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entdo, oportuno questionar o porqué da sua escassa aplicagdo pra-
tica. Sem polemizar, concluimos que a maioria dos problemas que

se levantam relativamente a este principio desaguam no mesmo

“calcanhar de Aquiles”, que é o da sua efectividade prdtica’.

5 Seguindo a mesma abordagem, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Garantir

a igualdade remuneratéria entre mulheres e homens na Unido Europeia. .. cit., pp. 55-66,
p. 61.

Os critérios de distingdo entre o Direito
e a Moral - descritivos ou normativos?

Manuel Fontaine Campos *

Neste texto critica-se a forma como, tradicionalmente, é apresen-
tada entre nds, sobretudo em disciplinas introdutérias aos estudos
juridicos e, por vezes, em disciplinas filos6fico-juridicas, a questdo
da distincdo e relacdo entre o Direito e a Moral. Os critérios de
distingdo entre o Direito e a Moral, classicamente mencionados
pela doutrina, tém sido entendidos como critérios descritivos, que
pretendem explicitar a diferenca ou a relagdo existente entre as
normas juridicas e as normas morais. No entanto, quando alguns
desses critérios foram filosoficamente formulados pela primeira vez,
foram-no em termos normativos, prescrevendo que normas devem
caber no ambito do Direito e quais no 4mbito da Moral, ou, em
alternativa, que normas morais devem ser acolhidas pelo Direito
e quais ndo devem ser assumidas como normas juridicas. A maior
parte das criticas efectuadas pela doutrina a esses critérios, enten-
didos como descritivos, perdem pertinéncia se os mesmos forem
entendidos como normativos.

*  Assistente na Escola de Direito do Porto da Universidade Catélica Portuguesa.
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I —A abordagem cldssica da questdo na ciéncia juridica
nacional

Na doutrina nacional relativa a este tema, sobretudo a que
resulta da maioria dos manuais de introdugéo ao Direito e de alguns
de filosofia do Direito', é costume apresentarem-se alguns critérios
de distingdo (e de relagdo) entre o Direito e a Moral, que tém
sido propostos ao longo dos tempos: o critério do minimo ético, o
critério da exterioridade, o critério da coercibilidade, o critério da
heteronomia, o critério teleolégico e o critério da imperatividade ou
bilateralidade®. A apresentacio desses critérios sucede, por regra, a

" Consultdmos, para o efeito, as seguintes obras: Diogo Freitas do Amaral, Manual de

Introdugao ao Direito, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 103-111; J. Oliveira Ascensio,
O Direito — Introdugao e Teoria Geral, 11.* Ed., Almedina, Coimbra, 2001, pp. 88-94;
A. José de Brito, Introducéo a Filosofia do Direito, Rés, Porto, pp. 210-246; Fernando
José Bronze, Ligdes de Introdugdo ao Direito, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 51-60;
Mirio Bigotte Chordo, «Direito», in Polis, Verbo, Lisboa, 1983, pp- 311-314; Idem,
Introdugdo ao Direito, vol. I, Livraria Almedina, Coimbra, 1998, pp. 195-203; Maria
Lufsa Duarte, Introdugdo ao Estudo do Direito, Associacio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, Lisboa, 2003, pp. 31-43; Pedro Eir6, Nogdes Elementares de Direito,
Editorial Verbo, Lisboa, 2002, pp. 18-28; A. Santos Justo, Introducdo ao Estudo do
Direito, Coimbra Editora, 2001, pp. 19-34; Pires de Lima/Antunes Varela, Nogaes Fun-
damentais de Direito Civil, vol. I, 6.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1973, pp. 8-18; J.
Baptista Machado, Introdugao ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra,
1989, pp. 59-62; ). Dias Marques, Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. 1, 2.2 Ed., Lisboa,
1968, pp. 62-76; Idem, Introdugdo ao Estudo do Direito, 2.* Ed., Pedro Ferreira, Lisboa,
1994, pp. 37-42; Jodo de Castro Mendes, Introducdo ao Estudo do Direito, Ed. Revista
por Miguel Teixeira de Sousa, Pedro Ferreira, Lisboa, 1994, pp. 411-418; L. Cabral de
Moncada, Filosofia do Direito e do Estado, vol. 2.°, Coimbra Editora, 1995, pp- 134-140;
Paulo Otero, Ligées de Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. I, 1.° Tomo, Lisboa, 1998,
pp. 266-305; Germano Marques da Silva, Introducio ao Estudo do Direito, 2. Ed.,
Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2007, pp. 35-40; Marcelo Rebelo de Sousa/
Sofia Galvio, Introducdo ao Estudo do Direito, 5.* Ed., Lex, Lisboa, 2000, pp- 219-231;
A. Braz Teixeira, Sentido e Valor do Direito — Introducdo a Filosofia Juridica, 2.* Ed.,
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2000, pp. 141-149; 1. Galvao Telles, Introdugao
ao Estudo do Direito, vol. 2, Lisboa, 1989, pp. 411-418. De referir, ainda, apesar de ndo
se tratarem de autores nacionais: Miguel Reale, Licées Preliminares de Direito, 10.* Ed.,
Livraria Almedina, Coimbra, 1982, pp. 41-57; Paulo Dourado de Gusmio, Introdugao
ao Estudo do Direito, 13." Ed., Forense, Rio de Janeiro, 1988, pp. 93-97.

Referimo-nos aos critérios que tém sido mais indicados (cf. A. Santos Justo, Introdu-
cao..., pp. 19 a 26), embora outros critérios de distingao ou relagio sejam referidos
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sua critica, de acordo com o seguinte modelo: o critério apresen-
tado ndo serve, pois existem normas juridicas que, de acordo com o
mesmo, teriam de ser classificadas como morais, ou existem regras
morais que, seguindo o critério, teriam de ser classificadas como
juridicas. Tal modelo de critica aos critérios ¢ demonstrativo de
que estes dltimos sdo encarados pela doutrina referida como tendo
uma natureza descritiva, de explanagéo da diferenca ou da relagio
existente entre as normas juridicas e as normas morais. Na verdade,
assim se percebe que se procure opor a realidade (as normas juri-
dicas ou morais verdadeiramente existentes) a tais hip6teses, para
efeito de demonstrar a sua inadequago.

No entanto, pelo menos dois desses critérios, quando surgiram
na histéria do pensamento humano, foram formulados por filésofos
que ndo pretendiam, desse modo, descrever a distingdo, verifica-
vel na realidade cultural, entre as normas juridicas e as normas
morais (ou a sua relagio). Tais pensadores apresentaram o critério
do minimo ético e o critério da exterioridade em termos norma-
tivos, como prescrevendo, o primeiro, que normas morais devem
ser acolhidas pelo Direito e quais ndo devem ser assumidas como
normas juridicas, e, o segundo, que normas devem caber no 4mbito
do Direito e quais no 4mbito da Moral. Assim, os critérios em causa
surgiram como propostas de filosofia do direito, de filosofia moral
ou de filosofia politica.

por Miguel Reale (cf. Licdes..., pp. 50-52), Paulo Otero (cf. Ligdes. .., pp. 287-290) e
Braz Teixeira (cf. Sentido. .., p. 147 a 148). O critério da heteronomia afirma que o ser
humano se vincula & Moral de forma auténoma e ao Direito de forma heterénoma.
O critério da coercibilidade frequentemente associado aquele, sustenta que a diferenca
entre o Direito e a Moral estd em que O primeiro tem a COacgao a0 seu Servigo,
enquanto a segunda apenas se pode ater A consciéncia de cada um. O critério tele-
olégico faz a distingdo de acordo com uma diversidade de fins da Moral — realizagdo
plena ou perfei¢io do homem - e do Direito — manutengdo de uma ordem social
justa. De acordo com o critério da imperatividade ou bhilateralidade, a Moral limitar-
se-ia a impor deveres, enquanto o Direito imporia deveres e reconheceria direitos.
Os critérios do minimo ético e da exterioridade serio apresentados e desenvolvidos
neste artigo.
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Estando em causa critérios normativos, os mesmos podem, natu-
ralmente, ser criticados. Mas as criticas que lhes podem ser dirigi-
das respeitam, por exemplo, a inadmissibilidade das consequéncias
da aplicagdo dos mesmos, por, eventualmente, colocarem em causa
certos valores que se considerem essenciais’. Ou a eventuais incon-
gruéncias logicas no pensamento do autor que propds o critério em
causa. Mas o confronto com a “realidade” do Direito ou da Moral
nao permite demonstrar a falsidade de tais propostas, mas apenas
medir o quanto essa realidade ainda se encontra afastada destas
dltimas (o seu “grau de utopia”). Assim, pretende-se salientar que
as criticas que sdo tradicionalmente dirigidas a, pelo menos, esses
critérios classicos de relagio ou distin¢do entre o Direito e a Moral
ndo sdo aptas a pOr em causa tais critérios, dado que as mesmas
apenas podem pOr em causa critérios descritivos e ndo critérios
normativos.

Para se perceber em que medida isto é assim, ligar-se-do os cri-
térios criticados ao seu surgimento na histéria da filosofia. Segui-
damente, e a prop6sito de cada critério, repetir-se-do as criticas
efectuadas pela doutrina nacional, procurando demonstrar como
as mesmas nao sdo adequadas. Para tal, recorrer-se-4, em grande
medida, & «critica da critica» que ja é feita por parte da doutrina.

2 - Origem histérico-filoséfica de alguns critérios de
distingdo ou relacdo entre o Direito e a Moral

2.1 = Da ndo distingdo entre Direito e Moral ao surgimento do
problema do relacionamento reciproco

Nos primérdios do pensamento humano nio é feita, ao que
parece, qualquer distingdo entre normas juridicas e normas éticas®.

Este tipo de criticas também pode ser encontrado nas obras da doutrina nacional que
referimos. Quando falamos da “inadequagdo” das criticas tradicionais aos critérios de
distingdo entre o Direito e a Moral, ndo nos referimos a esse tipo de criticas.

“ Cf. Norbert Rouland, LAnthropologie Juridique, 2.* Ed., PUF, Paris, 1995, pp. 15, 54 e ss.
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Na Antiguidade cléssica, nomeadamente na Grécia antiga, as
cidades organizadas em Estado (Polis) sdo regidas por um corpo
de regras (nomos) de origem indistintamente religiosa, costumeira,
moral e legislativa’. Tal reflecte-se, alids, no facto de as sangdes
resultantes do incumprimento dessas regras serem de indole mista:
«a par da vinganga dos homens havia a vinganca dos deuses»®. De
inicio, essa ordem normativa nem sequer é considerada auténoma
da ordem universal. S6 com os Sofistas se passa a distinguir o nomos
da physis, as normas sociais das regras da Natureza. E também com
esses pensadores do século V a.C. que se coloca directamente a
questdo da desconformidade entre as regras sociais, vistas como
puras convengoes, e as regras naturais, imutdveis, e que imporiam
uma regulagio diversa, e preferivel, das actividades humanas’.
Encontra-se aqui, de forma embrionaria, a questio do Direito
Natural que, atravessando tempos e fortunas diversas, chegard aos
nossos dias.

Mas é com Aristételes que encontramos colocada de forma
directa a questdo da relagio entre o Direito e a Moral. O Filésofo,
depois de ter sistematizado a sua teoria das virtudes, coloca o pro-
blema seguinte: como garantir que, descobertos assim os habitos
que conduzem a vida boa, o maior ntimero de homens os siga,
caminhando assim em direc¢io a felicidade? E que, na verdade,
se os argumentos e a educagio podem persuadir os jovens dotados
de um espirito nobre, eles sdo «impotentes para incitar a grande
maioria dos homens a uma vida boa e honesta: as massas, com
efeito, ndo obedecem naturalmente ao sentimento de honra, mas
apenas ao medo, nem se abstém de actos vergonhosos por causa da

Cf. L. Cabral de Moncada, Filosofia do Direito e do Estado, vol. 1.°, Coimbra Editora,
1995, p. 11; A. Truyol y Serra, Histéria da Filosofia do Direito e do Estado, vol. 1,
Instituto de Novas Profissdes, Lisboa, 1990, p. 86.

I. Galvio Telles, Introdugao.. ., p. 411.

Cf. L. Cabral de Moncada, Filosofia..., pp. 13 a 14 ; A. Truyol y Serra, Histéria. .., pp.
96 a 98; Giorgio Del Vecchio, Licdes de Filosofia do Direito, 5. Ed., Arménio Amado
— Editor, Sucessor, Coimbra, 1979, p. 36.

5
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sua baixeza, mas por medo do castigo»®. A melhor solugao consiste
em recorrer a lei, entendida como regra procedente de uma certa
prudéncia e inteligéncia, uma vez que € o tnico comando que dis-
poe de poder coactivo’.

De alguma forma, vemos aqui reafirmado um nomos monolitico,
em que Direito e Moral s6 se distinguem na medida em que o
primeiro é instrumento da segunda. E conhecida a afirmacio de
que, na Grécia cléssica, ndo se diferencia o homem bom do bom
cidaddo. Todavia, ao reafirmar a solugio antiga, Aristételes no
consegue escamotear que a mesma nio constitufa j4 uma verdade
inquestiondvel. Pelo contrério, a generalidade das cidades gregas
parecia ter seguido outro caminho. E o préprio Estagirita que
se lamenta do facto de serem poucas as cidades (entre as quais
Esparta), em que o legislador se preocupa desta forma com a edu-
cagdo e o tipo de vida dos cidadios, sendo que, nas outras «cada
um vive como bem entende»'. Assim, para estas cidades, nio est4
em causa a descri¢do da relagio existente entre o Direito e a Moral.
Ao contrério, Aristételes sugere uma solucdo diferente, de trans-
formagdo da realidade cultural. A Moral social tinha-se afastado da
Moral filos6fica, em grande medida correspondente & Moral social
antiga, estando a solugdo na imposigdo destas pela lei'". Trata-se,

8 Aristoteles, I:fthique a Nicomaque, trad. ]. Tricot, Librairie Philosophique J. Vrin, Paris,

1997, p. 523, tradugio nossa.

Atristételes, Ethique. .., p. 526. Platdo antecipa em O Politico esta solugdo: «Se h4
aqueles a quem, pelo seu carécter, se pode comunicar a energia, a temperanga e todas
as outras inclinagdes virtuosas, mas a quem um espfrito maligno empurra no sentido
contrério para o atefsmo, a desmesura e a injustica, [a ciéncia real] desembaraca-se
deles através de sentengas de morte ou de exilio e das penas mais infamantes» —
Platao, Le Politique — Philébe — Timée — Critias, trad. A. Dies, Gallimard, 1992, p. 79,
tradug@o nossa.

Aristételes, Ethique. .., p. 526, tradugdo nossa.

O conceito de Moral é polissémico, podendo abranger aquela parte das regras vigentes
numa determinada sociedade e que nela regem o relacionamento interpessoal (Moral
social), aquela porgdo da mundividéncia do sujeito que condiciona a sua visio do
relacionamento interpessoal, permitindo-lhe classificar como correctos ou incorrectos
actos ou omissdes, palavras ou pensamentos, préprios e alheios (mundividéncia que,
sabemo-lo bem, é em grande medida condicionada pela Moral social, quanto mais
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assim, de um entendimento normativo da relacdo entre o Direito
e a Moral.

2.2 - O critério do minimo ético como critério de relacionamento
entre Direito e Moral

Com os pensadores cristaos, sobretudo S. Tomas de Aquino,

o problema é objecto de tratamento sistematico'. S. Agostinho
aborda-o através da sua distingdo entre lei eterna e lei temporal.
A primeira resulta da Providéncia divina, governa tudo e é natu-
ralmente imutével, sendo também apelidada de Razdo Suprema.
Ja a segunda ¢ lei humana, ou, nas palavras do bispo de Hipona,
aquela que se promulga por escrito e se escreve para reger o povo'.
Deverd a lei temporal corresponder 2 lei eterna? A resposta ¢ dada
a propésito de casos concretos: deverd punir-se aquele que mata
outrem em legitima defesa, ou em razio de tentativa de estupro,
ou em resultado de comando militar? Se a lei eterna pune todo o
homicidio, j4 0 mesmo ndo acontece com a lei temporal: esta «lei

néo seja por contradi¢ao, e que chamaremos de Moral individual), ou ainda o discurso
sobre o fenémeno moral, abrangendo designadamente as duas realidades referidas,
construido como ciéncia do espfrito e trabalhada pelos filésofos (Moral filoséfica ou
Etica)‘ Paulo Otero fala ainda em morais particulares, privativas de determinadas acti-
vidades profissionais — cf. Licdes..., pp. 267-272. Parece evidente que s3o questdes
diferentes as da diferenciagio/relagio entre o Direito e a Moral social e da distingdo/
relagdo entre o Direito e a Moral individual. ]. Dias Marques (Introdugao...,1968,
pp. 62, 68-69) aponta correctamente (ainda que encarando os critérios como descriti-
vos) que uma boa parte dos critérios cléssicos (o da exterioridade, o da heteronomia,
e até o da coercibilidade, se entendido em certo sentido) sao aplic4veis sobretudo a
distingéo entre Direito e Moral individual, perdendo grande parte da relevancia se
aplicados a distingao entre o Direito e a Moral social. No entanto, esta distin¢do entre
diversos tipos de Moral ndo ¢ feita por toda a doutrina, o que explica que, quando
distingue a Moral do Direito, se refira por vezes a um dos sentidos apontados e por
vezes a outro, sem nunca esclarecer que nio é exactamente do mesmo que fala nos
dois momentos.

"2 J4 em Roma, por mao dos jurisprudentes, se havia intuido a ndo coincidéncia entre

Direito e Moral. Assim, para Paulo: «non omne, quod licet, honestum est» (nem tudo o

que € licito ¢ honesto) — cf. A. Santos Justo, Introdugdo. .., p. 20.

B Cf. S. Agostinho, O Livre Arbitrio, trad. A. Soares Pinheiro, Faculdade de Filosofia,
Braga, 1986, pp. 32-41.
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[...] com razdo permite tais actos, mas também [com razdo] os
castiga a Providéncia divina. Com efeito, essa [lei] encarrega-se
de castigar os desmandos, na medida bastante para assegurar a paz
entre homens rudes, e se tais [desmandos] podem ser objecto do
governo do homem»'. Claramente, ¢ feita a diferenciacio entre o
Direito (humano) e as regras divinas (nas quais inclufmos as regras
morais), sendo que o primeiro ndo pode, para ser justo, contrariar
as segundas, mas ndo deve consagra-las a todas.

S. Toméds de Aquino, na Suma Teolégica, apresenta um corpo
importante de reflexdes sobre a questio que nos ocupa. Ao elabo-
rar a sua teoria da lei, 0 Aquinense afirma que a lei humana deriva
da lei natural. Ora, se compreendermos que: «O primeiro preceito
da lei [natural] é este: “H4-de fazer-se e buscar-se o bem; ha-de
evitar-se 0 mal”. E sobre este fundam-se todos os demais preceitos
da lei natural»", poderfamos julgar que a funcdo da lei humana
consistiria na simples transposi¢io do conteddo desta lei moral. No
entanto, inspirado em S. Agostinho, o Anjo das Escolas esclarece
0 seu pensamento na questdo 96 («Do poder da lei humana»), em
especial nos artigos 2.%, 3.° e 4.°. A questdo de saber se incumbe 2
lei humana reprimir todos os vicios, responde que:

«[...] a lei humana est4 feita para as massas, em que a maior
parte sao homens imperfeitos na sua virtude. E por isso a lei nio
profbe todos aqueles vicios de que se abstém os virtuosos, mas
apenas os mais graves, aqueles dos quais se pode abster a maioria
e que, sobretudo, provocam dano aos outros, e sem cuja proibigio
a sociedade humana néo poderia subsistir, tais como o homicidio,
o roubo e coisas semelhantes»'¢.

*S. Agostinho, O Livre. .., p. 35.

S, Tomés de Aquino, Suma de Teologia, Parte I-11, qu. 94, art. 2.°, Biblioteca de Autores
Cristianos, Salamanca, p. 732, tradugio nossa.

'S, Tomas de Aquino, Suma. .., qu. 96, art. 2.°, p. 749, tradugdo nossa.
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Sao vérias as razoes pelas quais o Direito ndo deve impor todos
os preceitos da Moral: a lei deve aplicar-se aos homens de acordo
com as suas caracteristicas — tentar impor regras decalcadas da
Moral a homens imperfeitos poderia conduzi-los, ao nio suporta-
rem tais imposigOes, a males maiores. E, por outro lado, o fim do
Direito é mais modesto que o da Moral: visa apenas garantir o bem
comum'’. Daf que o Direito s6 deva consagrar as regras da Moral
indispensaveis & consecu¢do do bem comum.

Encontramos nestes dois autores um dos critérios clssicos de
relacionamento entre Direito e Moral: o critério do minimo ético,
segundo o qual o Direito se (deve) limita(r) a tornar coerciveis
aquelas regras morais com maiores implicacoes para a convivéncia
social'® . Este critério assume, aqui, uma natureza normativa —
estes autores nao procuram descrever o mundo real, mas responder
a questoes relativas a melhor ordenagfo possivel desse mundo, exi-
gida pela doutrina crista®.

O critério do minimo ético tem sido afastado com o argumento
de que daf resultaria a consideracio do Direito como parte da
Moral, 2 maneira de circulos concéntricos, em que esta seria o
maior e aquele o menor. De acordo com esta concepgio, todo o
Direito coincidiria com normas morais, mas nao com todas. Logo se
desfiam argumentos a demonstrar o absurdo de tal tese: na verdade,

""" Encontramos aqui um critério, ja referido, de distingdo entre o Direito e a Moral:

o critério teleolégico.

A designagao do critério como do «mfnimo ético» parece, no entanto, ser muito mais
tardia, ¢ da responsabilidade de Georg Jellinek, na sua obra Die sozialethische Bedeutung
von Recht, Unrecht und Strafe (2.* Ed., Berlim, 1908, p. 45).

Note-se que a Moral que estd aqui em causa ¢ aquela que designimos como Moral
filoséfica, que pode ser mais ou menos coincidente com a Moral social ou com a Moral
individual de cada um dos membros da sociedade.

Veja-se a forma com S. Agostinho inicia um didlogo: «Se achas bem, examinemos
cuidadosamente até que ponto os maus actos devem ser punidos por essa lei, que cofbe
0s povos na vida presente; a seguir o que resta e deva ser punido pela Providéncia
divina» - cf. S. Agostinho, O Livre. .., p. 36 e 37, italico nosso. Ou a seguinte questao
de S. Tomés: «Incumbe 2 lei humana reprimir todos os vicios)» — cf. S. Tom4s de
Aquino, Suma..., qu. 96, art. 2.°, p. 748, traducdo nossa.

20
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as regras juridicas sdo, em grande parte, neutras do ponto de vista
ético, e, portanto, ndo podem ter sido retiradas da Moral?'. E, se
alguns ainda concedem que o Direito ndo pode prescrever actos
imorais, logo outros vém alegar que o Direito, por vezes, reprova
actos moralmente positivos®.

Antes de mais, deve dizer-se que, mesmo se a teoria do minimo
ético pretendesse descrever o mundo cultural que nos rodeia, a
critica apontada ndo convence. Por um lado, estas criticas partem
de um pressuposto ndo necessério: o de que a teoria do mfnimo
ético tem de ser entendida de acordo com a imagem sugestiva dos
circulos concéntricos”. Ora, a mesma pode ser entendida de acordo
com uma imagem diferente: a dos circulos secantes’*. Na verdade,
se para S. Tomas a lei humana deriva da lei natural, tal ndo significa
que toda a lei humana seja simultaneamente lei natural. Aquela

Cf. ]. Oliveira Ascenséo, O Direito..., p. 91 a 92; A. Santos Justo, Introdugao. .., p. 24 a
25; Pires de Lima/Antunes Varela, Nogdes Fundamentais. . ., p. 17; Miguel Reale, Licdes
Preliminares. .., p. 42 a 43; A. Braz Teixeira, Sentido. .., p- 142; Paulo Otero, Licdes...,
p. 278; Mario Bigotte Chordo, Introdugéo ..., p. 201.

No primeiro sentido, cf. J. Oliveira Ascensao, O Direito..., p. 94; ]. Baptista Machado,
Introdugdo. .., p. 62. Veja-se, ainda, Giorgio del Vecchio, Ligées. .., p- 370. No segundo
sentido, cf. Pires de Lima/Antunes Varela, Nogoes Fundamentais..., p. 17; A. Santos
Justo, Introdugdo. .., p. 25.

Esta imagem parece ter sido sugerida por Jeremy Bentham e corresponde a sua con-
cepgio do relacionamento entre a Moral e o Direito: «Ora, a ética privada tem como
fim a felicidade, e a legislagio ndo pode ter outro fim. [...A] ética privada e a arte
da legislagdo andam de maos dadas. A finalidade que tém ou deviam ter em vista ¢ da

mesma natureza [...] mas existem casos em que o legislador ndo deve [...| tentar dirigir
a conduta dos outros membros da comunidade [...]: quando a punigio seria nio
fundamentada [...], ineficaz |[...], ndo lucrativa [... ou] desnecessaria» — cf, Jeremy

Bentham, The Principles of Morals and Legislation, Prometheus Books, New York, 1988,
p- 313-314, tradugio e itdlicos nossos. Os italicos servem para demonstrar que Ben-
tham adopta um entendimento normativo da relago entre a Moral e o Direito. A
imagem dos circulos concéntricos foi expressamente adoptada por Cabral de Moncada
na sua apresentagao das relagoes entre a Moral e o Direito — cf. L. Cabral de Moncada,
Filosofia ..., vol. 2.°, p. 138.

Miguel Reale fala, a este propésito, numa concepgio real ou pragmatica das relagoes
entre o Direito e a Moral, oposta a uma concepgio ideal, correspondente 2 imagem dos
circulos concéntricos — cf. Miguel Reale, Ligdes Preliminares. .., p. 43. Essa concepgio
“ideal”, no entanto, ndo é propugnada por S. Agostinho ou S. Tom4s de Aquino.
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deriva desta de duas formas: por via de conclusio dos seus princi-
pios e por via de determinagio préxima. Apenas no primeiro caso
se pode dizer que o prescrito na lei humana resulta directamente
da lei natural. J4 no segundo, a ordenacdo humana, embora tendo
como fim Gltimo o cumprimento da lei natural, é constituida por
regras que podem variar no tempo e no espaco, tendo em vista uma
maior adequagfo as caracteristicas especificas da comunidade que
visam regular?.

Por outro lado, pode dizer-se de muitas das regras de Direito
tradicionalmente apresentadas como moralmente neutras (v g,
«[a]s normas segundo as quais o trinsito se deve realizar pela direita
[...], a contestagdo do réu deve ser apresentada no prazo de vinte
dias a contar da data em que foi citada pelo oficial de diligéncias,
etc.»™®) que, se ndo coincidem com wma norma moral determinada,
visam no entanto, de forma mediata, dar cumprimento a wvalores
que tém de ser reconhecidos como éticos. Basta pensar no que
sucederia se alguém desrespeitasse a regra de transito assinalada e
conduzisse em contramdo. Ou se a regra processual indicada ndo
existisse, podendo a contestagio ser apresentada quando o réu o
entendesse por bem (bloqueando assim o decorrer do processo).
Parece evidente que tal colocaria em causa bens essenciais: a vida e
seguranga dos utilizadores das estradas®, a realizacdo organizada da
justica nos casos concretos®. E que «aquilo que constitui um dano
social e, portanto, requer a intervencio do Direito, ou aquilo que
constitui um interesse socialmente relevante e merece, portanto,

Cf. S. Tomés de Aquino, Suma..., qu. 95, art. 2.°, pp. 741 a 743.

Pires de Lima/Antunes Varela, Nocoes Fundamentais. .., p.- 16.

Neste sentido, cf. Arthur Kaufmann, Filosofia do Direito, 2.* Ed., Fundacgdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2007, p- 329.

Dias Marques distingue o contetido destas normas juridicas, moralmente irrelevante,
pois poderia ser esse ou outro diferente, da sua existéncia, eticamente relevante, pois
tais normas constituem meios de realizar fins eticamente valiosos — J. Dias Marques,
Introdugdo..., p. 72, n. 1.

25
26
27
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a tutela do Direito, s6 pode determinar-se mediante uma decisdo
valorativa»*’ *°.

Assim, a concepg¢io aquiniana da relagido entre o Direito (lei
humana) e a Moral (lei natural), ainda que fosse uma concep-
¢do descritiva da realidade cultural humana, nio seria posta em
causa pelas criticas referidas. Mas a maior objeccéo a estas criticas
¢ a de considerarem que o critério do minimo ético tem caracter
descritivo, quando, na verdade, ele é normativo. Se entendermos
que 0 que o critério nos diz é que o Direito ndo pode pretender
consagrar todas as regras morais, antes se deve ater aquelas cujo
incumprimento resulte numa maior danosidade social, percebe-
mos que as criticas que lhe sdo dirigidas perdem o seu sentido,
e percebemos que o que faz sentido, eventualmente, é dirigir-lhe
um conjunto de criticas completamente diversas. Assim, o facto
de muitas regras juridicas ndo coincidirem com regras morais ou
de, por vezes, o Direito sancionar comportamentos moralmente
recomendéveis, ndo pde em causa o critério do minimo ético, assim
como este ndo seria posto em causa se se demonstrasse que aquelas
regras morais com maiores implicagbes para a convivéncia social
néo eram acolhidas como regras juridicas, ou que as regras juridicas
vigentes permitiam ou impunham até comportamentos contrarios a
essas regras (como as que proibem o homicidio, o roubo, etc.). Se
tal sucedesse, o critério do minimo ético manteria todo o seu valor
normativo, e assumiria até uma relevincia superior, como proposta
de transformacdo social, quer fosse entendido de acordo com a
imagem dos circulos concéntricos (o Direito é constituido apenas
por normas morais “juridificadas”, embora nio coincida com todas
as normas morais), ou de acordo com a imagem dos circulos secan-
tes (o Direito apenas “juridifica” as normas morais com mais impli-
cagdes para a convivéncia social, mas inclui ainda muitas regras

# ], Baptista Machado, Introducdo. .., p. 61.
" As normas apontadas podem, entio, servir como exemplos de leis humanas derivadas

da lei natural por via de determinagio préxima, de acordo com o pensamento de
S. Tom4s de Aquino.
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que nio coincidem com qualquer norma moral). Naturalmente,
a concepgdo correspondente a primeira imagem é mais vulneravel,
ndo porque a critica de que existem normas juridicas moralmente
neutras a atingisse, mas porque a existéncia dessas normas é um
sinal de que as mesmas cumprem fungées socialmente relevantes,
de que nao estarfamos dispostos a abdicar. Por sua vez, esta tltima
critica ja seria admissivel, porque tem caracter normativo.

2.3 - O critério da exterioridade como critério de distingZo entre
o Direito e a Moral

Na Idade Moderna, na sequéncia das guerras religiosas, Tom4-
sio apresenta um critério de distingao: a Moral apenas se refere a
consciéncia e as accOes internas, tendo por meta a paz interna;
o Direito diz respeito as ac¢des para com outrem e visa assegurar a
paz externa. S6 os deveres juridicos afectam directamente a tran-
quilidade social e, por isso, apenas aqueles sdo coercivos’’. Com
esta construgao pretendeu Tomésio «excluir da regulacio estatal
e eclesidstica tudo o que pertence ao foro da consciéncia e da
vida interior»"”. Na verdade, «[l]imitar a coagio 2 esfera dos actos
relevantes para a paz externa era introduzir uma forte limitagdo
no poder do detentor da forca coerciva, isto é, do Estado, mas
eventualmente também da Igreja [...]»”.

Kant terd sido influenciado pelo pensamento de Tomaésio, de
modo que opera a diferenciagdo que aqui nos interessa da seguinte
forma: «Todos os deveres sdo ou deveres de direito [...], isto &,
deveres para os quais é possivel uma legislagdo exterior, ou deveres
de virtude [...] para os quais tal legislacio nio é possivel; estes tlti-
mos nao podem [...] ser submetidos a nenhuma legislacdo exterior

Novas Profissoes, Lisboa, 1990, pp. 251-253.

2 A. Truyol y Serra, Histéria. . ., p. 251. Veja-se, ainda, Mario Bigotte Choro, Introdu-
¢ao... pp. 196-197.

# Norberto Bobbio, apud A. Truyol y Serra, Histéria. .., p. 253.
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pela simples razao de que visam um fim [...]; mas que alguém se
proponha um fim, tal ndo pode ser o produto de nenhuma legislagao
exterior (porque se trata de um acto interior do espirito)»*. Assim,
a Moral ¢ a legislacdo interior que assegura a liberdade interna
do homem (face aos seus instintos e inclinagdes). O Direito é a
legislagao exterior que assegura a liberdade externa (face a ingerén-
cia alheia)®. Na verdade, o conceito de Direito «[...] diz respeito
apenas a relac@o exterior [...] de uma pessoa com outra, na medida
em que as suas ac¢oes podem, como “facta”, ter influéncia umas
sobre as outras»*®. De modo que, «[o] direito é assim o conjunto
conceptual das condigdes sob as quais o arbitrio de um pode ser
conciliado com o arbitrio do outro segundo uma lei universal da
liberdade»’”. Que esta concepgio kantiana da relacio entre o
Direito e a Moral tem cardcter normativo, resulta da afirmacéo
de Kant que o jurisconsulto ndo responder4 a questdo «O que é o
Direito?» se ndo «deixar de lado [...0s] principios empiricos e nio
buscar a fonte desses julgamentos na simples razio [...], afim de
estipular o fundamento de uma legislagio positiva possivel»*®.
Este critério de distingao, normalmente apelidado de critério da
exterioridade, separa o Direito da Moral afirmando que o primeiro
apenas se (deve) preocupa(r) com os aspectos externos da conduta
humana, e a segunda com a atitude interior do agente®. E mais
uma vez objecto de critica, sendo-lhe apontadas falhas diversas:
o Direito ndo se basta com a exteriorizagio do comportamento
humano; exige frequentemente na sua aplicagio uma indagacio
dos mecanismos internos da consciéncia que se relacionam com
tal exteriorizagao (pois pode ser relevante determinar se certo acto

* 1. Kant, Métaphysique des Moeurs, vol. 11, GF-Flammarion, Paris, 1994, pp. 27-28, tra-
dugao nossa.

% Cf. I. Kant, Métaphysique..., pp. 239-240, 253.

1. Kant, Métaphysique..., p. 16, tradugio nossa.

I. Kant, Métaphysique..., p. 17, tradugdo nossa.

1. Kant, Métaphysique..., p. 16, tradugio nossa.

E de assinalar que este critério apenas distingue os campos de actuagio do Direito e
da Moral individual, mas néo distingue o primeiro da Moral social.
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foi praticado com culpa, com negligéncia ou sem qualquer culpa,
ou se a celebracio de certo contrato estd inquinada por vicios da
vontade, etc.). Por outro lado, a Moral nio se basta com as boas
intencoes (das quais se diz que enchem o Inferno), exige a sua
exteriorizagao, exige que elas se concretizem em boas acgées‘w.

Desde logo, cabe dizer que esta dltima critica ndo é aplicdvel
a Kant: na verdade, para este, a Moral tem um ambito de apli-
cagdo mais lato do que o Direito, uma vez que, enquanto este s6
prescreve actos externos, aquela preocupa-se também (mas néo s6)
com a motivacgio desses actos. O que se compreende da exposi¢ao
classica da diferenca entre legalidade e moralidade: é «a diferenca
entre a consciéncia de ter agido em conformidade com o dever [...] e
por dever [...]; o primeiro caso (a legalidade) é também possivel se
as inclinagdes tivessem sido unicamente os principios determinan-
tes da vontade, mas o segundo (a moralidade), o valor moral, deve
exclusivamente situar-se no facto de a accdo ter lugar a partir do
dever [...]»*. Portanto, a Moral rege a vontade, inclusivamente a
vontade dirigida a ac¢éo, libertando-a dos constrangimentos inter-
nos. O Direito rege a vontade enquanto a liberta dos constrangi-
mentos externos, de acordo com uma ideia de reciprocidade.

J4& quanto ao facto de o Direito nao se preocupar apenas com a
exteriorizagdo dos actos, sendo ainda com a formacdo da vontade
dirigida aos mesmos, tal critica falha o ponto que as concepgdes
expostas pretendem trazer para o debate filos6fico: o de que o Direito
apenas devera intervir quando a vontade dos sujeitos, qualquer que
ela seja, se concretiza em acgdo. Que, uma vez que tal suceda,

© Cf. I. Galvao Telles, Introducdo ao Estudo do Direito, vol. 2, Lisboa, 1989, pp. 413-
-415; ]. Oliveira Ascensio, O Direito..., p. 89 a 91; A. Santos Justo, Introdugdo...,
p. 21 a 22; Pires de Lima/Antunes Varela, Nogoes Fundamentais. .., pp. 12 a 14; Paulo
Otero, Licdes..., p. 276; A. Braz Teixeira, Sentido..., p. 143; Diogo Freitas do Ama-
ral, Manual..., p. 105; Marcelo Rebelo de Sousa/Sofia Galvéo, Introducao..., p. 223.
Ainda neste sentido, Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, Arménio Amado — Editor,
Coimbra, 1997, pp. 98-100; Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 6.* Ed., Arménio
Amado - Editor, Coimbra, 1984, pp. 95-97.

1. Kant, Critica da Razdo Prdtica, Edi¢des 70, Lisboa, 1997, p. 97, italico nosso.
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o Direito considere relevante o conhecimento dos mecanismos
interiores da consciéncia predecessores ou contemporineos dessa
acgdo, € algo que néo elimina a diversidade de pontos de partida,
nem afecta o critério, se entendido de forma normativa. Esse ponto
¢, alids, assinalado pela maior parte da doutrina nacional, mas sem
que explicite o fundamento normativo do critério da exteriori-
dade, como instrumento de aboli¢io dos crimes de consciéncia e
da repressdo do livre pensamento. O ideal liberal de que apenas as
condutas que afectem a liberdade de terceiros devem ser reguladas
pelo Direito, relegando o restante para o campo da Moral, enten-
dida como incoercivel, entronca no critério apontado.

3 - Conclusio

Os filésofos referidos néo se bastam com os critérios apontados,
para efeito da prescri¢io de uma determinada distingdo/relacio
entre o Direito e a Moral. Assim, tais critérios indicados sdo, nesses
autores, associados a outros, alguns dos quais ja indicados de forma
suméria no inicio deste texto*. Nos pensadores cristaos assinalados
podem ser reconhecidos, para além do critério do minimo ético,
o critério da coercibilidade e o critério teleolégico, do que resulta
apenas deverem ser impostas coactivamente aquelas normas que
visem a manutengao de uma ordem social justa e que tenham efec-
tivamente maiores implicagdes para a vida social. Em Kant reco-
nhecemos o critério da coercibilidade, o critério da exterioridade
e o da heteronomia, o que implica apenas deverem e poderem ser
impostas coactivamente aquelas normas que pretendam modelar a
conduta exterior do agente, ndo podendo sé-lo aquelas que exijam
uma atitude interior, uma vez que supde, para valerem, no a impo-
si¢do, mas a adesdo interior do agente. Em qualquer dos autores
mencionados, seria também aplicével o critério da bilateralidade,
segundo o qual a Moral limita-se a impor deveres, enquanto o

2 Vejam-se as referéncia que fizemos supra, na nota 2.
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Direito impoe deveres e reconhece direitos. Na verdade, este cri-
tério pode ser encarado como uma mera consequéncia juridico-
-formal de se associar a coercibilidade ao Direito, por tornar exigivel
o cumprimento dos deveres por aquele impostos*’. Nio se pretendia
examinar todos os critérios cléssicos de disting@o entre o Direito e
a Moral. Parece, nao obstante, e de acordo com o que se acabou de
dizer, que também outros critérios, para além dos da exterioridade e
do minimo ético, podem ser vistos como critérios normativos.

Pretendeu demonstrar-se que a analise classica da relagdo entre
o Direito e a Moral, designadamente da respectiva distingdo, é
feita de uma forma incompleta e, portanto, menos esclarecedora.
Incompleta porque confere caracter descritivo a alguns critérios de
distin¢@o ou relagdo que, ao longo da histéria, foram sendo pro-
postos com cardcter normativo, sujeitando-os a criticas que nao
tém cabimento neste Gltimo entendimento. Sobretudo, o tema da
distin¢do entre Direito e Moral ndo assume o maior interesse se
abordado de um ponto de vista descritivo; ele é sobretudo relevante
se se explicar que a existéncia de fronteiras fluidas entre esses dois
conceitos resulta de as mesmas exprimirem uma escolha politico-
-axiolégica determinada, continuamente plasmada na ordem social
vigente.

# Neste sentido, Giorgio Del Vecchio, Licdes..., p. 373.




