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“HÁ MUITO TRABALHO A  
SER FEITO, COM DISCRIÇÃO  
E EFICIÊNCIA”

LIBERDADES
ONZE MINISTROS DO STF NO 
MESMO LIVRO

HOMENAGEM
A COMUNIDADE JURÍDICA 
RECONHECE O TALENTO DO 
MINISTRO SALOMÃO

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO TOMA POSSE COMO  
CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTIÇA
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Segundo Bianco, um requerimento para 
a realização de audiência pública sobre o PL, 
ainda sem data marcada para acontecer, já 
foi aprovado pela Comissão de Constituição e 
Justiça e de Cidadania (CCJ) da Câmara. “Eu 
me dispus a participar da audiência pública 
e o Gustavo Schmidt (Presidente do CBMA) 
vai comigo. (...) Já temos dois pareceres espe-
cíficos em relação a isso na AGU, apontando 
inconstitucionalidades em alguns pontos e 
inconvenientes em outros, além de sugestões. 
Quero deixar a AGU absolutamente à disposi-
ção e afiançar em público que participaremos 
dessas discussões. O Ministro Salomão certa-
mente não é um ator, mas o ator dessa ques-
tão, que se fará presente e nos brindará com 
o espírito público, jurídico e técnico que lhe é 
peculiar nessa discussão. Não tenho dúvidas 
de que, em conjunto com o parlamento, tra-
remos uma melhoria fundamental que não 
ultraje o sistema; que não faça com que o 
País passe por retrocessos; que permita que o 
mundo continue acreditando e investindo no 
Brasil, usando nosso sistema; que estejamos 
em linha com as experiências internacionais, 
especialmente da OCDE. Estou absoluta-
mente tranquilo de que teremos a maturidade 
para, juntamente com o parlamento, melhorar 
esse projeto”, acrescentou o Ministro.

Em sua participação, o Ministro Luis 
Felipe Salomão disse ter verificado nos 
anais da Comissão de juristas que todos 
os temas que estão no PL nº 3.292/2021 já 
teriam sido amplamente discutidos. “Na 
Comissão se discutiu com grande aprofun-
damento se deveria haver limites para a 
atuação do mesmo árbitro em casos simul-
tâneos. Lá também discutimos a amplitude 
do dever de revelação, com comparações 
com o cenário mundial, nos países nos quais 
há essas questões. Discutimos a publicidade 
e a jurisprudência arbitral. Foi um dos úni-
cos projetos de lei que conheço que entrou e 
saiu do Congresso do mesmo jeito. Estamos 
falando de 2015, não faz tanto tempo”, rela-
tou o Ministro Salomão.

“É claro que podem ter surgido temas 
relevantes nesse período que desafiam 
algum debate. Mas a matéria foi debatida 
pelo Parlamento. Certa ou errada, se a cada 
soluço tivermos que voltar atrás, vamos 
gerar absoluta insegurança jurídica para 
todo o sistema. Não vejo como rever agora, 
em tão pouco tempo, sem nenhum funda-
mento razoável, o que já foi amplamente 
discutido”, acrescentou Salomão, arran-
cando nova salva de palmas da plateia.

Avaliação – “Fizemos uma escolha cora-
josa. O tema do evento ‘Arbitragem na Ber-
linda’ não poderia ser mais atual. De fato, tem 
surgido alguns questionamentos em relação 
ao emprego da arbitragem como método de 
solução de conflitos e os palestrantes não se 
furtaram a enfrentá-los. A verdade é que a arbi-
tragem funciona muito bem no Brasil. Even-
tuais problemas devem ser enfrentados com 
parcimônia, com a dosagem adequada, sem 
desnaturar o instituto. Este PL nº 3.293/2021, 
da autoria da Deputada Margarete Coelho, é o 
típico remédio que, ao invés de curar a enfer-
midade, vai matar o paciente. Não é à toa que o 
Ministro-Chefe da AGU, Bruno Bianco, foi tão 
enfático em se manifestar contrariamente a 
ele, no que foi seguido pelo Ministro Salomão 
na sua exposição”, avaliou o Presidente do 
CBMA, Gustavo Schmidt.

MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM

Gustavo Schmidt: “PL é remédio que vai matar o paciente”
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NOTAS SOBRE A MORAL NO 
JUSPOSITIVISMO

 JOÃO BATISTA DO RÊGO JÚNIOR 

Procurador do Estado do Tocantins

Algumas decisões do Poder Judiciário inquie-
tam a pessoa comum (e mesmo os experts) em 
razão de, aparentemente, estarem divorciadas 

da previsão do texto legal. Em boa medida, esse des-
compasso entre a previsão do texto escrito e o decidido 
pode ser explicado pela forma de raciocínio desenvol-
vido pelo aplicador. Outras vezes, decorre do grau de 
vagueza ou abertura que o texto normativo permite 
por suas próprias características. Mas um ensaio de 
resposta que mais causa palpitação é a relativa a uti-
lização de argumentos ou critérios morais como parâ-
metro de validade para determinada conduta.

Essa hipótese atrai uma discussão que ocupa o 
espaço jusfilosófico de há muito no tocante à necessi-
dade ou não da inclusão da moralidade como um ele-
mento inerente ao reconhecimento do Direito válido. 
O presente artigo visa esboçar brevemente a respeito 
da celeuma relativa à inclusão de critérios ou argu-
mentos morais na regra de reconhecimento do Direito.

Positivistas, antipositivistas e leis injustas – As 
teorias conceituais do Direito podem ser reunidas 
em duas grandes categorias: positivistas e antipositi-
vistas. Os positivistas asseguram que o conteúdo do 
Direito é um artefato que é inteiramente manufatu-
rado através de certas atividades sociais (Himma, 2019, 
p. 9). Assim, o conteúdo do critério de validade é deter-
minado inteiramente pelas atividades sociais daqueles 
que fazem, julgam, e aplicam o que eles caracterizam 
como Direito.

Por sua vez, os antipositivistas são tradicional-
mente interpretados por negar que o conteúdo do cri-
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tério de validade é determinado por nossas práticas 
(Himma, 2019, p. 10). Para esta perspectiva, é condição 
conceitualmente necessária para uma norma contar 
como um Direito válido que o conteúdo dela se con-
forme com algum padrão moral objetivo estabelecido.

No grupo antipositivista, destaca-se a teoria clás-
sica do Direito natural que afirma que uma “lei injusta 
não é lei”. Numa intepretação possível, Himma sugere 
que a alegação será de que uma norma positivada 
injusta não é “moralmente” vinculativa, e não que uma 
norma positivada injusta não é “legalmente” vincu-
lativa. Himma cita Brian Bix, para quem a afirmação 
“uma lei injusta não é uma lei” “no sentido mais com-
pleto” do termo. Isto é, ela não carrega a mesma força 
moral ou oferece as mesmas razões para ação que vem 
de leis consistentes com o Direito no mais alto sentido.

A aparente convergência no tocante a resolução 
afirmativa da questão se leis injustas são leis, não dimi-
nui a relevância da visão antipositivista (Direito natu-
ral e intepretativismo dworkiano), indicativa da neces-
sidade de considerá-la como uma verdade conceitual 
que uma lei injusta não pode ser lei.

Positivismo inclusivo e exclusivo – Há diferentes 
formas de se traduzir o que rotulado por positivismo 
jurídico; mas, por óbvio, radicadas na tentativa de 
afastar as formas do Direito de fundamentos morais. 
Devendo-se destacar três teses núcleos (Himma, 
2019, p. 15).

A tese da separabilidade, que postula ser possível 
conceber um sistema jurídico no qual o critério de vali-
dade não inclui restrições morais no conteúdo da lei. A 
tese do artefato, que aduz que o Direito é, por natureza, 
um artefato no sentido que o conteúdo de toda norma 
que conta como Direito é inteiramente determinado por 
certas atividades sociais. E, por fim, a tese da conven-
cionalidade, que informa que em todo sistema jurídico 
conceitualmente possível, o conteúdo do critério de vali-
dade é determinado plenamente por uma regra de reco-
nhecimento que é convencional no caráter. Expressa a 
visão de Hart (2009, p. 132) para quem a regra de reco-
nhecimento é uma regra convencional do sistema na 
medida em que os funcionários tem o ponto de vista 
interno em direção a ela e geralmente conformam seus 
atos legislativos e judiciais para seus requerimentos.

Essas teses são agnósticas com respeito a ques-
tionar se é possível conceitualmente para um sistema 
jurídico ter critério moral de validade. Emergindo, 

dessa questão, duas posições principais. A 
primeira posição é ocupada pelo positivismo 
inclusivo que admite ser possível conceitual-
mente para um sistema jurídico incorporar 
critério de validade moral. Outra posição, 
mais radical, é rotulada de positivismo exclu-
sivo, na qual o critério de validade é esgotado 
pelo critério baseado na fonte que tem a ver 
com a maneira pela qual uma norma é pro-
mulgada como Direito.

Em geral, as discursões a respeito da 
inclusão ou não de razões ou argumentos 
de cunho moral no critério de validade jurí-
dica podem ser agrupadas nas duas posições 
inclusiva e exclusiva, vistas acima.

A separação positivista entre Direito e 
moral: um mito? – Gardner (2001, p. 34-35) 
questiona e chama de mito a crença de que o 
positivismo jurídico endossa a afirmação de 
que não haveria nenhuma conexão necessá-
ria entre o direito e a moralidade. 

O autor considera a tese absurda e escla-
rece que o mito da desconexão parece que 
surgiu da obra inicial de Hart. Em uma muito 
citada nota de rodapé, Hart confundiu o aval 

Algumas decisões 
do Poder Judiciário 
inquietam a pessoa 

comum (e mesmo os 
experts) em razão de, 

aparentemente, estarem 
divorciadas da previsão 

do texto legal”

de Bentham e Austin do positivismo jurí-
dico – notadamente a observação de Austin 
de que “a existência da lei é uma coisa; seu 
mérito ou demérito é outra” – como um 
endosso de que não há conexão necessá-
ria entre Direito e moralidade. No entanto, 
páginas depois Hart esclarece que não que-
ria endossar a tese do “nenhuma conexão 
necessária” ao falar que toda lei exibe neces-
sariamente um mérito moral redentor, um 
traço de justiça que vem do mero fato de 
que a lei é uma norma geral que deve tra-
tar os casos de forma parecida. Assim, para 
Hart, este traço de mérito moral embutido 
em toda lei claramente forja uma necessária 
conexão entre Direito e moralidade.

Apesar desse esclarecimento e da negativa 
de Gardner quanto à tese do “nenhuma cone-
xão necessária”, é importante pontuar a tese 
da separação sob a perspectiva do positivismo 
jurídico exclusivo, visto que sob tal ótica a tese 
refutada ganharia fôlego e reforço.

A tese da separação sob o ângulo do posi-
tivismo jurídico exclusivo preconiza que não 
há uma relação necessária entre o direito 
e a moralidade. Mas essa afirmação deve 
ser vista com temperamentos, pois levada 
a extremo se tornaria a tese do “nenhuma 
conexão necessária”.

O Direito, no positivismo jurídico exclu-
sivo, é separado da moral num nível especí-
fico. Ele é autônomo em relação a moral no 
nível da validade jurídica, não existindo a afir-
mação que o Direito é separado da moral no 
nível do conteúdo ou da aplicação do Direito. 
Portanto, não se está dizendo no positivismo 
jurídico exclusivo que nenhuma norma jurí-
dica jamais coincide com uma norma moral. 
Isso seria um absurdo, como disse Gardner, e 
claramente falso.

Conclusão – Na tentativa de compreen-
são da aparente imprevisibilidade do Direito, 
percebe-se, na verdade, que a inquietação 
dos leigos, e até de alguns profissionais, diz 
respeito à segurança jurídica, previsibili-
dade, que o Direito (positivo) aparentemente 
prometeu e, na prática, não fornece.

O compromisso do positivismo jurídico é primor-
dialmente com a identificação do Direito válido e não 
necessariamente com a defesa da segurança jurídica. 
Ainda mais quando ela, segurança jurídica, é apontada 
como um valor em si mesmo, cuja carga de subjetivi-
dade e a falta de uma positivação geral não permitem 
sua prevalência em relação a outros valores igual-
mente garantidos pelo sistema jurídico.

Devemos admitir, ainda, que o Direito positivo 
prima por evitar um fundo de desacordo e incerteza 
moral (Alexander; Schauer, 2007, p. 1583) que visam 
evitar o prolongamento das controvérsias. Por isso, 
Alexander e Schauer advogam (2007, pp. 1583-1584) 
que uma das principais funções do Direito, senão a 
única principal, é função resolução (liquidação). Sendo 
logicamente razoável que o Direito consulte um domí-
nio (campo) limitado de razões.

Nesse contexto, concordamos com a análise e con-
clusão de Alexander e Schauer (2007, p. 1586) que a 
conexão do Direito com a moralidade é por isso uma 
relação complexa, cuja complexidade é diretamente 
uma função do papel que o Direito serve em uma socie-
dade não ideal na qual a incerteza e o desacordo são 
penetrantes. Por isso, determinação jurídica é certo 
núcleo da função moral, e o Direito serve à função 
moral de reduzir custos morais do erro, do conflito, da 
falta de coordenação e de tomada de decisões que con-
somem tempo e recursos, alegando autoridade prática 
para seus comandos mais determinados.
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