que, por forca de uma “escolha” racional, pode-
mos decidir nos tornarmos uma pessoa movida, por exemplo, por um senso de
justica? E realmente possivel fazermos uma tal “escolha’? Gauthier, na verda-
de, néo esclarece de modo adequado esse ponto.27 Por outro lado, a meu ver, é
possivel, ainda assim, compreendermos a racionalidade de nossas disposi¢coes
morais sem abandonarmos 0 quadro conceitual da teoria moral contratualista.
Mesmo admitindo que ndo podemos simplesmente nos decidir nos tornarmos
uma pessoa movida por tais e tais disposi¢ées morais, seria de nosso interesse
contribuir para criagdo e manutencdo de instituigdes que estimulassem o0s
demais individuos com os quais interagirmos a agirem motivados por um sen-
so de justica. Isso significa que, se de fato néo escolhemos ter as disposigoes
morais que temos, reconhecemos, ainda assim, que é de nosso interesse criar
e manter as instituicdes que podem contribuir para fomentar nos outros indi-
viduos a formacdo de um senso de justica. E dessa forma que, a meu ver,
podemos falar de uma “escolha” por uma disposigao moral. “Escolher” ser
movido por disposi¢des morais, no sentido que proponho aqui, significa en-
dossar e apoiar publicamente as institui¢des sociais que contribuem para a
formacao e consolidacéo dessas mesmas disposi¢oes.

Essa tese pode ser elucidada um pouco melhor ao compararmos disposi-
¢Oes morais com um tipo similar de disposi¢éo, a saber: a motivagao religiosa.
Estados democraticos modernos reconhecem, de modo geral, o valor da “li-
berdade de consciéncia” como um tipo de direito fundamental de qualquer
individuo. (Esse tipo de direito é respaldado pelo Artigo 18 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos.)”* No entanto, embora esse direito fundamen-
tal permita aos individuos aderirem liviemente as praticas religiosas que qui-
serem, na verdade, a maior parte das pessoas ndo endossa uma CONcepg¢ao
religiosa de mundo por forga de uma “escolha”. A adesdo a uma pratica religi-
0sa é, na maior parte dos casos, circunstanciada pelo ambiente em que um
individuo nasce e é socializado. Nesse sentido, evidentemente, uma pessoa
nao “escolhe” realmente ser movida pelas motivacgoes religiosas que, de fato,
possui. Ela é motivada por disposi¢des religiosas proprias, por exemplo, de um

making one a welcome participant in cooperative ventures. No one wants a person who altogether
lacks a sense of justice as a fellow cooperator, for such a person may not reasonably be expected to
be adequaltely disposed to uphold the terms on which interaction is mutually desirable. Even per-
sons who would cooperate in order to victimize others wish for fair dealing among themselves.
Since social cooperation is necessary if human beings are to survive, reproduce, and flourish, we
may suppose that each person will want her fellows to possess a sense of justice, will prefer to in-
teract with others possessing such a sense rather than others lacking it, and will want herself to
possess a sense of justice as it increases their willingness to interact with her and so affords her a
fuller realization of her own concerns.”

Examino essa dificuldade da teoria moral de Gauthier de modo mais detido em Marcelo de ARAU-
JO (2007a).

Universal Declaration of Human Rights (1948), Article 18: “Everyone has the right to freedom of
thought, conscience and religion; this right includes freedom to change his religion or belief, and
freedom, either alone or in community with others and in public or private, to manifest his religion
or belief in teaching, practice, worship and observance.”
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cristdo, de um mugulmano, ou de um judeu, ndo porque “decidiu” adotar es-
sas disposi¢des, mas porque foi socializada no seio de uma cultura cristd,
mugulmana, judaica, etc. Por outro lado, na medida em que essa mesma pes-
soa apoia ou endossa publicamente as instituigdes sociais que determinaram a
formacgao desse aspecto de seu carater, e supondo, além disso, que €la tenha o
direito fundamental de ndo apoiar ou endossar tais institui¢des, podemos dizer
que ela “escolhe”, em um outro sentido, ter as motivacoes religiosas que tem.
A escolha em questdo aqui concerne ao apoio e endosso as instituigdes que
desempenham um papel crucial na formagao do carater de um individuo. Des-
sa forma, um individuo “escolhe” tornar-se uma pessoa movida por tais e tais
disposigbes morais, na medida em que ela apdia publicamente as instituigoes
que fomentam, em outros individuos, a formacéo dessas mesmas disposi¢oes.
Um senso de justica, portanto, ndo apenas motiva um individuo a obede-
cer a lei positiva, mesmo quando nao esta sendo observado. Um senso de
justica também motiva o individuo a apoiar e endossar publicamente as insti-
tuicoes que subjazem a propria formacéo de um senso de justiga.29 Com efeito,
seria estranho que a mesma pessoa que, por um lado, cumpre suas obriga-
¢Oes, mesmo quando nao esta sendo observada, fosse, por outro lado, inteira-
mente indiferente a preservagao das instituigbes que, pelo menos em parte,
Ihe permitiram adquirir um senso de justiga. Dentre as instituigdes que contri-
buem para a formacao de disposi¢des morais nos individuos o direito €, a meu
ver, a mais importante. Como Bentham afirma: “Apenas o direito [law] pode
acostumar os homens a curvarem suas cabegas sob 0 peso da precaugao,
dificil de suportar inicialmente, porém leve e agradavel mais tarde.”* O princi-
pal estimulo que um individuo inicialmente possui para o cumprimento da lei
pode ser a simples aversdo as penalidades resultantes da néo-realizacdo da
acdo prescrita pela lei. Mas, gradualmente, ele pode também vir a adquirir
uma disposi¢do para cumprir a lei, 0 que torna entdo irrelevante para ele a
presenca ou ndo do tesemunho de outras no momento em que realiza a ac¢ao.
E bem verdade, porém, que, contra essa tese — a de que o direito é a insti-
tuigdo que melhor contribui para a formagéo de disposi¢des morais nos indivi-
duos - duas objegbes poderiam ser levantadas. A primeira é que ndo é fungao
do direito promover o desenvolvimento de disposi¢des morais nos indiviudos.
A fungao do direito seria apenas a de garantir a realizacao da vontade do le-
gislador, quaisquer que sejam as disposi¢Oes morais em virtude das quais as
pessoas possam estar motivadas a agirem ou ndo agirem em conformidade
com a vontade do legislador. A segunda objegao € que a fonte de nossas dis-
posigdes morais ndo deveria ser buscada na instituicdo do direito, mas, antes,

Cf. GAUTHIER (1993, p. 193): “The sense of justice must then afford its possessor strong affective
support for maintaining and adhering to the terms of cooperation, and create in her the desire and
expectation that others will show similar support.”

BENTHAM (1975, p. 67). O texto original € o seguinte: “Law alone can accustom men to bow their
heads under the yoke of foresight, hard at first to bear, but afterwards light and agreeable.”
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em uma série de outras institui¢oes, tais como, por exemplo: na familia, em
um determinado sistema de educagdo, no pertencimento a uma determinada
comunidade religiosa, ou, de modo geral, na cultura caracterisitica do modus
vivendi de uma sociedade, tal como essa cultura se manifesta, por exemplo,
em obras literarias, filmes, documentarios, etc.

As duas objegoes séo, a meu ver, justificadas. No entanto, é importante
notar que é sobretudo por meio da instituicdo do direito que essa diversidade
de instituicoes tem a configuragdo que tem. Mesmo a instituicdo da familia
estd sujeita as determinacgdes do direito, pois cabe a vontade do legislador
decidir, por exemplo, o que conta como “familia”, i.e. se um casal homossexu-
al, ou se um homem e uma mulher com sindrome de Down estariam habilita-
dos a fundar uma “familia”. Cabe também a vontade do legislador determinar,
por exemplo, se um determinado tipo de manfifestagdo cultural, em detrimen-
to de outros tipos, deve receber algum tipo de fomento. Ao endossar e apoiar
publicamente as leis positivas que regulam a configuragao e existéncia de um
amplo espectro de instituigdes, um individuo escolhe fomentar, em outros
individuos, as disposigbes que sdo promovidas por essas mesmas instituigoes.
Se nado estd realmente em poder de um individuo escolher para si préprio as
disposigbes morais que de fato tem, estd em seu poder, ainda assim, endossar
e apoiar as instituicdes que contribuem para a formacéo dessas mesmas dis-
posi¢gdes em outros individuos. A tese (ii), portanto, é insustentdvel, pois
mesmo considerando que apenas disposi¢des morais tais como honestidade
ou um senso de justiga garantem que individuos obedecerdo a lei positiva
mesmo quando nao estiverem sendo observados, ndo é necessario explicar-
mos a racionalidade dessas disposigOes em termos metafisicos, como inclina-
¢cOes inerentes a propria “natureza” humana. Elas podem ser explicadas em
termos de uma escolha racional, no sentido de “escolha” que procurei elucidar
acima. Mas podemos nos perguntar agora se a tese (i) também ¢ igualmente
insustentavel.

A existéncia de uma lei, por si s, nao implica na existéncia de uma obri-
gagao de obedecer a lei. O obscurecimento da distin¢do entre o “estar obriga-
do a” e o0 “ter a obrigagao de” parece ter levado muitos autores a suposicdo de
que existe uma espécie de conexao necessaria entre o conceito de lei e o de
justica, uma vez que apenas leis justas geram para noés obrigacdes. No entan-
to, a constatagdo de que apenas leis justas geram obrigagbes — e portanto a
constagdo de que nao apenas ndo temos a obrigacdo de obedecermos leis
injustas, mas também a de que temos mesmo a obrigacdo de nos opormos a
tais leis — ndo é um indicio de que haja uma relacdo necessaria entre o direito
e a moral. Pelo contrario, como procurei deixar claro neste artigo, é justamente
a possibilidade de desvincularmos a pergunta sobre o fundamento de nossas
obrigagOes para obedecermos as leis da pergunta sobre o que torna possivel a
existéncia de uma lei que nos permite examinar a legitimidade das leis positi-
vas. A tese (i), portanto, é também insustentavel.
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