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RESUMO

Com o presente trabalho procuramos analisar a interdisciplinaridade do Direito sob o
ponto de vista das relacdes que 0 mesmo estabelece com a Etica e com a Moral.

Muito mais discutida em tempos passados, a problemética que assola o relacionamento
entre as normativas juridicas e éticas ndo colhe, com certeza, frutos em tempos onde as mais
recentes expressdes de um ceticismo axiolégico ganham forma e se transformam em regra de
ouro, como vimos acontecer no periodo correspondente ao positivismo juridico. No entanto,
também se vislumbra ser verdade que tudo na vida se renova; por isso, 0 presente estudo visa
confirmar se um dos legados mais antigos da Historia do Direito tem ainda razéo de ser.

Para tanto, procuramos fazé-lo sob a perspetiva dos autores portugueses
contemporaneos, no contexto dos manuais de Introducédo ao Direito, 0s quais nos parecem ser,
num contexto generalizado, os mais fi€is indicadores da visdo juridica da temética. Ainda que
tenhamos feito o presente estudo sob o pressuposto de que se verifica a presenca da relagéo
entre o Direito, a Etica e a Moral na doutrina juridica nacional, o material que nos serviu de
estudo ndo afasta, muito pelo contrario, recria a possibilidade, sempre renovada, de
reconhecer o Direito em toda a sua qualidade ética.

Palavras-chave: Direito, Etica, Moral, Justica, Direito Natural, Principio da Liberdade,

Direitos Fundamentais, Positivismo Juridico.



ABSTRACT

With the present work, we try to analyses the interdisciplinary of Law under the point of
view of the relationships that are established with Ethic and Moral.

Much more discussed in the ancient times, the problematic which vanishes the
relationship between legal and ethical normatives, certainly, does not reap rewards in times
were the most recent expressions of an axiological skepticism take shape and became golden
rules, as we saw happen in the period of legal positivism. However, it’s also true that
everything in life is renewed; that so, the present study aims to confirm if one of the most
ancient legacies of History of Law has yet a reason to be.

For that, we try to do it under the perspetive of contemporary Portuguese authors, in the
context of Law Introduction’s manuals which seem to be the most faithful indicators of
teme’s legal view. Although we have made the present study under the assumption that lead
us to the existence of the relation between Law, Ethic and Moral in the national legal doctrine,
the material which is served to study the subject do not dispel, quite the contrary, recreates the
possibility, always renewed, of the recognition of Law in all its ethical quality. With this we
can achieve the goal proposed in the study.

Key-Words: Law, Ethic, Moral, Justice, Natural Law, Principle of Liberty, Fundamental
Rights, Legal Positivism.
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Introducéo ao Problema da Relag&o entre o Direito, a Etica e a Moral

Atualmente, talvez possamos afirmar, com quase total convicgdo, que o Direito € uma
disciplina que exige ser perspetivada em profundo e constante didlogo com as diferentes areas
do saber. N&o fossem as tentativas de subverter o processo de desenvolvimento desse facto e
este seria um dado adquirido na nossa sociedade juridica. Contudo, o que na realidade se
perspetiva € que esse processo de reconhecimento interdisciplinar estad apenas a caminho e
muito h4, ainda, para sobre este assunto se discutir. Isto acontece porque o Direito tem o
objetivo primeiro de disciplinar a realidade tal como ela se apresenta, o que implica, como
bem sabemos, uma atencdo especial por areas que extravasam o seu tradicional campo de
atuacdo. E neste ambito que o Direito estabelece contacto com as realidades que lhe sio
préximas. No entanto, este relacionamento nem sempre é pacifico quando se trate, por
exemplo, de lidar com temas t4o complexos como sejam a Etica ou a Moral. Lembremo-nos,
apenas a titulo de exemplo, dos progressos verificados na area do conhecimento das ciéncias
da vida e logo confirmamos como as suas novas descobertas levantam questfes tdo
complexas e controversas como o problema bioético do aborto, da manipulacdo genética na
reproducdo medicamente assistida ou da eutanasia.

Perante estes, como tantos outros exemplos que surgem, o dilema de qualquer intérprete
da realidade juridica consiste, precisamente, em saber se esse didlogo traduzido na obrigacao
de legislar se mantém mesmo quando estdo em causa 0s mais elementares direitos, direitos
esses considerados alienaveis e representantes da mais evidente forma de representacdo da
dignidade humana. Estas e outras questfes surgem todos os dias, muitas delas, com menor
impacto ético no Direito, mas igualmente desconcertantes dessa certeza juridica que as
normas do Direito tém a pretensao de realizar.

Porque estas e outras questdes se levantam quer em momento anterior & regulamentacéao
juridica, quer em momento posterior a ela, o propdsito deste estudo visa compreender,
precisamente, a pertinéncia de se falar da Etica e da Moral no estrito campo das concepcdes e
das realizagdes do Direito.

Mas porque o tema € vasto e suscetivel de variadissimas interpretacdes, para a realizacao
do presente estudo, optamos por selecionar um conjunto de autores, entre 0s quais, juristas,
filésofos ou jusfilésofos, que nos permitissem, num didlogo permanente, mas sem descurar
todas as divergéncias ideoldgicas que entre eles se apresentem, compreender a realidade ética

e moral do Direito. No entanto, dadas as inUmeras obras e documentos que versam este tema



tdo comentado, e, também, por uma questdo de delimitagdo do problema, procurdmos
compreender a relagdo que o Direito estabelece com a Moral e a Etica exclusivamente no
ambito da analise de alguns dos manuais de Introducéo ao Direito nacionais. Contudo, sem a
parceria de autores como Luis Cabral de Moncada, Anténio José Branddo, Anténio José de
Brito e tantos outros, jamais este estudo lograria alcancar o objetivo proposto. Muito embora
as definicdes que estes autores nos deixam ndo estejam contidas no conjunto de matérias
elencadas num manual de Introducdo ao Direito, é, no entanto, gracas a participacdo destes
pensadores que hoje ainda nos é possivel discutir esta velha e tdo atual questdo que é a relacéo
que entre as disciplinas da Etica, da Moral e o do Direito se estabelece.

Dos problemas que versam o0 nosso estudo, destacam-se, entre outros, a pertinéncia de
atribuir um sentido ético ao Direito, saber até que ponto os normativos do Direito respeitam
0s principios ou preceitos morais vigentes nas sociedades em geral, ou, ainda, se estes
principios e valores éticos ou morais sdo a condicdo da vigéncia ou eficacia das normativas do
Direito. Muito embora, estes e outros assuntos parecam estar condicionados a escassas
paginas de alguns dos nossos manuais de Introducdo ao Direito, compreendemos que o
pressuposto sobre que assentam as consideracdes desses temas, afinal, € em tudo condizente
com os problemas que assolam uma boa parte da realidade normativa juridica.

Pelo exposto, passemos de imediato as mais importantes obras que deram e continuam a
dar base e fundamentacdo a discussdo de matérias tdo complexas com sdo as que agora nos

propomos conhecer.



Titulo I - Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador de Jodo Baptista Machado

Quando nos propomos analisar a matéria das relagdes entre o Direito e as normativas
éticas ou morais a primeira pergunta que nos colocamos responder é a de saber se o
cumprimento das normas juridicas € motivado por valoriza¢Ges éticas ou morais tais que nos
permitam afirmar, com relativa certeza, a indissocidvel relagdo entre o Direito e essas
normativas. A primeira ideia que nos surge é tentar demonstrar essa relacdo através da propria
definicdo do Direito, pelo que é por ai que devemos iniciar 0 nosso estudo.

Seguindo o pensamento de Jodo Baptista Machado, através da obra que versa agora o
nosso estudo, do seu contetdo percebemos, logo a partida, como a solugéo para o problema
das relacdes a estabelecer entre o Direito e as normativas éticas e morais poderia estabelecer-
se nos seguintes moldes que agora transcrevemos: “‘a maioria das normas juridicas [...] sao,

em si mesmas consideradas, eticamente neutras™:

. Ora, se assim &, de poucas palavras mais
nds serviriamos para, como base na sua teoria, defender a ideia de que o Direito é uma
normativa que muito pouco ou nada tem a ver com a Etica ou com a Moral. No entanto,
também € de se comentar aqui que, em primeiro lugar, o autor refere-se a maioria, mas ndo a
toda ou qualquer norma do Direito; em segundo lugar, também é facto que, do que extraimos
da citada expressdo do autor, ndo nos € possivel obter uma defini¢cdo para o Direito, mas
apenas uma caracteriza¢do do mesmo.

Por outro lado, se atentarmos um pouco mais na teoria do autor, resulta a ideia de que a
relacdo a estabelecer entre, por exemplo, o Direito e a Etica podera ser perspetivavel, sim,
mas, somente, através de um indireta via, sendo vejamos 0 que comenta, ainda, a este
proposito: “aquilo que constitui um dano social, e portanto, requer a intervengdo do Direito,
ou aquilo que constitui um interesse socialmente relevante e merece, portanto, a tutela do

Direito, s6 pode determinar-se mediante uma deciséo valorativa™?

. Como compreendemos, a
evidente relacdo que agora parece desenhar-se entre o Direito e uma realidade que parece ter
tudo a ver com a realidade da Etica, resulta da atencdo a critérios axioldgicos ou de valor.
Mas, se assim é, ou seja, se a correta interpretagdo do Direito depende de uma decisdo
valorativa, fica ainda por concluir se, verdadeiramente, quando falamos em valores, falamos

de Etica ou de Moral.

! MACHADO, Jodo Baptista — Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p.60
2 MACHADO - cit. 1, p.61



A este propésito Antonio Braz Teixeira explica a necessidade de estabelecer as
diferencas entre os conceitos: “Convém, antes de mais, advertir que Etica e Moral, termos em
geral tidos como sinonimos, sdo realidades distintas, pois enquanto esta deve entender-se
como ciéncia do costume, i. e., como ciéncia positiva ou saber ou conhecimento de como se
comportam os homens, ou entendem dever comportar-se, /...Ja Etica é a parte da Filosofia
cujo objecto é a interrogacéo e a reflexdo sobre o valor da conduta humana, sobre a virtude
ou o recto agir, tendo como valor fundamental a ideia do Bem[...]”.

Neste mesmo sentido, Paulo Ferreira da Cunha remete-nos para a “utilidade” da
distingdo. Como afirma este ultimo: “As éticas estudam como os homens realmente séo, como
se comportam (a Etica é disciplina da Filosofia). As morais, multiplas e conflituantes no
nosso mundo cada vez mais agoénico, e plural em cada sociedade concreta (pelo menos no
“ocidente” multicultural), pretendem ditar como, pelas regras dos seus respectivos grupos,
os individuos dever&o comportar-se, ou deverdo ser.”

Isto significa que, elencados na categoria ética, os valores podem considerar-se
distintamente das praticas consuetudinarias. Ora, isto ja nos diz muito acerca da relacao entre
o Direito e a Etica. O seu elemento comum é coincidente com o conceito de Valor.

De resto, ja& Antonio José Branddo nos mostrava a importancia dos valores para o
Direito: “Os valores relacionam-se de diferente modo com as figuras reais. Entre ambos,
encontra-se o homem. E ele que intui o valor. Sobre a sua sensibilidade incide o peso das
determinacdes axiolégicas. Dele, como sujeito consciente, parte a expansiva energia
espiritual de adesdo e de eventual actualizagcdo do “dever-ser” promanado de valor intuido
[...]. E é o homem, finalmente, quem obedece a normas e impoée normas ao agir proprio €
alheio.”. Desde que possamos incluir este defini¢do de “valor” no campo da realizagdo do
“dever-ser” do Direito, a presente explicagdo tem todo o proposito de ser aplicavel também a
realidade juridica.

No entanto, é importante também deixar aqui uma nota acerca desta definicdo que
acabamos de apresentar. Antonio Jose Branddo afirma que o Direito, a par do que
confirmamos também em Baptista Machado, “funciona como principio, em virtude do qual
existe, e continuamente se cria, uma especifica realidade: a realidade juridicamente valiosa

[e isto porque, como explica] se o Direito correspondesse s6 a uma realidade ou matéria

* TEIXEIRA, Anténio Braz - Sentido e Valor do Direito, p.47

* CUNHA, Paulo Ferreira da — Filosofia Juridica Pratica, pp.47-48

> BRANDAO, Anténio José - O Direito. Ensaio de ontologia juridica. Apud TEIXEIRA, Anténio Braz -
Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea, p.124



valiosa, ele ndo podia ser aquilo que também é: o principio que, uma vez participado por
estas realidades ou matérias, as torna juridicamente valiosas.”

Ora, se assim se deve conceber o cenario das relacdes a estabelecer entre o Direito e 0s
valores que ele persegue, no qual a efetiva vigéncia destes ultimos depende, ainda, de um
reconhecimento prévio por parte do Direito, entdo, ndo deve ser a sua consideracdo que,
primeiramente, importa a compreenséo da realidade juridica.

Por outro lado, isto ja nos diz muito acerca da entidade que decide sobre a relevancia de
projetar os valores através do Direito. Segundo a teoria de Antonio José Branddo, € ao
Direito, e ndo propriamente ao individuo ou & sua vontade, que cabe decidir pela
representacdo normativa juridica dos valores.

N&o significa que, com isto, se queira afirmar que o Direito nada tenha a ver com 0s seus
destinatarios, muito pelo contrario. Como vimos, os individuos estdo no centro dessa relacédo
estabelecida entre o Direito e os valores, e como eles, toda a Sociedade. Tantos mais que séo
0s préprios sujeitos os destinatarios das normas criadas de acordo com os valores vigentes na
realidade juridica, logo, o Direito ndo podera ignord-lo no momento da sua producédo
normativa.

No entanto, 0 que denotamos nesta tese de Antdnio José Branddo é que, para o0 mundo
do Direito, a vigéncia dos valores depende do que se considere do interesse de uma
comunidade especifica, a comunidade juridica, e ndo do que seja apenas do interesse
particular dos individuos que a compdem.

Prova de tudo isto que se afirma da-se quando compreendemos que as dimensdes
valorativas que colhemos da realidade dependem, em muitos casos, da existéncia de uma
norma que albergue o seu significado e a discipline. Também neste sentido, afirma Antonio
José Branddo: “O Direito, na forma de norma, pressupde um valor, - e um valor enérgico e
tao fortemente vinculativo das nossas apreciagdes, que ora nos leva a confirmar a realidade,
ora a nega-la, apesar dela existir.””. Mas se se afirma que o Direito é um valor, mais se
acrescenta agora, e com base no que acabamos de concluir, que é do Direito que depende a
realizacdo de todos os restantes valores, pelo menos, aqueles que se queiram ver respeitados e
cumpridos na realidade social.

Entdo, se o Direito tem essa funcdo de indicar quais os valores que merecem ser

respeitados por todos, poderiamos nds, através disto mesmo, concluir que € também ao

® BRANDAO - cit.5, pp.114-115
"BRANDAO - cit.5, p.115
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Direito que cabe a tarefa de atribuir o conteido aos préprios valores que subjazem a producao
normativa juridica? Com isto questiona-mos, igualmente, se serd o Direito um sistema
independente, criador e fundador dos valores a respeitar no seio da realidade juridica?
Abordar semelhante teoria implicard averiguar se o Direito se autossustenta axiologicamente
ou se, antes pelo contrério, tem uma fundamentacao exterior e transcendente.

Sob a andlise da obra de A. José Branddo, de facto, verificamos que os valores
constituem uma parte do Direito, mas ndo a sua parte fundamental. Apenas nos limites
daquela “realidade juridicamente valiosa” poderemos afirmar que o Direito se relaciona com
as normativas axioldgicas ou de valor, conforme nos contou o autor.

E nem se considere que para A. José Branddo o fundamento ultimo do Direito seja,
afinal, coincidente como o principio da Justica. Ndo obstante tratarmos com mais afinco a
questdo da Justica mais a frente neste estudo, fazemos, apenas, aqui referéncia ao facto de
que, para este pensador, ¢ como nos explica Antoénio Braz Teixeira, “O homem refere o
direito a justica, ndo porque esta seja o valor ao servico do qual estd o direito, pois este é
também um valor, j& que possui a possibilidade, s6 dada aos valores, de tornar valiosas as
matérias e as realidades que dele participam. "8,

Mas entdo significara isto, definitivamente, que podemos considerar o0 Direito como o0
criador dos seus proprios valores, reiteramos nos, agora, a nossa pergunta inicial? Segundo a
teoria que nos apresenta A. José Branddo parece-nos que esse ndo é o melhor cenario a
defender para o Direito. Nem poderia, caso contrario, assumir-se-ia aqui uma teoria que, na
opinido do mesmo, ndo corresponde a verdadeira e integral realidade juridica: a teoria do
positivismo juridico.

A teoria do positivismo juridico, como sabemos, afasta qualquer fundamentacao exterior
ao proprio Direito. Para a consideracdo da realidade juridica, o Direito basta-se. Como se
afirma entre os varios autores: “os positivismos [...] créem que o direito que esta ai (na
sociedade, na lei ou na historia), positivado, € o Unico direito e tudo o mais sera, quanto
muito, moral, ética, filosofia, ou meros votos piedosos. 9

No entanto, contrariamente a este pressuposto, para A. José Branddo o fim ultimo do
Direito é procurado num plano transcendente a prépria realidade que o Direito visa

disciplinar, por isso, defende: “Se o Direito €, como parece, um valor, ele possui um fim

8 TEIXEIRA, A. Braz - Histéria da Filosofia do Direito Portuguesa, p.206
% CUNHA, Paulo Ferreira da - Filosofia do Direito. Fundamentos Metodologia e Teoria Geral do Direito, 2.2
Edicédo, p.353
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proprio. E esse é metafisico [...] No plano da teleologia do Direito, o fim s6 pode ser um: o
Bem-comum. ° .

Por fim, resta-nos referir que, nesta linha de teorizacdes a favor da ideia de que os fins
juridicos devem ser fundamentados a par do seu sentido axioldgico, incluimos ainda as
consideracdes de Luis Cabral de Moncada que nos alertava para a necessidade de
fundamentar o Direito, também, de acordo com uma Etica social vigente. Como afirmava este
ultimo pensador: “conquanto, sem duvida, haja na Politica [note-se que, nos presentes
termos, o0 autor iguala a situacdo da Politica a situacdo do Direito] lugar para um idealismo
moral relativo, o que é j& um facto social, como notou Durkheim — nunca o neguei, [...]
todavia a primeira tera sempre de ir buscar, antes de mais nada, a representacao dos seus
fins [...] ndo exclusivamente a esse idealismo moral sem uma base imediata da realidade,
mas ao conhecimento das coisas sociais e da lei dinamica das realidades complexas que
pretende trabalhar e modificar” '

Introduzindo, agora, um dado novo ao presente estudo, compreendemos que 0s valores
que o Direito condensa normativamente, afinal, adquirem a sua melhor projecéo na realidade
historico-social do Homem.

Neste sentido, também notava Baptista Machado que, para se alcancar o verdadeiro
sentido do Direito, seria necessario, antes de tudo, compreender a realidade concreta e
historico-social que o sistema juridico visaria disciplinar.

Posto isto, é tempo de concluirmos o seguinte: Notamos agora que, ao leque de autores
como Antonio José Branddo e Jodo Baptista Machado juntamos Cabral de Moncada para
podermos reafirmar o que ja haviamos dito no inicio deste estudo: é que o Direito parece
realizar-se sob uma certa dependéncia dos valores da sociedade, dependéncia essa que lhe
garante atingir o seu verdadeiro sentido normativo. Desfazendo equivocos, com isto ndo
pretendemos afirmar que o Direito, ou seu sentido concreto, tendam para a realizagcdo dos
valores. SO ndo ignoramos € que, para a prossecucdo do seu fim, o Direito pode vir a

representar esses valores.

Uma outra ideia que se coloca a nossa consideragdo quando nos propomos estudar as
relacdes que o Direito estabelece com a Etica ou com a Moral diz respeito ao facto de existir

um leque consideravel de normas juridicas que, muito embora facam parte do ordenamento

Y BRANDAO - cit.5, p.117
1 MONCADA, Luis Cabral de — Estudos de Filosofia do Direito e do Estado, vol. I, pp.58-59
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juridico vigente, ndo refletem o empenho do legislador na projecdo do seu mais profundo
sentido de Direito. Relativamente a esta classe de normas, diz-nos Joao Baptista Machado: “0
legislador ndo procura imediatamente “‘interpretar” a sua ideia de Direito mas tomar
medidas com vista ao efectivo implemento de certos fins do Estado.”** S30 normas que
tomam a designacao de “leis-medida” e que, por isso, ndo devem, na opinido do autor, elencar
o verdadeiro sentido do Direito. Com afirma, sdo leis que, “pela sua generalidade e
abstraccdo acabam por definir a norma juridica por referéncia a ideia de comando ou

imperativo™®

e nem todas as normas possuem esta caracteristica, como veremos mais adiante.
Também por isso, e porque toda a norma que se apresente sob a forma das chamadas “leis-
medidas” ndo logra atingir o verdadeiro sentido do Direito, Baptista Machado afirma que
devem tratar-se de normas que se constituem como “Uma categoria a parte” da realidade
normativa juridica. Sdo normas que se colocam a frente da propria realidade, que se colocam
a frente do seu proprio objeto e isso ndo deve ser aceite por todos aqueles que se proponham
alcancar as verdadeiras defini¢des do Direito.

Prevalece, pois, o principio acima introduzido por Cabral de Moncada e seguido por
Baptista Machado de que o Direito deve colher o seu objeto na prépria realidade que
disciplina, na prdpria realidade histdrico-social. Neste mesmo sentido afirma Baptista
Machado: “ndo sera legitimo transpor esta ideia para o restante dominio do juridico,
entendendo a “vontade’ legislativa como criadora, em boa medida “arbitraria’ da propria
evolucdo da sociedade, e como sobrepondo-se a algo que nesta € ja teleonomia imanente e
anunciadora do devir.” *

Posto isto, compreendemos agora que o Direito deve refletir ndo a vontade do legislador
mas sim a vontade geral dos cidaddos. A vontade interpretada do legislador devera
corresponder a vontade dos sujeitos a quem as normas irdo ser aplicadas, caso contrario, o
Direito distanciar-se-4& do seu verdadeiro sentido. Considere-se, também, que naquele
primeiro cenario, onde o Direito ndo tem correspondéncia com a vontade dos cidadaos,
Baptista Machado afirma tratar-se de algo que ndo deve ter correspondéncia com a realidade
juridica: “Tal atitude s6 pode conformar-se com a ideia de um legislador vanguardista e

jacobino, prepotentemente pedagogico, voltado para o social engineering do iluminado [...]

2MACHADO - cit. 1, p.218
BMACHADO - cit. 1, p.217
“MACHADO - cit. 1, p.218
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Neste contexto é que seria efectivamente cabida uma orientacdo subjectivista, preocupada
exclusivamente com a determina¢do da vontade do legislador.”™.

Compreende-se assim que 0 autor ndo se mostra partidario da ideia de que os fins dos
Direito devam procurar retratar exclusivamente a realidade juridica que vise disciplinar. As
consideragdes do legislador e do intérprete devem versar a realidade fisica e concreta e,
também, historico-social dos individuos para que, formando todas essas consideracfes numa
espécie de unidade conceptual da realidade juridica, possam, respetivamente, aqueles legislar
e aplicar eficazmente o Direito.

Por outro lado, e como ja confirmdmos, constatamos como Jodo Baptista Machado se
assume um opositor as teorias positivistas-formalistas quando afirma que “0 que nos separa
dos positivistas €, afinal, o irrealismo destes: para eles o legislador € aquela entidade que
fabrica uma ordem ex nihlo [...] Dai que nédo entenda o texto legal como nés o entendemos:
como uma ‘‘interpreta¢do’’, mas uma interpreta¢do autorizada e dotada de particular
autoridade, do Direito. ™*°

Vemos como, através da presente teoria, 0 autor tem o intuito de nos apresentar um
sistema juridico que obedece a uma ordem, - a realidade social, - e dela retira o seu contetido
e propoésito normativo. Isto talvez responda, de alguma forma, a questdo que nos colocamos
quando versamos o pensamento de A. José Brandao. De facto, o Direito é uma “realidade
juridicamente valiosa”, para repetir a expressao anteriormente citada, e é igualmente o Direito
a “autoridade” que legitima essa valoriza¢do. Mas para Baptista Machado a ordem juridica
apenas deve interpretar a realidade e ndo cria-la de novo. Logo, respondendo diretamente a
questdo colocada, diriamos que, segundo o pensamento deste Gltimo autor, quem dita 0 que
seja uma “realidade juridicamente valiosa” sera a propria realidade social. O Direito tem

apenas a funcéo de interpretar essa realidade.

Posto isto, devemos, no presente momento, reter o seguinte. Vimos ja que, através da
presente obra agora estudada, J. Baptista Machado reconhece que o Direito se relaciona, com
alguma profundidade, com os valores que a comunidade juridica deseja ver concretizados
através do mecanismo normativo do Direito. Vimos, também, que a determinacdo de tais
valores fica a cargo do legislador, mas vimos, ainda, que o legislador e o intérprete tém a

obrigacdo de procurar retratar, 0 mais fielmente possivel, as aspiracfes e vontades da

®“MACHADO - cit. 1, p.218
®*MACHADO - cit. 1, p.216
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comunidade. Resta a certeza de saber se isso significa um principio a respeitar pelo Direito e
se ele estd inerente a toda a consciéncia juridica. Daquilo que nos foi permitido obter de
Baptista Machado, conjugado com todos os contributos aqui deixados, fica aberta a
possibilidade dessa afirmacdo. No entanto, vejamos outros pormenores da relacdo entre o

Direito, a Etica e a Moral assente na obra de Baptista Machado que agora nos serve de estudo.

Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

1.1 - Do contributo do Direito Natural

Como temos vindo a constatar, o Direito parece definitivamente associar-se as
normativas da Etica e da Moral. VVejamos, pois, quais os concretos modos de realizacio desta
possibilidade.

Retomando o0 nosso estudo, constatamos que para Jodo Baptista Machado o verdadeiro
sentido do Direito, afinal, deve estar contido nele mesmo. Através do conceito que nos levara
ao verdadeiro sentido da interpretacdo normativa do Direito, é através do “referente
hermenéutico” que Baptista Machado se permite descobrir o verdadeiro fundamento para
aquela reciproca relagdo entre o Direito e as normativas éticas. Neste sentido, percebemos
que: todo o texto, todo o enunciado com um sentido remete necessariamente para algo que
esta fora de si proprio e que, para a sua compreensdo, pressupde a pré-compreensdo, a
“presciéncia” desse algo para que o texto remete”™’. Assim, e ndo obstante constatarmos,
curiosamente, como o sentido do Direito ndo esta contido no texto da norma, o que é facto é
que, é este mesmo enunciado textual que nos levara ao encontro desse mesmo objeto buscado:
o0 sentido ultimo do Direito. E note-se que apelidamos de “curiosa” esta forma de procurar o
sentido do Direito porque percebemos que, apesar de ndo negar o verdadeiro sentido positivo
do Direito, pois pode esse mesmo sentido ser encontrado na realidade concreta e através de
uma figura real que é o legislador, ndo obstante tudo isso, constata-se, de facto, que o
legislador ndo tem capacidade de previsdo de todos 0s casos a abranger pelas normas criadas.
Tal pretensao fica sempre aquém do desejavel.

Ora é precisamente porque nos surge esta questdo que também sentimos a necessidade
de introduzir aqui um dado novo. Falamos, pois, do conceito de Direito Natural. Para Baptista

Machado, inerente ao conceito do “referente hermenéutico”, estd contido aquilo que melhor

Y MACHADO - cit. 1, p.214
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entendemos por Direito Natural. Ser4 mediante esta forma de conceber o Direito que lograra
atingir o intérprete a “funcdo hermenéutica indispensavel & compreensdo dos textos legais
positivos”.

Sendo, ainda, o Direito Natural uma fonte de inspiracdo para o legislador do Direito
positivo, 0 mesmo Direito Natural esta, também ele, “coimplicado na realidade historico-
social da vida humana”. Constituird, portanto, o Direito Natural o melhor indicador do
verdadeiro sentido do Direito. Resumindo isto que dizemos, Baptista Machado afirma: “Por
esta forma, o “Direito Natural” representaria de certo modo o “Etimo” fundante de todo o
sentido do juridico, como uma espécie de principio regulativo que se poderia dizer
transcendente ao direito posto pelo legislador — mas de algum modo imanente na forma de
vida social-histérica, como lei de vida e de evolucdo da sociedade disciplinada pela lei
positiva.”®

Assim, vemos como Jodo Baptista Machado deixa bem patente na sua visao introdutéria
do Direito que a capacidade de previsdao do legislador é limitada e, por isso, necessita 0
mesmao de se socorrer dos principios de um ordenamento paralelo ao Direito positivo.

Ora, posto sito, 0 que tera, perguntamos nos nesta altura, o Direito Natural a ver com a
Etica ou com a Moral? Ja verificamos, contudo, que inerente ao verdadeiro e préprio sentido
do Direito esta a consideracdo dos valores dos individuos organizados em comunidade, e que
isto, de alguma maneira, pressupde uma relagio entre o Direito e a Etica. Vimos, também, que
o Direito positivo, tomado ainda no seu verdadeiro sentido, requer uma aproximacao aos
ideais de um Direito Natural, e que se exige face a incapacidade de visdo integral do
legislador sobre a realidade a disciplinar. Se pudéssemos, em jeito de conclusao, juntar todos
estes dados, dirfamos numa s6 expressao que o sentido do Direito é, ainda, o elo de ligacao
entre os conceitos de “Valor” na expressio do Baptista Machado, “Etica” na expressio que
interpretamos do mesmo, e o conceito de “Direito Natural”. E através do sentido do Direito
que afinal podemos estabelecer uma relacio entre o Direito, a Etica e, o agora conceito dado,
“Direito Natural”.

No entanto, retomando as consideragdes de Baptista Machado, e como confirmamos
anteriormente, interpretar com verdade o sentido do Direito implica interpretar os dados que
emanam da realidade histérico-social em que 0 mesmo se insere. Isto, como vimos, implicara,

naturalmente, a afirmacdo de que o Direito apenas captara tal realidade sob a forma dos

¥ MACHADO - cit. 1, p.212
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valores e principios de um Direito Natural buscado, por sua vez, na propria realidade histérica
e social.

Melhor esclarecendo esta problematica no pensamento de Baptista Machado vejamos o
que no diz Braz Teixeira a seu respeito: “Na visdo de Baptista Machado, esta nova situacao
especulativa permitird compreender, desde logo, que, no mundo da cultura, que € o universo
proprio do homem, deve entender-se por natural aquilo que, como a lingua ou o direito, ndo
é produto de um projeto humano deliberado, embora n&o faca parte da natureza fisica.”*

De facto, se observarmos com atencdo compreendemos que para Baptista Machado as
relacdes que o Direito visa disciplinar estdo também dependentes dessa “natureza humana”
que ¢ comum a todos os homens. Neste sentido afirma: “Escapa, na verdade ao Positivismo,
enquanto “metafisica antimetafisica”, que tudo aquilo que o homem pode apreender como
facto, como acontecimento, como norma positiva ou como sentido de norma positiva € ja
predeterminado por elementos ‘“prescritivos” decorrentes de estruturas gnosiologicas e de
estruturas de sentido que, em cada momento, transcendem o nivel de reflexdo ou o horizonte
visual em que o homem historicamente se situa [...]” E essa natureza humana leva a
necessidade de reconhecimento de um ordenamento que a represente, por isso, continua
afirmando: “A concepcdo segundo a qual os referidos elementos “prescritivos”
suprapositivos nascidos da estrutura de sentido de uma cultura e época historica apontariam
para a ideia de um “Direito Natural historicamente variavel”, ndo parece de molde a dar
uma resposta satisfatéria ao eterno problema do Direito Justo. A primeira vista, s6 uma
doutrina concebida nos moldes do Direito Natural Classico (metafisico) poderia ser uma
resposta adequada aquela interrogac&o”?.

Concluimos, por isso, que neste contexto de fusdo entre a natureza e a cultura, Baptista
Machado admite defender a classica visdo do problema do Direito Justo, dai que deva
entender-se também que o autor manifesta a sua adesdo a cléssica definicdo que conhecemos
do Direito Natural: “Neste ponto somos forcados a reconhecer que existe um nexo profundo
entre a “‘natureza’ do homem enquanto ser que, emergindo da natura, se constitui no reino
da cultura, e a ideia de Direito Natural.”*

No entanto, se por um lado falamos de Direito Natural Classico quando nos queremos
referir ao problema da Justica, também devemos compreender que se 0 assunto que tratamos é

apenas o assunto do Direito, entdo ai, Jodo Baptista Machado procura evidenciar a tendencial

Y TEIXEIRA - cit.8, pp.242
% MACHADO - cit.1, p.288
2 MACHADO - cit.1, p.289
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concecdo existencialista do Direito, jA presentes também no pensamento de Cabral de
Moncada, e que levava este pensador a afirmar que o Direito nunca poderia constituir-se num
“tipo Unico, natural e eterno, de instituicdes juridicas, de contornos definidos ou de conteido
material preciso, perfeitamente deduzivel da razdo e que se imponha ao legislador como
modelo ou paradigma das suas constru¢Ges normativas, validas para todos os tempos e
lugares "*. De facto, se o legislador cede perante os preceitos de um Direito Natural eterno e
universal para melhor conhecer e legislar sobre a realidade concreta do Direito, ndo podera,
ao mesmo tempo, remeter toda a previsdo da norma juridica aos seus principios, ja que a
realidade juridica a disciplinar € muito mais variavel.

Neste mesmo sentido duplo que acabamos de confirmar, igualmente, Anténio José
Branddo afirma o seguinte: “a justica corresponde tanto ao direito natural da concepcao-
escolastica como a equidade.” Quanto ao primeiro conceito esclarece-nos Branddo que o
Direito Natural corresponde a “conservagdo da existéncia humana da comunidade, como
meio imprescindivel de aperfeicoamento espiritual do homem”, querendo o mesmo traduzir,
por outras palavras, valor universal. J& do segundo conceito se retira que o Direito Natural
também deve implicar um “reconhecimento concreto da particularidade de certos casos e

situagBes da vida, imperfeitamente previstos pelo pensamento legal.

, logo, realidade
histérico-social.

Igualmente, a doutrina internacional vai Baptista Machado buscar inspiracdo para a
formulacdo de um Direito Natural de conteddo universal, mas dependente do
desenvolvimento histérico das sociedades. E, muito provavelmente, através das influéncias
que recebe de Fechner, Welzel ou Maihofer, fiéis representantes do designado existencialismo
jusnaturalista, que Baptista Machado procura colmatar o fosso existente entre um Direito
Natural de conteudo universal e um Direito Natural dependente das determinacfes historico-
temporais.

Do filésofo Fechner adota o autor o seu conceito de “direito em devir” e com ele
desenvolve o argumento para a concecdo de um direito perspetivado em constante dialogo
com as diferentes disciplinas do saber, e, por isso, aberto as mais diferentes condicionantes.
Como afirma Braz Teixeira a este respeito, conceber “um Direito Natural flexivel,
condicionado ou determinado, em parte, pelas circunstancias sociais, politicas, economicas e

historicas, é algo sempre aberto, por a ordem para que tende ter de ser descoberta a partir

22 Apud TEIXEIRA, Ant6nio Braz - Sentido e Valor do Direito, p.218
% BRANDAO - cit.5, p.153
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de uma situagdo de ignorancia e de risco, é um Direito Natural de conteudo em devir (...)
uma ordem objectiva para além do direito positivo, que tem de ser desocultada através de
uma decisdo que o homem deve arriscar pessoalmente e envolve um compromisso total da
sua individualidade.”® Note-se, precisamente, que esta ideia de um direito perspetivado em
didlogo, ndo estanque, dependente e que confia ao homem e a sua individualidade os
elementos necessarios para a descoberta dos “caminhos” do Direito, ¢ algo bastante
motivador para que possamos aqui afirmar a indissociavel relacao entre o Direito positivo e a
Etica.

Mas para que esta possibilidade se verifique é necessario ver o homem como um “ser
aberto ao mundo, que se encontra permanentemente na situacéo de ter de escolher entre as
suas diversas possibilidades vitais?®. Ora, esta concecdo do mundo juridico recebeu-a
Baptista Machado da influéncia que obteve do pensamento do também alemao e filésofo do
Direito Hans Welzel, pensamento esse que traduz o cenario que Braz Teixeira acabou de nos
apresentar. Verificamos que, sob a influéncia deste pensador e da sua concec¢éo de defesa de
um Direito de principios universais, Baptista Machado defende, ainda na expressdo de Braz
Teixeira, a “autonomia moral do ser humano” essencial a construgdo de um sistema juridico
que se considera permanentemente inacabado.

Do mais novo dos autores aqui mencionados recebeu Baptista Machado, talvez, a sua
mais profunda influéncia. Falamos de Maihofer, cujas concepcdes do Direito Natural reiteram
0 que ja se disse a respeito do conceito de “direito em devir”. Conta-nos novamente Braz
Teixeira que, para Maihofer, “o Direito Natural aparece, assim, como a transcensdo do
direito positivo, o projecto da missdo essencial e histérica do homem na relagdo com o0s
outros, que é necessario realizar com um incessante esforco comum” e por isso esclarece que,
também neste sentido, “O Direito Natural, sendo sempre a expressao histérica da vontade de
mudar o mundo [.../ é abertura ao futuro, a esséncia humana em devir e ndo nenhum
arquétipo ou paradigma definitivamente estabelecido ou preexistente”?.

Deve notar-se, no entanto, que o presente conceito de Direito Natural conhece varias
facetas e esta que acabamos de ver representa apenas uma de muitas. Para Bras Teixeira, por
exemplo, o Direito Natural deve conceber-se como algo uno e indivisivel, ndo dependente,
por isso, de quaisquer condicionantes histéricas ou sociais. Refuta a possibilidade de se

estabelecer qualquer dependéncia do Direito Natural porque a formulacdo de uma verdadeira

* TEIXEIRA - cit.3, p.225
2 TEIXEIRA - cit.3, p.226
% TEIXEIRA — cit.3, p.223
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teoria do Direito Natural depende, como afirma, da “existéncia de realidades ou principios
suprapositivos ou supraempiricos que sdo a fonte da validade e da realidade do direito
positivo, o qual deve procurar reflectir ou exprimir nas suas normas ou decisées esse mesmo
valor, nunca havendo, porém, coincidéncia entre aqueles e este”, ao que conclui: “o valor &,
de si, intemporal, inespacial, supra-histdrico, sendo a sua validade permanente e alheia a
circunstancialidade e a contingéncia histérica, e, deste modo, vale em si, independentemente
de ser conhecido ou projectado no agir social, na criacdo legislativa ou na pratica
judicial™®’,

Num ponto intermédio de consideragdes, A. José de Brito refere que, por vezes, o
Direito Natural pode ser visto como uma ordem universal de conteudo concreto. Neste
contexto cita Larenz que dizia: “direito natural, na sua acepcéao tradicional significa, sempre
um direito imutavel, pelo menos nas suas linhas fundamentais, valido e igual para todos os
povos, na medida em que est4 fundado na esséncia do homem.”?®, Por aqui se salvaguarda a
concepgdo classica do Direito Natural.

Resta saber em que medida é que esta possibilidade se conjuga com a concepg¢édo de um
Direito Natural estabelecido de acordo com as condicionantes historico-sociais? Continuando
a leitura da exposicdo de A. José de Brito compreendemos que para Larenz o que poderia
valer como “eterno” seria o valor do “espirito do povo™?°. Seria este o elemento que permitira
aliar a universalidade dos valores as condicionantes historico-temporais do Direito Natural. E
o que, de resto, apreendemos do seguinte excerto: “Larenz considera que o principio do
direito € o espirito do povo [...], que considerava uma entidade metafisica, absoluta.
Simplesmente, Larenz responderia que o espirito do povo é absoluto mas est4d em mutacao.
No entanto, a prépria aceitacdo, como critério do espirito do povo, é que ndo esta em

7 TEIXEIRA — cit.3, p.180

%8 Apud — BRITO, Anténio José de — Introducdo A Filosofia Do Direito, p. 270

29 «\/olksgeist” ou “espirito do povo” corresponde ao conceito que nasceu com o positivismo e a escola historica
de Savigny e dele poderiamos retirar os seguintes tracos caracterizadores: “individualidade e variedade do
homem [...] afirmacdo segundo a qual ndo existe um direito unico, igual para todos os tempos e para todos os
lugares. O direito ndo é uma ideia da razdo, mas sim um produto da histéria. Nasce e se desenvolve na historia,
como todos os fendmenos sociais, e portanto varia no tempo e no espaco. Irracionalidade das forcas histéricas. O
direito ndo é fruto de uma avaliacéo e de um calculo racional, nascendo imediatamente do sentimento da justiga.
Ha um sentimento do justo e do injusto, gravado no coragdo do homem e que se exprime diretamente através das
formas juridicas primitivas, populares, as quais se encontram nas origens da sociedade, por baixo das
incrustacOes artificiais sobre o direito criadas pelo Estado moderno.[...] Sentido de tradi¢do. Para a escola
histérica este sentimento significa reavaliagdo de uma forma particular de producéo juridica, isto €, do costume.
[...] O costume, ¢, portanto, um direito que nasce diretamente do povo e que exprime o sentimento e o “espirito
do povo" (Volksgeist).”. Para melhores desenvolvimentos destas matérias ler BOBBIO, Norberto — O
positivismo Juridico. Li¢fes de Filosofia do Direito. pp.51 e ss.
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mutacdo, a menos que se entenda que o espirito do povo possa deixar de ser o principio do
direito — 0 que Larenz néo sustenta.”*

E como também nos mostra o proprio A. José de Brito “[...] desde Suarez, se pode falar
numa mutabilidade do conteudo do direito natural, sem que, evidentemente, o que é
essencial, mude [...]"*

Posto isto, afinal o valor a reter como universal é o valor do respeito pela vontade dos
cidadaos, como agora se percebe da leitura que fazemos.

Da nocdo que nos deixa agora o proprio Antonio José de Brito resulta, precisamente, que
o Direito Natural pode ser concebivel de mdltiplas e variadas formas. Se esta ndo é a
verdadeira esséncia do Direito Natural, pelo menos, ja nos diz muito da realidade em que se
encontra 0 mesmo ordenamento. A este proposito afirma: “O direito natural ndo é sé o direito
natural da antiguidade, ou o direito natural chamado cristdo, ou o direito natural
racionalista dos séculos XVII e XVIII. Quando um deles, na sua especialidade, pretende ser o
direito natural em si, o Unico direito natural, obviamente faz-se uma extrapolacao
abusiva.”®?. Daqui, igualmente se infere que, para este autor, dessas mdltiplas realidades
concretas ndo pode o Direito Natural afastar os seus mais elementares propositos: “A verdade,
porém, é que o direito natural é uma esséncia, um paradigma, paradigma e esséncia comum
aos diversos direitos naturais e que ndo estd vinculado a nenhum deles em particular. Um
direito natural individualista ou hedonista, ou um direito natural da forca ndo esgotam o
direito natural, apenas constituem tentativas de determinar o que é valioso como jus, e nada
mais. Sem davida ha que saber qual o verdadeiro direito natural, mas, o que o caracteriza
como direito natural é considerar que ele e s6 ele deve ser positivado.”*

Posto isto, 0 que deveremos concluir nés a este respeito? Devera o Direito Natural
constituir-se indefinivel, como agora nos parece mostrar Anténio José de Brito? Com base no
gue acabamos de constatar com o autor a resposta a esta pergunta revela-se, também ela, de
dificil obtencéo de resposta. Resta-nos procurar 0 maximo de consideracdes possiveis que se
elevem as respostas do Direito Natural.

Ainda a proposito das ambiguidades do conceito do Direito Natural, atentemos o0 que nos
confessa Paulo Ferreira da Cunha: “E muito complexo explicar com abrangéncia, verdade e

rigor o Direito Natural. Hoje mais ainda. Ele anda mesclado com cortinas de fumo

%0 BRITO, Antonio José de — Introducdo A Filosofia Do Direito, p.270
L BRITO - cit.30, p.271
%2 BRITO - cit.30, p.269
% BRITO - cit.30, p.269
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legitimadoras e ideolégicas, e até muito confundido [...]”.3* Tal significa que o Direito
Natural pode ser concilidvel com a criagdo normativa juridica e que a sua manifestacdo exige
a opcéo pelo Direito Natural, como se entende ainda: “Para um Direito que se contente com 0
fenomético, com esta topica indiciaria [...], o Direito Natural, € uma hipotese dispensavel,
quando ndo uma quimera incomoda ou um épio dos juristas. Para os que, para além e por
detrds ou por baixo ou por cima dessa simples existéncia vegetativa da jurisdicidade,
almejam um sentido, descubram valores, virtudes, principios, e se preocupem com o0 conteido
de justica, entdo havera que perguntar pelo Direito Natural.”*®. Assim, o Direito Natural
pode ser considerado como o “grande inspirador e o grande julgador do Direito positivo .
Uma realidade normativa indefinivel mas ndo indecifravel, assim é tido o Direito
Natural para autores como 0s que se acabaram de fazer referéncia. Em boa verdade, admite-
se uma crise na conceptualizacdo do Direito Natural. O conceito de Direito Natural encontra-
se repartido entre a sua classica definicdo naturalista e a mais moderna concepg¢do que, sob a
designacgéo do jusracionalismo, e desde a era do lluminismo, tem vido a colocar o conceito de
Direito Natural em sobressalto e constantes reviravoltas. No entanto, e como também
podemos perspetivar, pode ndo fazer grande sentido afastar o atual sentido do Direito da sua
classica designacdo, pois parece ndo haver, ainda que para as atuais concepg¢des, um grande
interesse em estabelecer um corte ideolégico com o jusnaturalismo classico. Como conclui
ainda o anteirormente citado autor: “Em primeiro lugar, nem todos os jusnaturalistas
modernos sdo contratualistas, partidarios de teorias do contrato social. Este é o primeiro
mito a desfazer. Ora, mesmo neste aspeto, sobretudo filosofico-politico, ndo se pode afirmar
uma rutura completa com o passado, sobretudo o legado aristotélico-tomista, o qual, como se
sabe, € exemplo de escola do naturalismo politico, ndo-contratualista. Tal significa que a

rutura ndo foi aqui completa.”’

. Isto para explicar, ainda, que as modernas concepgdes do
Direito Natural trazidas, sobretudo, pelos cultores do jusracionalismo dos séculos XVII e
XVIII, e que, pretensamente, procuraram abalar as origens daquele ordenamento, afastando-as
do seu cunho naturalista, e aproximando-o do seu trato cultural, afinal, ndo parecem ter tido as

mesmas 0 impacto que desejariam na estrutura conceptual do Direito Natural.

% CUNHA - cit. 9, p.337

% CUNHA, Paulo Ferreira da — O Desafio Cientifico e o Desafio Pedagdgico do Direito Natural - Direito
Natural, Religifes e Culturas - | Congresso Internacional de Direito Natural - Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, p.124

% CUNHA — cit. 35, p.128

*” CUNHA, Paulo Ferreira da — Do Jusracionalismo Luso-Brasileiro e da Unidade Essencial do Jusnaturalismo
- Reflexdo Problematica Filoséfico-Historica. [Em linha]. (2012), [Consult.07/07/2013]. Disponivel na Internet:
http://www.hottopos.com/collat12/17-30FC.pdf, p.24
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Assim, concluimos que, primeiro, o Direito Natural classico nunca deixou de vigorar,
mesmo perante as conce¢des mais modernas e ideologicamente divergentes. Este facto é, de
resto, perfeitamente aceite na teoria de Baptista Machado, como vimos. Segundo, 0 que 0
jusracionalismo pretendeu implementar de novo com essas teorias modernas do Direito
Natural, afinal, a sua maior parte, era ja conhecido. “Dos velhos pactos se passa a ideia, mais
explicita, de um contrato. Um contrato social. Também aqui, como vemos, € uma
continuidade.”®.

Resta-nos concluir que estas ocorréncias tém, como confirmamos, correspondéncia no
Direito positivo e isso induz-nos a consideracdo de um Direito necessariamente perspectivado
em didlogo com os valores, o que nos leva a concluir a relagdo ética que subjaz a essa relagéo.

Vejamos, por agora, outras manifestacdes dessa possibilidade.

1.2 - Justica Universal vs. Justica Particular

Ao longo da presente exposicdo temos vindo a constatar na obra de Jodo Baptista
Machado a importancia de perspetivar o Direito no plano da Axiologia. E isto parece
identificavel com uma realidade juridica eticamente perspetivavel. No entanto, deve dizer-se
que na sua obra faz sentido falar-se de Etica, mas de uma Etica social, como temos vindo a
perceber: “mesmo quando o Direito tutela os sentimentos do povo e a “moral publica” (como
frequentemente acontece), estes valores éticos ndo sdo afinal protegidos por si mesmos, mas
na medida em que a violagcdo se converte numa perturbacdo prejudicial a sociedade como
ordem de convivéncia. O que estd em causa é mais o “dano social” que a defesa dos valores
éticos por si mesmos.”*°

Com vemos, parece limitar-se o carater ético do Direito ao estrito interesse social.
Seguindo os valores sociais, o Direito recebe influéncia das normativas éticas, mas sO neste
sentido. Inerente a esta realidade podemos, segundo Baptista Machado, adotar o conceito de
“tutela dos interesses”. Deste conceito retiramos a ideia de que ao Direito cabe apenas punir
as condutas que desrespeitem os interesses ou bens juridicamente tutelados. “Para que uma
conduta seja juridicamente censuravel deve afectar um dos interesses tutelados e afecta-lo
numa medida socialmente relevante >**°. O que determina o interesse ético é o interesse social

desses valores éticos. O interesse social acompanha sempre o interesse ético.

** CUNHA — cit.37, p.25
% MACHADO - cit. 1, P.61
O MACHADO - cit. 1, P.61
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Mais uma vez confirmamos que é ainda em nome de fatores externos, em nome dos
interesses da coletividade, que se justifica a defesa dos valores do Direito. Lembremos a este
proposito a definicdo da “predeterminacdo do juridicamente valioso” de A. José Brandio
para constatarmos que também Baptista Machado faz depender de condicionantes externos a
pertinéncia dos proprios valores. Vemos que para Baptista Machado o Direito ndo tem por
finalidade perseguir os valores éticos por principio. Apenas o fara se o interesse social ou
Bem comum o reclamarem.

Contudo, se o Direito € uma espécie de instrumento de medicdo dos interesses da
sociedade, e se se verifica, igualmente, através dessa funcéo, que o Direito exerce, uma certa e
preponderante “desvalorizagdo” dos valores éticos, como se tornara possivel defender, ainda,
uma Etica que se coaduna com uma ética individual, em tudo dependente da personalidade
dos individuos, se, afinal, na concecdo de Baptista Machado, a Gnica Etica defenséavel é a
Etica dos valores e dos interesses da sociedade, projetados, unicamente, para atingir o Bem
comum?

A questdo que nos colocamos agora esclarecer merece ser respondida a luz do problema
da diferenciacdo dos conceitos de Justica universal e de Justica particular. S6 ela nos indicara
0S motivos porque, cada vez mais, a consideracdo dos valores éticos se encontra remetida para
um plano secundéario de interesses, como acontece agora segundo a concecao que colhemos
de Baptista Machado.

Seguindo o legado aristotélico, é sabido que o Direito cuida de uma Justica
perspectivada para o que é relativo, particularizado. Neste sentido, afirma-se: “O Direito cura
apenas da Justica particular e ndo da Justica virtude, a justica geral™*!.

Na sua tese de mestrado Justica Particular e Justica Social, Sérgio Fernandes afirma
que o Direito esta mais associado a Justica do que a Moral, isto porque, acima de tudo, o
Direito é relacional, o que determina que os seus fins ndo estejam adstritos a vontade
unilateral dos sujeitos: “O corte epistemologico do Direito com a Moral (Isolierung) surge
nesta perspectiva objectiva. O Direito € o resultado de uma busca que tem como fim a
lustitia. Justica esta que tem por objecto o to dikaion apontado e que assume sempre um
caracter relacional: envolve um alter. Por isso se afirma que a justica enquanto virtude

particular é sempre de indole social.”*

*'CUNHA, Paulo Ferreira da - AMOR IURIS — Filosofia Ccontemporanea do Direito e da Politica, p.59
*2 FERNANDES, Sérgio Fernando Ferreira - Justica Particular e Justica Social, Porto, Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, 2010, Tese de Mestrado, p.36
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Posto isto, sera que € do fundamento da cisdo entre uma Justica virtuosa e universal e
uma Justica juridica e relativa que, obrigatoriamente, teremos que assumir que o Direito é um
sistema normativo que pouco ou nada deve a Moral?

Procurando respostas para esta questdo, também ndo devemos olvidar que o Direito ndo
é so Direito, 0 Direito ¢ ainda Etica e Moral, ainda que sob um pressuposto contetido minimo.
“O Direito ndo é, de modo algum, uma moral armada, mas acabada por constituir, no seu
mais profundo ser, uma “seculariza¢do” de um minimo denominador moral comum. [...]
Lembremo-nos sempre da maxima dos Romanos: non omne quod licet honestum est. O
Direito ndo ¢ policia moral. Mas é inconcebivel um Direito imoral, no sentido de contrario
ndo a moral ‘“dominante”, mas a moral natural ou comum, ao ‘“minimo ético”, se
preferirmos.”*

Neste mesmo sentido, Adelino Maltez, fazendo uso da expressdao de Miguel Reale,
defende que essa “vontade firme de dar a cada um o que € seu” ¢, também ela, tradutora da
mais perfeita nogdo de Justiga porque, afinal, ela ¢ “expressdo ética do principio da
igualdade.”**

No entanto, outra verdade que também ndo deve ser ignorada ¢ a de que “0 metro da
justica distributiva ndo é padrdo da proporcdo aritmética da justica contratual [...] é
inseparavel da justica social ou geral [através da qual] ja ndo se estd no plano meramente
social, como ainda acontece na justica distributiva, mas sim no plano de uma sociedade
politicamente organizada, onde, segundo S&o Tomas, a lei ordena os actos de todas as
virtudes ao bem comum. Naquela sociedade onde, segundo Eric Weil, se permite a
intervencdo nos interesses particulares para os elevar ao nivel universal.”*. Isto para dizer
que a Justica que se procura ndo havera de ser s6 a justica distributiva.

Por isso, também se defende que “Aristoteles s existe depois de Platdo e por causa de
Platdo. [...] Com efeito, em Platdo h4 um excesso de virtude, uma espécie de violéncia do
bem, [...] Sabe-se que ha luz, esplendor, felicidade, bem mas ficamos limitados por néo
podermos olhar a luz de frente e, presos & sensacéo de jamais ser possivel atingir o bem.”*.
Dai 0 espago guardado para uma Justica Universal, uma Justica do Bem, ainda que de acordo

com um certo ‘“minimo ético”.

“CUNHA -cit.4, p.67

* Apud MALTEZ, Adelino - Principios de ciéncia politica. Introducéo & Teoria Politica, pp. 175-176
** MALTEZ, Adelino - Principios de ciéncia politica: Introducéo & Teoria Politica, pp. 176-177

*® MALTEZ - cit.45, p.170
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Respondendo deste modo & anterior questdo, e feita esta andlise introdutdria,
confirmamos que também Jodo Baptista Machado assume o que aqui nos serve de referéncia,
e que, em termos gerais, Serve quer para a concepcao da Justiga, quer para a concepgdo do
Direito. Como afirma: “ndo deve esquecer-se que a Justica é um valor ético e que as normas
de Direito inere a pretenséo de realizar esse valor.”™*’

Assim, se tomamos como principio que para Baptista Machado os valores éticos se
realizam atraves da Justica, ja que esta elenca o valor maximo dessa representacdo ética,
devemos agora reter algumas outras consideraces acerca da justificacdo e dos motivos que
nos sdo apresentados para adotar esta mesma teoria. Tal exercicio exige que se recue um
pouco atrds para podermos relembrar alguns aspetos que vimos na sua obra a propdsito do
caréater transpositivo do Direito. Facamo-lo nos termos que se seguem.

Pelo que depreendemos da leitura da obra de Jodo Baptista Machado, compreendemos
que o Direito ndo deveria bastar-se com a simples justica do caso concreto ou com a dita
Justica particular. Como afirma o préprio: “Se o Direito Positivo remete sempre para além de
si, se ele na sua positividade é ja necessariamente e sempre de certo modo “transpositivo”,
aparece-nos também como a expressdo ou “interpretagdo”’ (autorizada) do principio de
Justica extrapositivo (...). E de novo nos achamos prisioneiros de um regressum ad
infinitum. 48

Dos motivos porque o sentido do Direito remete, na sua visao, para algo que transcende
a proépria realidade concreta ja os haviamos confirmado no capitulo anterior. Resta saber,
neste momento, como adquire também a Justica este carater transcendente, constituindo-se
numa fiel representante dos valores e principios universais, como se presume. O exericio
merece cautelas ja que ndo nos podemos alhear da realidade concreta da sua aplicacdo, como
percebemos da leitura que acabamos de fazer a obra de Baptista Machado. Veremos de
seguida como tudo se constroi para este autor.

Como igualmente nos € dado a constatar por Baptista Machado, a vantagens de se
considerar a Justica como uma realidade independente dos dados concretos da realidade
fisica, prende-se com o facto de que essa mesma realidade, ou conhecimento que dela se tem,
é algo que estd em permanente construcdo. De facto, o que aqui nos quer transmitir o autor
resulta na ideia de que a realidade ¢ um dado sempre inalcancavel. Desconhece-se hoje a

realidade tal como ela &, assim foi no passado e assim sera no futuro, como nos mostra aqui

" MACHADO - cit. 1, p.62
“®MACHADO - cit. 1, p.212
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novamente Antonio José Branddo: “0 homem sO conhece 0 que existe. Isto nem sequer se
discute. Contudo, nem tudo quanto existe é actualmente conhecido. A atitude esclarecida da
razdo, como ja Pascal o disse, consiste em reconhecer o seguinte: que ha um namero infinito
de coisas que a ultrapassam. [...] A justica, portanto, se existe, escusa de ser actualmente
conhecida. O seu «em si» ndo depende do seu «para nds». *°

Como nos explica ainda este autor, a “trans-inteligibilidade” ¢ algo que apenas pode ser
atribuivel a capacidade cognitiva ou de interpretacdo dos sujeitos, ndo se relacionando em
nada com a propria ontologica dos seres. Logo, 0 nosso desconhecimento da realidade nédo se
deve apresentar como argumento valido para a arguig¢ao da “trans-inteligibilidade” da Justica.

No entanto, torna-se necessario deixar também uma outra nota. Anteriormente, na obra
de J. Baptista Machado, vimos que nem sé da existéncia transpositiva vive e se apresenta o
sentido do Direito. Este também conhece uma forma menos “verdadeira”, mais ofuscada, de
se mostrar. Lembremo-nos do caso das “leis-medidas”, cuja visdo do legislador ndo tem 0
propdsito de transcrever os valores da comunidade juridica. Ora, como nos conta Baptista
Machado, ao que parece, 0 mesmo se passa com a Justica. Como afirma, existe uma fase de
realizacdo da Justica que ndo logra alcancar o seu verdadeiro sentido. Esta fase, diz-nos,
corresponde a uma fase de formalidades e de tramitacGes processuais, reflexo das
contingéncias das situacdes reais, que ndo permitem ao intérprete pensar a Justica de acordo
com o seu estado mais puro. Recorrendo ao pensamento de LARENZ para melhor esclarecer
a sua perspetiva, afirma: “o conteudo de sentido dos principios do Direito Justo escapa a
nossa concep¢do directa e so se nos manifesta ou da a conhecer “mediatizadamente”, isto é,
através da sua concretiza¢do no Direito Positivo. 30 Portanto, sé na realidade disciplinada
por um sistema normativo podemos visualizar verdadeiramente o contetdo dos principios
universais de um Direito Justo.

Ora, se assim €, entdo, em Ultima instancia, sera através do caso concreto que retiramos
0 conteudo do principio da Justica universal. E se assim &, consequentemente, a Justica
particular que se visa alcancar através do caso concreto é, também ela, condizente com os
principios de uma Justica Universal, confirmando-se, mais uma vez, a presenca daquele

“minimo ético” que toda a Justica particular comporta.

* BRANDAO - cit.5, p.110
MACHADO - cit. 1, p.292
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Por outro lado, uma segunda fase existe também no plano da realizacdo da Justica,
através da qual nos é possivel verificar a projecdo das suas verdadeiras e mais complexas
atribuicbes. Este momento corresponde aquilo que o autor designa por “Direito em devir”.
Sera através do chamado “Direito em devir” que ao intérprete do Direito sera permitido obter,
com maior margem de manobra de reflexdo do proprio sistema juridico, o completo
significado do valor da Justica.

E, de resto, sob esta segunda forma de conceber a Justica, onde o Direito se perspetiva
de uma forma ideal mas em contacto com a realidade, que, como se prevé, Jodo Baptista
Machado d& maior destaque a apreciagdo de um sistema juridico pensado e projetado de
acordo com as normativas éticas. Sera sob esta forma de conceber o Direito, ou seja, sob esta
forma de “direito em devir” que, como diz o autor, “A filosofia do Direito e a Etica filosofica
encontram ai uma zona de convergéncia™". S através do chamado “Direito em devir” é que
nos sera verdadeiramente possivel afirma uma relagdo proxima entre o Direito e a Etica, pois,
sO nesse campo, “0 jurista entra em contacto mais directo com os grandes principios do
Direito que s&0, a0 mesmo tempo, grandes principios éticos.”?.

Finalmente, sé agora obtemos de Jodo Baptista Machado a afirmacédo de que existe uma
relacdo a determinar entre as normativas éticas e as normativas juridicas, muito embora, ja a

tivéssemos constatado por via das consideracdes que a seu respeito viemos a formular.

Neste momento ja nos € possivel estabelecer um segundo e novo ponto de concluséo.
Com tivemos oportunidade de constatar, o problema que nos era colocado inicialmente foi o
seguinte: Confirmamos como o Direito pode ser estabelecido em comunhdo com os principios
éticos, contudo, isto apenas seria concebivel, como vimos, através de uma forma limitada, ja
que a Justica que o Direito visa €, essencialmente, uma Justica mais particular. Como vimos
também, as causas para a ocorréncia deste facto devem-se a estreita relagdo que o Direito
estabelece com a realidade concreta dos individuos, o que obriga o sistema juridico a voltar-
se, na sua grande maioria, para a prossecu¢do de uma justica 0 mais concreta possivel, sem
deixar de atender, no entanto, aos grandes principios da Justica universal. Neste mesmo
sentido, Jodo Baptista Machado considera que este € um argumento perfeitamente valido, e
que ndo deve ser de se excluir do campo de realizacdo pratica do Direito os principios mais

elementares de uma Justica ideal e, com ela, uma Justica Universal.

'MACHADO - cit. 1, P.62
%2 MACHADO - cit. 1, P.62
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Mas como acabdmos de referir, o valor a perseguir pela Justica Universal, e que se diz
valor ético, s6 pode assumir-se como um objetivo a perseguir pelo sistema normativo juridico
quando o que estiver em causa seja a Justica do caso concreto, a Justica particular. Apenas
passando por esse crivo exigido pela férmula do suum cuique, que manda que a cada
individuo Ihe seja restituido o que Ihe pertence, s6 ai pode a Justica identificar-se com o0s seus
principios universais e, com ela, pode o Direito assumir-se em toda a sua plenitude ética.

Alias, ja A. José Brandao, defendia a distingdo entre a “Unidade da Justica” e a
“pluralidade das suas concretizacdes historicas”, lembrando-se, ainda, da velha maxima:
Leges innumerae, una justitia”. A Justica ¢ s6 uma, as leis sdo inimeras ¢ variadas. “ A
justica, em si, é um valor”, afirmava, “Coisa diferente sdo as normas da justica, que 0s
homens conseguem visualizar. E estas é que gozam de validez temporal.”®.

Tal como vimos ser defendido por J. Baptista Machado, também A. José Brandao tinha a
necessidade de distinguir, sem separar, a Justica Universal da Justi¢a particular. Ndo devemos
confundir toda a Justica com as leis criadas pelos homens porque nem todas a suportam, e,
por isso, “Partir do preconceito que ela é um valor absoluto seria artificial”, tomando, ainda,
as palavras de A. José Branddo. Logo a Unica solucdo que se nos apresenta prende-se como
um conceito de Justica Universal procurada na propria realidade concreta. “S@ resta, pois, 0
Unico processo seguro, embora dificil e demorado: procurar a unidade através da propria

diversidade, tentando descobrir o principio ideal a-priori de que ela depende.”>*

Posto isto, seria interessante para o presente estudo reter um pouco mais a nossa atengao
sobre o pensamento de Antonio José Branddo no que a problemaética da Justica diz respeito,
pois, parece-nos que podemos encontrar um outro argumento a favor da estabilidade da
relacdo entre o Direito, a Moral e a Etica. Vejamos, ent&o, o seguinte ponto.

Como afirma Antonio Braz Teixeira, Antonio José Branddo, na sua linha de pensamento
marcada por um “espiritualismo idealista em que ser e razédo reciprocamente se implicam”
faz da compreensdo das tematicas da Filosofia, na qual a Justica se encaixa com todo o seu
propdsito, um problema colocado ndo s6 aos planos da racionalidade, mas também aos planos
ontologico e empirico. Como afirma Braz Teixeira: “Antonio José Branddo entendia que

razdo filoséfica se nutre de experiéncia”.>

* BRANDAO - cit.5, p.125
> BRANDAO - cit.5, p.127
*TEIXEIRA - cit.8, p.204

29



Parece-nos, entdo, que este Gltimo autor referenciado procurava fazer subtrair de toda a
experiéncia dos homens os dados a considerar para a elaboracdo dos grandes principios da
Justica. Aqui, a experiéncia é elevada ao expoente do Valor e este € um importante dado a
reter, ja que nos indica outras origens da formacao dos valores éticos a perseguir pela Justica.
Se a Justica se nutre da experiéncia dos individuos, e esta se estabelece através das
consideragBes que 0S mesmos criam atraves dos seus instrumentos psicologicos em
conjugacdo com as vivéncias geradas em contexto de relacdo com os outros, entdo, também a
Justica ndo depende somente da relacdo entre as partes. Mais uma vez, a Justica justifica a
eticidade juridica, contudo, note-se, um pouco mais acentuada pela influéncia do factor:
“experiéncia”.

Nesta mesma linha de pensamento, encontrava-se ja L. Cabral de Moncada. Este
pensador admitia que na procura desse valor universal perseguido pela Justica, s6 a Moral
caberia a tarefa de alcancar a solugdo para o quase perfeito esclarecimento da Justi¢ca que, ao
longo do avancar dos tempos, se moldaria consoante o evoluir da Humanidade. Seria preciso,
pois, conhecer 0os homens e 0s seus comportamentos para melhor aplicar a Justica.

Com nos mostra Antonio Braz Teixeira “0 seu que é de cada um” indica, por si s6, uma
relacdo de dependéncia com a individualidade do sujeito. Neste sentido, afirma: “[...] 0 seu
que ha que dar a cada um em que a Justica consiste ou a que se refere tem de ser aqui

entendido num sentido ontoldgico radical [...]"*°

Traduzido por outras palavras, o sentido de
Justica aqui presente refere-se, na opiniao de Braz Teixeira, a “liberdade de cada um ser ele
préprio e poder cumprir-se enquanto pessoa”.”’ Assim, Braz Teixeira traz a este estudo o
complemento que j& os anteriores autores deixaram e que nos aproxima ainda mais da
possibilidade de conce¢do de uma Etica voltada para a individualidade do sujeito, ja ndo tanto
ligada aquela Etica social ou do Bem-comum.

Torna-se, finalmente, defensavel um ideal ético condizente como os valores proprios de
cada um. N&o sdo mais dos valores da sociedade que agora falamos, como nos mostra ainda
Braz Teixeira: “Sendo, pois, insusceptivel de ser definida ou deduzida genérica e
abstractamente pela razdo, a Justica apenas pode ser intuida no caso concreto, mediante a
emocdo ou o sentimento avaliador ou sentimento moral ou de Justica, do qual, contudo, é
possivel dar razdo, pois possui a sua verdade que, ndo sendo do dominio l6gico-dedutivo,

ndo deixa de ter a validade e garantia proprias das «razdes do coragdo» ou do «saber do

TEIXEIRA - cit.3, p.311
" TEIXEIRA - cit.3, p.312
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coracdo» de que falava o nosso rei D. Duarte, da experiencia imediata e da vivencia dos
valores.”

Aliés, neste sentido, ja Hans Kelsen nos permitiu compreender que a férmula do suum
cuique poderia ter a mesma natureza que tém alguns principios da Moral, tais como o que
resulta da regra «ndo facas aos outros o que ndo queres que te facam a ti». Neste sentido
afirmava: “Aquela [a supra citada regra moral e que o autor designa por regra de 0iro]
pressupbe, como esta [a férmula do suum cuique], uma ordem normativa que fixe as
determinacdes (regulamentaces) decisivas, que prescreva como é que devemos ser tratados.
Tal como acontece com a formula do suum cuique, também com a regra de oiro se harmoniza
toda e qualquer ordem social, especialmente, toda e qualquer ordem juridica positiva.” E o
mesmo se afirme da formula de Kant e do seu “imperativo categorico™: “«Age sempre de tal
modo que a maxima do teu agir possa por ti ser querida como lei universal».®® A este respeito
Kelsen mostra-nos que também ela deve ser comparavel a Justi¢a, ndo enquanto “norma de
justica, mas como um principio geral e supremo da moral no qual esta contido o principio da
Justica”.®

Em conclusdo, quando temos como ponto de anélise estes trés preceitos referenciados e
0 elo de ligagdo entre eles assenta, como constatamos, no problema da boa conduta dos
homens, traduzido, por outras palavras, nos problemas do Bem e do Mal, d&-se uma espécie
de equiparacéo entre os principios da Justica e os preceitos da Moral. Traduzindo isto mesmo,
Kelsen afirma: “Tal como o principio do suum cuique ou a regra de oiro, também o
imperativo categdrico pressupde a resposta a questdo de como devemos agir para proceder

bem e justamente como previamente dada por um ordenamento preexistente.”®

. Porque “0
que € bom e 0 que € mau compreende-se de per si (é de per si evidente). [...] ndo precisa se
ser respondida por uma ciéncia da moral.”®, o problema do Bem e do Mal é também um
problema da prépria Justica € também um problema do suum cuique. O que se constata € que,
tanto esta, como qualquer outra férmula utilizada para determinar a conduta dos homens,
trazem implicita a necessidade de discussdo dos problemas éticos mais elementares como 0s

que aqui se exemplifica.

8 TEIXEIRA - cit.3, p.320

% KELSEN, Hans - A Justica e o Direito Natural, p.56

% Apud KELSEN, Hans - A Justica e o Direito Natural, p.56
61 KELSEN - cit.59, p.56

%2 KELSEN - cit.59, p.62

% KELSEN - cit.59, p.62
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Posto isto, de tudo o que vimos a respeito desta diferenciagdo entre a Justica Universal e
a Justica Particular ressaltam as seguintes gerais consideracdes: Saber até que ponto a Justica
do caso concreto leva os individuos a considerarem o Direito sob o ponto de vista ético,
permitiu-nos compreender porque é que na obra de J. Baptista Machado toda a norma juridica
comporta um fundamento ético. Como vimos, independentemente da forma que tome, toda a
norma juridica contém, em si, o valor da Justica. E se assim é, entdo, todo o Direito possui um
fundamento ético, ainda que “minimo”, como se defende entre os autores, ja que a Justica é 0
valor maximo a perseguir pelo Direito.

Assim, confirmamos como para Baptista Machado, A. José Branddo, Cabral de
Moncada, Braz Teixeira, Adelino Maltez ou Paulo Ferreira da Cunha, a Justi¢a, enquanto
valor ético, deve procurar inteirar-se das condi¢cdes reais da sua aplicacdo e dela deve o
Direito, sob um critério ético, ainda que minimo, depender. E por isso que vemos o conceito
de Justica universal aliado ao conceito de Justica particular.

Do que vimos na obra de Jodo Batista Machado somente podemos concluir pela estreita
relacdo que entre o Direito e as normativas éticas se estabelece. A prova-lo temos a prépria
transpositividade da Justica que guia o Direito para além das concretas manifestacfes praticas.
Em nome de uma Justica ideal, o intérprete anseia por ultrapassar 0s obstaculos que a sua
ignorancia da realidade lhe impde. E isto leva-o a um contacto com os mais elementares
principios éticos.

Concluindo, constata-se que, mais uma vez, ficou aqui reforcada a ideia de que o Direito
estd, acima de tudo, voltado para o valor da Justica e que esta, independentemente da forma
que tome e dos valores que transporte, garantira o fundamento e a justificacdo para que se
possa conceber um sistema juridico em didlogo com as realidades éticas. Respondendo as
continéncias que, entretanto, se mantiveram, tornou-se possivel compreender que os valores
éticos que a Justica persegue correspondem aos valores dos individuos, perspetivados em
comunidade e promovendo o chamado “Bem-comum”, ou individualmente, tomando 0s
aspetos intimos ou da experiéncia do sujeito como critérios fidedignos do alcance da perfeita
Justica.

Contudo, se se ignorar por completo esta realidade e ndo se aceitar a dependéncia do
Direito por um sistema de Justica ideal ou universal, com toda a certeza, o sentido Etico do
Direito ficara perdido no meio das consideragdes dos intérpretes. Por isso, 0 argumento mais
forte do qual nos podemos munir para podermos afirmar a existéncia de um Direito

estabelecido em relacdo com uma determinada ordem normativa ética ter4 que passar,
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necessariamente, pela busca e enquadramento do valor da Justica, independentemente de
saber se falamos da Justica universal ou de uma qualquer Justiga particular.

Constatada a relag&o entre o Direito, a Etica e a Moral nos termos que agora elaboramos,
resta saber quais as formas de manifestacdo mais evidentes que, na pratica, Jodo Baptista
Machado reconhece e que Ihe permitem afirmar esta mesma realidade. Para tal tomemos
como exemplo alguns critérios de distin¢do que se afirmam sobrepostos aquela relagéo.

Capitulo Il - Critérios de Distin¢cao

2.1 - Do Critério do “Minimo Etico”

Antes de tudo, devemos considerar que na opinido de Jodo Baptista Machado a questdo
que envolve a relacdo do Direito com a Etica ou com a Moral deve colocar-se sob o prisma do
critério do “minimo ético”. Este critério que aqui ja foi falado algumas vezes procura,
conforme a maioria das opinides defendidas, encontrar um minimo da representacdo dos
valores éticos através da criacdo normativa juridica.

Neste sentido, Baptista Machado ndo deixa de responder ao problema da interpretacédo
do critério do “minimo ético” do Direito. Conhecer a posi¢do do autor a este respeito garantir-
nos-a reforgar a ideia de que o Direito sofre uma consideravel influéncia das normativas
éticas. Vejamos, entdo, qual a proposta que nos apresenta o autor.

No seu modo de ver, a principal fungio do critério do “minimo ético” ndo deve pautar-se
pela procura de qualquer valor ético visado pela norma juridica. Na sua opinido, o que
realmente importa para o critério do “minimo ético” deverd antes passar pela procura do
interesse em atribuir relevancia juridica aos principios éticos por via da criacdo legislativa.
Havendo esse interesse, encontrar-se-a, por si so, justificada a representagdo ética da norma
juridica.

Ora, pelo que vimos até aqui, com facilidade falariamos aqui da relevancia ou do
interesse em manifestar os valores éticos atraves do Direito. Pelo que acabamos de constatar,
devemos considerar que o Direito tem todo o interesse e propdsito em dar destaque aos
valores éticos. Os motivos que nos levam a presente afirmacgdo foram jé todos enunciados na
exposicao anterior, no entanto, ficam aqui traduzidos nas seguintes notas.

Primeiro, o Direito possui carater ético porque, como vimos, uma parcela consideravel
da criacdo normativa exige a ponderacéo dos valores e dos principios que guiam as a¢es dos

homens. Vimos também como os valores podem ser estabelecidos em perfeita relagdo com o
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conceito da Etica. Mas, se isto ndo é critério suficiente para aferir o “minimo ético” do
Direito, lembremos aquilo que dissemos a proposito da exigéncia de se perspetivar o Direito
sob motivagOes de carater axioldgico, onde os valores sociais dos individuos se constituem
fonte de inspiracdo para a producdo normativa juridica. Seja ainda porque as normas do
Direito visem, como vimos, a protecdo e o respeito pela ordem social, evitando, com isso, 0
chamado “dano social”, nem por isso, parece agora querer afirmar-se, 0 Direito deixa de dar
destague e representacéo aos valores éticos, pois, o interesse geral que é tutelado pelo Direito,
afinal, é condizente com uma ordem ética;

Em segundo lugar, a propdsito ainda do chamado “referente hermenéutico”, vimos que o
verdadeiro sentido do Direito deve, na opinido de J. Baptista Machado, ser procurado através
do proprio Direito Natural, um conceito que é tradutor dos verdadeiros valores e principios
éticos.

De resto, lembremo-nos somente da referéncia que fizemos a Justica. Enquanto valor, a
Justica ¢, relembrando novamente A. José Branddo, a representante do “valor moral da
imposicao do Direito”, e esta, como vimos também com J. Baptista Machado, contemplar-se-
a sempre na mais infima forma de producdo normativa juridica, mesmo que isso, por vezes,
ndo seja diretamente visualizavel. Por isso, se toda a norma juridica traduz, pelo menos, a
presenca de um valor, o valor da Justica, tal facto traduz e legitima a mais do que evidente
afirmacgdo de que é justificavel atribuir relevancia ética as normas do Direito. Assim sendo,

passemos de imediato ao critério seguinte.

2.2 - Do Principio da Liberdade

Deve deixar-se aqui claro que nem s6 do critério do “minimo ético” subsistem as
manifestagbes de uma relagdo proxima entre as normativas do Direito e da Etica. Também na
obra de Jodo Baptista Machado um outro importante critério surge para aferir aquela relagéo.
Este critério € duplo e esta estabelecido em direta relacdo com o carater heteronomo e
coercivo que o Direito também apresenta. Antes de mais, vejamos em que consiste a definicdo
dos conceitos agora em estudo.

Considerando que a funcdo do primeiro, o critério da heteronomia, visa 0
condicionamento do comportamento dos individuos, direcionando-o para a observancia do
estipulado cumprimento das normas juridicas; e tendo presente que o segundo critério garante
e reforca o primeiro, através do carater punitivo que o Direito comporta em caso de infracéo

das suas normas, é interessante notar como, segundo estes dois critérios, se compreende que,
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por vezes, se sinta a necessidade de distinguir o Direito da Etica, desde logo, pela seguinte
consideragdo: Quer pela via do carater imperativo do Direito, quer pela correspondente forma
de se impor coercitivamente, percebemos como o formal cumprimento do Direito ndo
depende da vontade dos seus destinatarios. Segundo estes critérios, O Direito sobrepde-se,
pois, a vontade dos individuos.

No entanto, como sabemos, esta imposi¢do deve conter, em si, o fator que lhe garante
legitimidade e, por isso, 0 mesmo carater obrigatorio faz-se acompanhar do igual carater geral
e abstrato que toda a norma juridica deve conter. Por isso se referia Jodo Batista Machado a
uma “autdbnoma aceitacdo global da ordem juridica”, para traduzir, precisamente, essa
legitimidade necessaria a imposicdo de qualquer norma juridica. Seria, finalmente, neste
contexto que, segundo Jodo Batista Machado, se assumiria todo o propdsito da separacdo
entre o Direito, a Etica ou a Moral, sobretudo, porque estas se constituiriam areas de atuacio
onde, como diria o autor, “0 subjectivismo ou a consciéncia de cada um seria terreno
demasiado inseguro.”®*.

Contudo, devemos deixar claro, também, que os fins que o Direito se propbe perseguir
ndo devem ignorar a vontade e os interesses gerais dos individuos. Como j& questionava o
proprio Baptista Machado: “como pode justificar-se esta heteronomia do Direito? N&o é em
principio ilegitima qualquer limitacdo da autonomia ou liberdade da pessoa humana?”.
Baptista Machado responde apontando os limites dessa possibilidade. Como diz, ndo havera
lugar a ilegitimidade da restricdo da liberdade quando aquela heteronomia do Direito tem
como finalidade proporcionar, precisamente, a liberdade e autonomia dos sujeitos. Partidario
de Rousseau, Baptista Machado responde a propria pergunta que formula: “sé um poder que
vise impor uma heteronomia a seres livres carece de justificar-se ou legitimar-se. Porém, um
poder informado pelo designio de assegurar e promover a um nivel superior essa mesma
liberdade (autonomia) dos seres livres, justifica-se ou legitima-se de per si: ele ndo funciona
em ultimo termo como um poder de coercdo, mas como um poder de libertacdo ou de

promocao dessa mesma liberdade inerente aos seres humanos.”®

Vemos que é, precisamente, em nome do principio da autonomia individual de cada
cidaddo que, em ultimo termo, se justifica o carater obrigatdrio e coercitivo do Direito. De

resto, ¢ o proprio Direito que vem, antes de tudo, legitimar toda a coagdo juridica. “Podemos

* MACHADO - cit. 1, p.60
% MACHADO - cit. 1, p.265
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dizer, portanto, que ao Direito ndo é inerente a coacdo, nem logica nem ontologicamente.
Bem pelo contrério, é o Direito que legitima a Forca. O Direito requer uma Forca, sim, mas
uma Forca ja legitimada pelo Direito, ja por ele regulada no seu exercicio — isto &, ja
conforme & ideia de Direito (ou & Justica).”®® Dizer isto, é dizer, depois de tudo o que vimos
até aqui, que o critério da coercibilidade juridica justifica-se, ainda, em nome do sentido do
Direito. Ora, este, como ja perspetivamos, ganha contornos éticos nos limites dos valores a
perseguir pelo Direito. Se assim é, igualmente, poderiamos agora conjecturar que também o

critério distintivo em causa ganha contornos éticos.

No entanto, e neste mesmo sentido, vemos como outros autores partilham com J.
Baptista Machado a opinido de que o Direito se justifica, ainda, em nome da materialidade
dos principios que sustentam todo o sistema normativo juridico.

Embora indiferente ao principio da Autonomia dos sujeitos, Luis Cabral de Moncada
justifica a correspondente obrigatoriedade e coercibilidade do Direito através dos valores que
0 mesmo persegue. Quanto a questdo da obrigatoriedade do Direito, sob a designacdo de
“Dever-ser”, o pensador apresenta-nos a sua melhor justificacdo para o carater imperativo do
Direito: “O homem que obedece as normas de direito, desde que o faga conscientemente, tem
de o fazer no sentimento de quem presta uma homenagem a certos ideais de valor, mesmo
que isso lhe custe. SO assim, mediante esta opinio juris vel necessitatis que acompanha o ato,
qgualguer que seja o grau de espontaneidade com que ele é praticado, este sera um ato
juridico™®”. Ja no que a questdo da coercibilidade diz respeito, Luis Cabral de Moncada
mostra-nos que o sistema juridico exige o seu respeito, ainda, em nome dos valores e
principios éticos desde que isso se torne necessario a propria organizacdo e coesdo sociais.
Neste sentido se justifica o proprio carater coativo do Direito. Aqui, o Direito “Torna-se
coactivo, ainda em homenagem a um “dever-ser” moral, so0 na medida em que o ndo
acatamento espontdneo dos seus preceitos por parte de alguns homens arraste
necessariamente consigo: ou a ofensa dos direitos de outros, ou a ruina da ordem social

estabelecida.”®®

% MACHADO - cit. 1, p. 39

% MONCADA, Luis Cabral de — Filosofia do Direito e do Estado. Apud TEIXEIRA, Anténio Braz - Filosofia
juridica Portuguesa Contemporéanea, p. 46

% MONCADA - cit.67, p.47
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O mesmo se diga a respeito do que nos deixa antever A. José Branddo. Também na obra
deste autor encontramos defendida a ideia de que o cumprimento de uma norma juridica,
assim como o cumprimento de qualquer norma de outra espécie, ndo depende, primeiramente
e em exclusivo, do poder coercitivo da sua imposi¢do. Segundo as suas consideracfes, 0S
principios da Liberdade e da Autonomia constituem-se 0s motores geradores para 0
acatamento de qualquer norma juridica, seja ela de origem moral ou juridica. Como diz: “Sé
assim se compreende que o homem autodirija a vida. Nao fossem livres as suas decisdes e
teleologicamente determinaveis 0s seus actos, nunca chegaria ele ao lugar que ocupa no
mundo, apesar da sua pequenez césmica.”®®

Posto isto, fica aqui expresso mais um critério que nos permite afirmar, com relativa
seguranca, que existe uma relacdo proxima entre o Direito e as normativas éticas, agora,
segundo a ideia de que os critérios da heteronomia e coercibilidade do Direito em nada

obstam a essa relagéo.

2.3 - Uma Aplicacéo Pratica do Principio da Liberdade: O Costume

Visto tudo isto a favor de que o Direito deve o seu carater imperativo a uma “forga” que
deriva dos principios da Autonomia dos sujeitos, subsiste a seguinte questdo: Como
conciliarmos tal realidade se, a0 mesmo tempo, é o proprio Baptista Machado que nos fala
daquela impossibilidade de conciliar a maioria das normas com os subjetivos interesses de
cada sujeito? Em resposta a esta objeccdo percebemos que também o autor nos apresenta um
conjunto de argumentos contra o carater coercitivo do Direito e contra a possibilidade de este
sistema normativo poder vir a relacionar-se com a Etica. Neste sentido, afirma: “ha que ter
consciéncia de que, entre as condi¢Bes de vida da comunidade num Estado democratico, é
talvez esta a mais importante: que nessa comunidade estejam vivos a moral e os bons
costumes. E este sem duvida um pressuposto do préprio Direito, mas que este por si s6 é
incapaz de garantir. Cai a propdsito recordar aquela frase da Germdnia de Tdcito: “e ai
podiam mais 0s bons costumes do que noutros paises as boas leis.”’°. Constatando finalmente
aquilo que acabamos de confirmar anteriormente, verificamos que, por vezes, a “For¢a” das
leis juridicas pode estar contida fora das préprias normas que a preveem, podendo a mesma
ser encontrada através dos preceitos de normativas paralelas ao Direito instituido, tais como, o

direito consuetudinario ou, até mesmo, a Moral.

% BRANDAO, Anténio José — VIGENCIA E TEMPORALIDADE DO DIREITO e outros ensaios de filosofia
juridica, vol.l, p.99
" MACHADO - cit. 1, p.62
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Como ja constatamos a propdsito da nossa referéncia ao Direito Natural, vemos como,
mais uma vez, se conclui que o Direito, por si s, ndo tera a “for¢a” suficiente para alcangar
o0s verdadeiros argumentos da vontade dos cidadaos. No entanto, o recurso aos valores morais
e as praticas consuetudinarias serdo, com toda a certeza, bem aceites pelo sistema juridico
vigente, como também tivemos oportunidade de conjeturar.

Por isto, é conciliavel a afirmacdo de que o Direito ndo depende da vontade individual e
subjetiva de cada cidaddo com a evidente possibilidade de que as normativas eéticas
influenciam, em muito, a realidade a disciplinar pelo Direito. Vemos agora melhor esclarecido
que esse reconhecimento ético do Direito esta apenas dependente de uma vontade geral.

Havendo essa vontade, havera, por principio, esse reconhecimento.

No entanto, e retornando ao assunto do costume, constatamos como o interesse por esta
temética marca presenca na obra que nos tem vido a servir de analise. O costume constitui,
sem ddvida alguma, uma riquissima fonte normativa do Direito e Baptista Machado
reconhece-o como acabamos de o constatar. Como diz, o costume ocupa uma “posi¢ao de
privilégio” em relagdo as restantes fontes de Direito dada a sua eficacia revogatoria. Resta
saber em que medida esta fonte de interpretacdo do Direito revela interesse para a
compreensdo da relacdo entre o Direito e a Moral. Sera o que veremos de seguida.

Neste mesmo sentido, A. Braz Teixeira defende igualmente a importancia do costume
para a eficaz aplicagdo das normas. Como diz: “No costume, o Direito apresenta-se huma
dimenséo acentuadamente vital e espontanea, ndo curando de generalizacdes abstractizantes,
mas atento a imediata realidade e circunstancia social e local, enquanto na lei se afirma ja
como distante racionalidade abstracta, como média generalizadora, de todo desvinculada do
caso concreto.”’*

A consideracdo pelo instituto do costume enquadra-se na compreensdo da realidade
concreta e real em que o Direito se insere, 0 que nos leva, mais uma vez, a confirmarmos que
o Direito vai buscar grande parte da sua inspiragdo normativa a propria realidade historico-
social. O Costume, que tantas vezes é confundido com o proprio conceito de Moral, constata-
se, no entanto, de suma importancia na realidade juridica e afasta, por si sO, essa rigidez
normativa que o Direito apresenta atraves das suas caracteristicas obrigatoriedade e
coercibilidade. No sentido de tudo isto que se afirma, Baptista Machado declara: “importa

fazer uma primeira reserva a teoria da for¢a normativa dos factos: seria mais correcto falar

"TEIXEIRA - cit.3, p.158
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da forca normativa das convicgdes de facto sentidas e vividas, pois uma conduta de facto
generalizada s6 conduz a uma modificacdo normativa quando é acompanhada da convic¢ao
da correccdo e validade da maxima que preside a essa conduta.”’?

Do exposto se retira o fundamento para afirmar que, na teoria de J. Baptista Machado, a
tal “For¢a” que deriva do carater coercitivo do Direito procura, acima de tudo, refletir as
vontades e convicgdes reconhecidas por um conjunto de individuos formados em sociedade,
vontades e convicgdes essas que procuram, acima de tudo, reconhecer a liberdade e
correspondente autonomia dos sujeitos. Se isto, de alguma forma, se confunde com o proprio
conceito da Moral, para alguns autores, esse é um facto que devemos considerar aqui também.

E com base no presente pressuposto que toda a producdo normativa juridica encontra
legitimacdo para a sua posterior aplicacdo. Por isso, se afirma também que “o Direito no
fundo néo é constituido propriamente por imperativos, no sentido de comandos heterénomos
editados por uma autoridade, ja que o 6rgdo legiferante ndo cria o Direito mas apenas o
articula e concretiza”.” O Direito esta pois presente na realidade dos proprios destinatarios

das suas normas. Ao legislador cabe-lhe apenas reconhecer e gerir essa mesma realidade.

Assim, poderiamos perfeitamente justificar, com base nos principios da Liberdade e da
Autonomia dos individuos, a afirmacdo de que o Direito ndao tem legitimidade para se
sobrepor a vontade dos individuos. E assim sera porque essa mesma vontade traduzird os
valores e as convicgBes que os individuos desejam ver respeitadas através de um sistema
juridico eficaz. A prova de que as coisas se passam da presente forma verificar-se-4 sempre
que o Costume entre no sistema juridico como meio de interpretacdo da Lei.

Se, como constatamos, este modo de conceber a realidade juridica revela, ao mesmo
tempo, todo um interesse ético e até moral, pois, faz perdurar o valor dos valores em
detrimento da for¢a normativa, isso permite-nos compreender, ainda, que as caracteristicas
heteronomia e coercibilidade do Direito ndo constituem um impedimento a possibilidade de

afirmac&o de um sistema juridico formado em comunh&o com a Etica ou com a Moral.

2 MACHADO - cit. 1, p.46
* MACHADO - cit. 1, p.305
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2.4.- Interioridade Etica vs. Exterioridade Juridica — A Fragilidade de Um Critério

Continuemos com a analise desta relagdo do Direito com a Etica, agora, segundo um
outro critério: O critério que visa afastar a realidade normativa juridica da realidade normativa
ética. Sob este pressuposto, afirma-se: “a valoracéo ética arranca originariamente da atitude
interior, s6 em segunda linha fazendo exigéncias quanto a conduta externa (pense-se na
relevancia ético-social do escandalo), ao passo que a valoragdo juridica originaria e
basicamente assenta nos aspectos exteriores da conduta.”’* Neste sentido, o que faz
determinar a conduta do agente segundo o aspeto exterior da norma juridica diz respeito, tdo-
somente, a verificacdo da correspondéncia do seu ato com o cumprimento da norma.

Sobre este ponto, esclarece A. Braz Teixeira: “a Moral, porque visa, acima de tudo, o
bem de cada um, apresenta um caracter eminentemente individual, o da consciéncia e da
intimidade do sujeito, interessando-se antes de mais pela conduta e sé depois pela sua
exterioridade, o Direito tem primariamente em vista o bem social ou 0 bem comum, pelo que
é de natureza marcadamente social, atende prioritariamente a exterioridade e a coexisténcia
e cooperacdo social”"

Questiona-se, no entanto, se este critério sera suficientemente seguro para aferir, com
toda a certeza, que o simples facto de se cumprir com a normativa juridica significa somente
que o fator motivador desse comportamento deriva da existéncia de uma norma juridica que o
preveja? Dito de outro modo, até que ponto J. Baptista Machado defenderd, através da obra
agora analisada, que o respeito pelo Direito resulta, em grande medida, da presenca da
imposicdo de uma norma? Para responder a esta questdo devemos relembrar as palavras do
préprio Baptista Machado que nos diz que toda a conduta juridica deve assentar numa
“valoracdo originaria e basicamente”, e delas concluir que para o autor devera existir por
detrds de toda a exterioridade normativa um requisito minimo e prévio ao cumprimento da
norma juridica. A conduta juridica ndo se basta com a “prética efectiva do ato”, necessita de
algo mais consubstancial como a intengdo, a vontade. Mais, aquela “valoracdo juridica
originaria” partira do sistema institucional criador da norma, o Estado, por outras palavras.
Ora, como bem vimos, o Direito parte do individuo (perspetivado em sociedade, obviamente)
e para o individuo, por isso, sobre ele e sobre os seus valores devera incidir o conteido da

norma, pelo que a mesma nunca podera apresentar-se alheia as valoragcdes do individuo.

“MACHADO - cit. 1, PP.60-61
" TEIXEIRA - cit.3, pp.169-170
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De resto, afirmar que certa conduta se determina exclusivamente por fatores externos
como é o exato cumprimento do estipulado na lei, equivaleria a negar tudo o que se disse até
aqui a proposito do carater axioldgico do Direito. Finalmente, bastar-nos-ia lembrar que é o
préprio autor que apresenta uma certa relutancia quanto a possibilidade de afirmar a validade
deste critério da exterioridade das condutas juridicas. Vejamos, por isso, o que, finalmente,
Baptista Machado tem a dizer sobre isto: “Nesta ordem de ideias vird a propésito uma
citagdo de PARSONS. Escreve este socidlogo: “Parece-me que discutir sobre se sdo o0s
factores ideais ou 0s reais que determinam em ultimo termo a conduta do homem é hoje téo
inatil como o foi a disputa sobre se sdo os factores hereditarios (enddgenos) ou os factores do
meio (exdgenos) os que em ultimo termo determinam a natureza da vida organica. Em ambos
0s casos trata-se seguramente de interdependéncias complexas entre factores operativos
diferente mas igualmente importantes.”.””® Posto isto, se Baptista Machado aposta na ideia de
que as condutas humanas dependem da realidade fisica e concreta do individuo em unido com
os valores e principios que o orientam nas suas acdes e pensamentos, compreendemos, por
iSs0, que nem sempre o0 primeiro argumento, aquele que fundamenta a separacdo entre as
realidades éticas e morais, € de facil aplicacdo, dada a dificuldade da distingdo entre as
condicionantes externas ou internas. O termo “in0til” feito em recurso por J. Baptista
Machado parece indicar essa impossibilidade de estabelecer a diferenciacdo que se pretende.

Daqui constatamos que nem sempre o desrespeito pelo Direito significa o desrespeito
pelos valores que 0 mesmo transporta através do contetdo das suas normas. O Direito surge,
precisamente, como instituicdo que disciplina esses mesmos valores, no entanto, como é
sabido, a punicdo que o sistema juridico prevé para quem desrespeitar as suas normas nao
pune os violadores dos principios que a elas estdo subjacentes. Sabemos bem que apenas o
desrespeito pelo contetido das normas € que € punido pelo sistema juridico. Por isto, também
afirma Baptista Machado que “ndo é concebivel um poder a decidir do fundamento da
propria legitimacdo nem um direito positivo a decidir positivamente sobre 0 seu proprio
fundamento de validade.” "’

O presente pressuposto justifica-se, ainda, porque a lei ndo disciplina as motivacGes que
estdo na origem da pratica dos atos, & excegcdo de alguns casos, como seja a questdo da
intencdo do agente, no ambito do direito penal. Ndo o faz ndo porque ndo se interesse por

essas intencbes mas porque se torna muito dificil determinar com verdade a motivacdo do

" MACHADO - cit. 1, pp.213-214
" MACHADO - cit. 1, p.267
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sujeito, tal como também nos lembra A. José de Brito quando afirma que “um ato puramente
interior seria um ato de que ninguém, com excepc¢do do proprio autor, teria conhecimento,

seguro e firme.”"®

Assim, ndo obstante o Direito ter o propoésito de se dirigir a todos, as suas projecoes
éticas apenas serdo dirigiveis a alguns, isto é, apenas aqueles que se revejam através do
conteddo axioldgico das normas. Por isso, as normas morais ndo constituem fundamento
suficientemente valido para que o Direito se possa impor as condutas dos individuos, este faz
uso de outros mecanismos como a coercibilidade, no entanto, e como dissemos também, esta
mesma forca das normas ndo invalida que as mesmas possam trasportar todo um contetdo
ético estabelecido a par dessa mesma imposicao.

Assim, ndo podemos afirmar, em definitivo, que determinado comportamento é
realizado com base exclusivamente em condutas externas ou juridicas porque, por vezes, a

mesma norma esta a ser cumprida, igualmente, com base em critérios internos ou morais.

Neste mesmo sentido, ja A. José Branddo nos esclarecia que a compreensdo do Direito
apenas seria possivel “quando colocado na camada da realidade que Ihe pertence como

prépria: a espiritualidade™’

, Isto porque, como melhor expunha: “o Direito resulta, na
verdade, da intervencdo institucionalizadora da consciéncia espiritual”. Constatamos como
parece partilhar-se entre os autores esta ideia de que o Direito ndo é apenas um fenémeno
social e independente da individualidade do sujeito. Verificamos agora que é, ainda, em nome
da espiritualidade dos individuos que se justifica, também, a aplicacdo do Direito. Sera
definitivamente em nome de “um sentido reevocavel por cada intérprete”,* como diz A. José
Branddo, que o Direito tem a pretensdo de se fazer legitimo.

Neste mesmo sentido, ja Luis Cabral de Moncada nos afirmava que “0s fins da vontade
do individuo séo-lhe determinados, por um lado, pela sua natureza humana fisica e moral ou
psicologica, e pela natureza da funcdo que tem a desempenhar nas suas relacées com os
outros homens na sociedade, pelo outro lado. ",

Outros autores mais recentes, como 0 ja aqui citado A. José de Brito, mostram-nos como

0 critério que se visa aplicar para separar o Direito da Moral ndo tem fundamento. Como diz

"®BRITO - cit.30, p.203

" BRANDAO - cit.5, p.134
% BRANDAO - cit.5, p.133
8 MONCADA - cit.5, p.68
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este autor: “Pode afirmar-se, com razdo, que exterior e interior sdo correlativos. O interior §é,
sempre, interior de algo que aparece, logo de uma exterioridade; a exterioridade é, sempre, 0
manifestar-se de uma interioridade. Por consequéncia, é perfeitamente inadequado separar
interior e exterior como se fossem dois dominios bem distintos e autbnomos por si. Apliquem-
se estas consideracdes ao campo do cumprimento do dever-ser e, obviamente, se vé que néo é
possivel destrincar, como dois termos separados, o direito e a moral.”®. Este autor entende,
pois, ndo ser possivel isolar a personalidade de cada individuo da sociedade de que 0 mesmo
faca parte. A admitirmos que sejam partes, serdo partes compostas e integrantes de um todo.
Em qualquer uma destas versdes apresentadas pelos autores, mesmo para Jodo Baptista
Machado, se constata, desde logo, que o interesse do individuo pelo conteddo do Direito
precede a prépria norma juridica e a sua respetiva estatuicdo, ndo fazendo sentido ter, como
critério unico a considerar, o critério da exterioridade do Direito, muito menos, té-lo como um

critério seguro para a distin¢do entre as normativas juridicas e éticas.

Sintese

Posto isto, devemos fazer aqui um ponto de concluséo relativamente aos principais
aspetos que, na visdo de Jodo Baptista Machado, serviriam de interesse a complexa relacao
que se estabelece entre as normativas do Direito, da Etica e da Moral.

Se atentarmos ao que dissemos do critério do “minimo ético” do Direito, percebemos
que, apesar da designacdo que comummente lhe é atribuida, o Direito tem, definitivamente,
todo o propoésito e mais-valia em revelar-se em toda a sua plenitude ética, pelo menos, nos
casos em que ha lugar a essa concecao.

A constata-lo percebemos que nem s6 sob o critério que mais vezes se servem todos
aqueles que invocam a diferenca entre o Direito e a Moral resulta o efetivo afastamento dessas
realidades. N&o é porque o Direito se assume teoricamente como um mecanismo de comando
na sociedade, tendo o pretexto de coordenar as a¢Ges dos individuos, que, por isso, se lhe deva
retirar 0 mérito de recriar, através das suas normas, as motivagdes porque sao dispostas essas
mesmas agoes.

Por isso, também a Liberdade € o principio que, na verdade, deveria justificar ou dar
pertinéncia aos critérios classificativos do Direito. Sob o principio da Liberdade assenta o

pressuposto Ultimo da materialidade do Direito, sem o qual o Direito ndo subsiste. Baptista

82 BRITO - cit.30, p.203
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Machado assume-o claramente, 0 mesmo se diga de Cabral de Moncada e de A. José
Brandao.

Perante este cenario, ndo parece justificavel afastar o Direito da Moral alegando que ao
Direito interessa a conduta externa e a Moral, contrariamente, apenas interessam as
consideragdes dos sujeitos. Como vimos também, o Direito goza da possibilidade de ser
perspetivavel sob os critérios ponderativos psicoldgicos e proprios da interioridade t&o
caracteristicos da Moral. Nem faz muito sentido estabelecer-se a diferenca entre o Direito e a
Moral quando apenas essa diferenca se verifica ao nivel das consideracdes éticas ou juridicas,
sem contar com 0s casos, claro estd, em que essa diferenca ndo é percetivel. Vimos,
recorrendo a varios autores, como se revela uma tarefa dificil, sendo mesmo, impossivel a de
distinguir e valorar atos puramente morais. Dai apelidarmos de “fraco” o critério distintivo a
que agora nos referimos. De resto, autores como Antonio José Branddo mostram-nos a
importancia de considerar como Unico cenario vidvel para as reais determinacfes do Direito
as que resultem do reconhecimento do sistema normativo juridico como uma criacdo que
resulta, essencialmente, das manifestacbes do espirito, o que é, dizemos nos nesta altura,
perfeitamente identificavel com as manifestacdes da Moral.

Assim sendo, e confirmada a interdisciplinaridade do Direito com as normativas da Etica
e da Moral, ndo vemos resultados préaticos para afirmar que na conce¢do de Jodo Baptista
Machado o Direito se diferencie, com substancia, das realidades éticas e morais que com ele
se cruzam. Posto isto, devemos partir para as consideracdes de outros autores a fim de

verificar, afinal, se 0 que agora se conjetura encontra seguidores neste estudo.
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Titulo 1l - Curso de Introducéo ao Estudo do Direito de Antonio Castanheira Neves

Debrucemo-nos agora sobre outra das obras que, tal como a anterior, procura revelar o
mesmo interesse pela tematica que nos serve de estudo: a tematica relacdo entre o Direito, a
Etica e a Moral. A par de Jodo Baptista Machado, estudar esta obra de Anténio Castanheira
Neves permite-nos compreender que, mais uma vez, a questdo principal que deve ser
discutida quando queremos falar do caractér ético do Direito envolve o problema da
determinacéo do seu sentido normativo. Ndo obstante esse facto, percebemos que Castanheira
Neves parece assumir mais diretamente a relaco de dependéncia entre o Direito e a Etica.

Assim sendo, analisando a obra Curso de Introducéo ao Estudo do Direito percebemos
que é pela forma como relaciona os valores da Justica e da Moral a realidade do Direito que
Castanheira Neves parece ndo querer distanciar muito os conceitos em relacdo. Como diz:
“seria pura e simplesmente absurdo [...] ndo vincular o direito a uma intencdo social
normativa valida e aceitar que ele se proclamasse ao servi¢o da injustica, da imoralidade, do
axiologicamente negativo ou arbitrario.”®.

Na mesma linha de pensamento de A. José Brandao e J. Baptista Machado, o pensador
sobre que agora nos debrucamos, ndo s6 faz dos valores a condicdo da existéncia do Direito,
algo que ndo verificamos pela anélise dos dois primeiros autores referidos, como ainda a
presenca e a consideracdo desses valores se constitui uma exigéncia da prépria sociedade. A.
Castanheira Neves mostra-nos um sentido atribuido ao Direito revelador de um carater
marcadamente axioldgico e caracteristicamente bem mais vincado, comparativamente ao
pensamento de Cabral de Moncada, de A. José Branddo ou de J. Baptista Machado.

Outro aspeto importante que se nota nesta obra de Castanheira Neves prende-se com o
carater transpositivo do Direito. E que, a par do que vimos na leitura anterior, também agora
se constata a ideia de que “0 direito vai para além de si proprio — isto é, para além das suas
objectivacdes -, sendo sempre intencionalmente mais do que aquilo que dele positivamente se
conseguiu.”®*. Neste sentido, compreendemos que a realidade juridica ndo se basta com os
dados fornecidos pelo empirico, necessitando, por isso, de se desenvolver, em igual
proporcado, junto dos valores do espirito dos cidaddos. O Direito, afirma o autor, “Tem a ver

com o mundo espiritual do sentido, que implica o dever-ser de uma normativa axiolégica.”®.

8 NEVES, A. Castanheira - CURSO DE INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO, pp.82-83

% NEVES - cit.83, p.88

8 NEVES, A. Castanheira - Apud TEIXEIRA, Anténio Braz - Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea,
p.336
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Por isto mesmo, na concecdo de Castanheira Neves, o Direito devera ser perspetivado, acima

de tudo, como uma “categoria ética”.

Mas se restam duvidas de que A. Castanheira Neves admita uma relacdo de dependéncia
entre o Direito e as normativas éticas ao ponto de considerar a Moral como um fator
determinantemente influenciador dessa relagcdo, a expressdo a que recorre 0 autor para
transcrever 0 seu proprio pensamento é bastante esclarecedora da sua posi¢cdo. Citando
Welzel, Castanheira Neves assume inteiramente uma teoria que fundamenta o sistema juridico
numa base ética. Como afirmava o jurista alemao: “0 direito, por sua propria esséncia, s6

pode ser recto, e também assim o direito positivo®®

, OU seja, o Direito pensado sé pode
procurar representar o universo juridico em toda a sua integridade e plenitude, portanto, tendo
como objeto de captacdo dos proprios fins os valores representantes do Bem e da Justica,
valores inegavelmente comuns a realidade moral dos homens.

E assim que, mais uma vez, perspetivamos como o Direito se revela para além de um
conjunto de regras e imposi¢cdes a cumprir; como o seu propdsito denota, acima de tudo, um
verdadeiro universo de valores e de principios, escrupulosamente elaborados em funcdo de
um objetivo comum a todos os cidaddos. A integridade do sistema juridico corresponde,
assim, & mais perfeita forma de conceber o sistema juridico.

Posto isto, verificamos que facilmente se encontra ultrapassada a barreira da
identificacdo das normativas ou principios éticos ou morais através do Direito. Assim sendo,
enunciar as formas de reconhecimento dessa mesma realidade constitui a tarefa mais
interessante a elaborar neste momento, pelo que, o que se propde de seguida é estudar aquelas
particulares formas de reconhecimento ético do Direito que, conforme vimos no estudo
anterior, nos permite obter uma melhor identificacdo da relacio entre o Direito, a Etica e a

Moral.

% Apud NEVES, Anténio Castanheira — Curso de Introducéo ao Estudo do Direito, pp.84-85
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Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

Um Direito Natural Em Comunhéo

Pelo que podemos absorver da teoria de A. Castanheira Neves, confirmamos, mais uma
vez, que o problema das relacGes a estabelecer entre o Direito e as normativas éticas deriva de
um problema que se consubstancia através da validade axiolégica do Direito. Neste sentido, é
ainda sobre a tematica do Direito Natural que o autor procura as solucdes integrativas do
Direito. Vejamos agora que estatuto recebe o Direito Natural no ambito das consideracdes do
Direito positivo.

Antes de mais, ndo podemos esquecer que a definicdo deste ordenamento esta longe de
se ver definitivamente conseguida ja que, como podemos constatar, 0s autores ndo sdo
unanimes quanto a forma de a conceber. Mais, a sua vigéncia tem conhecido, ao longo de
séculos, diferentes fases. Talvez, por isso, 0 autor nos apresente uma férmula combinada entre
0 jusnaturalismo classico e o positivismo. Neste sentido afirma: “Se contra o jusnaturalismo e
a sua procura dos fundamentos constitutivos do direito numa manifestacdo ou modalidade do
Ser («a natureza») [...] se compreende, irreversivelmente, que o direito compete a autonomia
cultural do homem [...] também contra o positivismo juridico se tera de negar que o direito
seja tdo-s6 o resultado normativo de uma voluntas simplesmente orientada por um finalismo
de oportunidade ou mera expressdo da contingéncia politica e dos compromissos estratégico-
sociais.”®’

O que autor nos propde, finalmente, como critério distintivo do ordenamento juridico e,
através dele, o seu mais completo conceito de Direito Natural é, antes de mais, “um tertium
genus dado numa autopressuposicdo axiolégico-normativa fundamentante e regulativamente
constitutiva”®. Como também nos explica, 0 enquadramento de um ordenamento Natural
numa relacdo dialética entre o axiolégico e o normativo justificar-se-4& somente em nome
desse “ethos fundamental ou ao epistémico pratico de uma certa cultura numa certa

5589

época.”™, ou seja, em nome dessa pratica que acompanha o desenvolvimento dos povos

tradutora dos valores reclamados pelos individuos num contexto geral.

Neste sentido, por um lado, Castanheira Neves defende um principio normativo assente

na liberdade dos individuos, sem o qual aquela formula que defende para o Direito também

8 NEVES, A. Castanheira — O Direito hoje e com Que Sentido?, pp.53-54
8% NEVES - cit.87, p.56
®NEVES - cit.87, pp. 54-55
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ndo seria realizavel; por outro lado, como essa liberdade deve ser devidamente estabelecida
entre todos, deve a mesma ser acompanhada de um outro principio que proteja o ordenamento
juridico da natural arbitrariedade que dela resulta, garantindo que o seu exercicio ndo perturbe
o normal funcionamento da Justica. E neste sentido que Castanheira Neves nos apresenta o
principio da Responsabilidade.

Sem a assimilacdo do principio da Responsabilidade o principio da Liberdade n&o
alcancara o objetivo para que é proposto, ja que, uma sem a outra tende a desenvolver a
relatividade dos valores e das consideracdes dos individuos, o que resulta numa total
arbitrariedade das normas sociais e juridicas, colocando-se em causa as proprias ordem e a
paz sociais.

E por isto que Castanheira Neves faz associar ao principio da Liberdade um outro
principio que promova a responsabilidade dos individuos, principio esse que aqui toma
proporgdes éticas, como, de resto, ndo deixa o autor de demonstrar: “Assim como Se sabe
também — ja o sabia claramente Tocqueville e adverte-nos de novo Hayek entre tantos outros
— gue a igualdade, que desse modo e como final objectivo politico-social que se pretende
obter, sem o correlativo da liberdade-responsabilidade nunca deixa de ter por resultado a
entrega abdicante a um poder-providéncia de que tudo depende e que, portanto, também tudo
pode — ¢é a raiz social dos totalitarios despotismos, mesmo daquele, ou sobretudo daqueles
que ganham corpo nas estruturas normalizadas da sociedade civil. Num caso e noutro é o

apagamento da pessoa pelo social, na reduc&o da pessoa a sociedade.”*

Ainda no &mbito do problema do Direito Natural devemos considerar, ainda, um outro
assunto que, apesar de ndo estar diretamente referenciado nesta obra de Castanheira Neves
gue nos serve de estudo, denota, contudo, bastante interesse para o esclarecimento do que
acabamos de apresentar. Falamos, desta vez, da discussdo desenvolvida em torno da
dicotomia que se apresenta entre as opostas teses do “Naturalismo” e do “Contratualismo”.
Dela resulta a exata compreenséo dos factores que levam algumas vertentes teoricas a assumir
o Direito como o produto da livre vontade dos homens e assim justificar-se toda a autonomia
que € inerente ao cumprimento da ordem juridica.

O principio da Liberdade revela ser o principio impulsionador do livre agir e do livre
pensar, sem 0s quais 0 sistema do Direito ndo sobrevive. Vimo-lo na obra de Baptista

Machado, acabamos de o confirmar, também, na obra de Castanheira Neves. A liberdade

% NEVES - cit.83, p.337
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corresponde ao principio que legitima a imposi¢éo juridica. De resto, como diz Antdnio José
de Brito a este respeito: “Existe o dever-ser? Sem duvida, se houver uma vontade livre a que
se dirija.”*

Posto isto, vejamos em que termos se estabelece o interesse em relacionar o principio da
Liberdade, motor de todo o sentido juridico, com os divergentes conceitos do “Naturalismo” e
do “Contratualismo”.

Através obra Manual de Ciéncia Politica de Marcelo Caetano é-nos permitido colher
uma pertinente explicacdo destes conceitos, apresentados com todo o rigor técnico exigivel a
sua compreensdo. No entanto, atentemos, antes de tudo, ao que nos diz o0 autor num contexto
geral do problema. Como afirma: “A vida em sociedade é o0 modo natural da existéncia da
espécie humana [e acrescenta] Os estudos de arqueologia pré-historica e da etnologia dos
povos primitivos tém mostrado que quanto menor é o dominio do homem sobre a Natureza
que o rodeia (isto é, quanto mais rudimentar é a civilizacdo) mais ele carece de estar
amparado pelos seus semelhantes em grupos fortemente coesos.”*” Perante estas concepcdes
afirma que as diferencas entre os conceitos derivam do seguinte facto:

- No “Naturalismo” ou sob “caracter natural das sociedades”, expressdo que Marcelo
Caetano utiliza para definir o mesmo conceito, acontece o seguinte: O poder social que €é
aquele que, como diz, “é exercido por toda a colectividade, ou apenas por algum ou alguns
dos membros aos quais seja reconhecida qualidade para actuar em nome de todos”®. Este
poder social é, também ele, “uma consequéncia necessaria da organizacdo das sociedades
primérias™. Ora, por “sociedades primarias” devemos entender aquilo que, segundo o que
nos conta Marcelo Caetano corresponde a “formas de sociedade que nos aparecem no
primeiro grau de vida social, como fruto de factores elementares de sociabilidade”. Exemplo
destas sdo as que se proponham, como diz, obter a “realizagdo em comum de um proposito
definido™®. Por outras palavras, nesta primeira forma de organizagdo “a sociedade primaria é

a razdo de ser do poder social”®

, 0 que vem a significar que todas as suas formas de poder
estdo dependentes da vontade particular de todos os individuos que a componham, ainda que

em forma de representacéo.

%L BRITO - cit.30, p.182

% CAETANO, Marcelo - Manual de ciéncia politica e direito constitucional, p.1
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% CAETANO - cit. 92, p.6
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- Ja no caso do “Contratualismo”, onde reina o “caracter racional e voluntario da
sociedade politica”, qualquer forma de sociedade que sob o seu pressuposto se constitua deve
ser considerada como um reflexo das incapacidades decorrentes da anterior forma
organizativa. Como diz Marcelo Cactano a “necessidade de superar tantas diferencas e
hostilidades levou os homens a conceber grupos mais amplos que abrangessem as sociedades
primérias criando entre elas possibilidades de colaboracdo mediante a subordinacéo
obrigatoria a deveres comuns, o reconhecimento de direitos reciprocos e portanto o
acatamento de regras gerais de conduta.”®’

Sob esta forma de sociedade mais abrangente, e ao contrario da anterior, explica
Marcelo Caetano que “a sociedade politica ndo existe antes do poder politico. Forma-se e
organiza-se essa sociedade porque é necessario que o poder politico se institua como Unico
meio eficaz de definicdo do Direito Comum essencial a convivéncia pacifica: o poder politico
é a razdo de ser da sociedade politica”.”® Desta vez, o que se conclui é que “A formacéo da
sociedade politica, porém, embora de indole racional e voluntaria ndo implica
necessariamente a ideia de acordo das vontades de todos os seus membros”. NO entanto, e
como também manifesta Marcelo Caetano, o principio a respeitar nesta segunda forma de
organizacao sociopolitica tem-se mostrado favoravel aos interesses dos individuos, ainda que
sob uma forma geral. Neste sentido, afirma: “Os Estados existentes nos nossos dias foram, na
sua grande maioria, constituidos por verdadeiros fundadores actuando como instrumentos de
aspiracdes colectivas.”®®

Deve acrescentar-se, também, que o “Naturalismo”, como acabdmos de o conhecer, ¢é
um conceito que ja Aristdteles defendia, como nos conta, agora, Diogo Freitas do Amaral em
Historia das Ideias Politicas. Neste sentido, explica-nos o autor que Aristoteles defendia a
ideia de que “0 homem &, naturalmente, um animal politico”.*®. E, no entanto, Freitas do
Amaral que nos permite compreender que deste conceito partem todas as consideracfes que
permitem formar a realidade de um ordenamento natural. Como diz: “Esta aqui, neste

reconhecimento da tendéncia natural do homem para a vida em sociedade, a base de todas as

doutrinas sobre a origem natural do Estado e do poder, que contrastam com as teorias da

% CAETANO - cit. 92, pp.6-7
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origem contratual da sociedade politica. Aristoteles ndo é, sob esse aspecto, um
contratualista: é um naturalista.”.*™*

Contrariamente, e no que as teorias contratualistas diz respeito, sdo figuras como
Thomas Hobbes que nos vém mostrar, muito mais tardiamente, em pleno periodo da era
moderna, que a sociedade e 0 seu sistema organizacional contratual devem ser pensados em
contraste com o modelo naturalista proposto. Como refere Freitas do Amaral “HOBBES néo
duvida um so instante do que aconteceria se os homens vivessem em “estado de natureza”.
Viveriam, como diria Hobbes, em permanente “estado de guerra”, em permanente estado
natural de egoismo para com os seus semelhantes. Dai que as solu¢Bes de governo que se
apresentem a estes homens impliquem, necessariamente, a submissdo das vontades
particulares a uma vontade Unica que pode ou ndo ser coincidente com a vontade geral. Em
comunh&o com esta ideia, Diogo Freitas do Amaral esclarece que Hobbes apenas admitiria o
seguinte cenario sécio-politico: “A4 unica maneira de erigir um tal Poder comum (...) é os
homens conferirem todo o seu poder e forga a um homem, ou a uma assembleia de homens,
gue possa reduzir todas as vontades, pela maioria das vozes, a uma sé vontade [...] e que
assim cada um submeta a sua vontade & vontade dele (soberano) e o0s seus juizos, ao juizo
dele” >

Neste seguimento, comenta ainda Freitas do Amaral que a proposta contratualista de
Hobbes pode nédo ser perspectivavel em completa oposicdo a teoria naturalista de Aristdteles.
Como diz: “HOBBES fez a andlise certa, mas tirou as conclusdes erradas. [...] ela ndo nega
por completo a doutrina aristotélica da sociabilidade natural do Homem”, e apesar ndo
podermos considerar que Hobbes possa ter vindo a defender uma perspectiva naturalista,
“HOBBES ndo pretende tanto” como diz o autor, ndo obstante isso mesmo, 0 que aqui
acabamos de referir leva-nos a considerar a indispensabilidade de fundar um sistema juridico
normativo no proprio Direito Natural. Com diz Freitas do Amaral: “Serd que o “estado de
natureza” sempre precedeu historicamente o “estado de sociedade” [...] Por nés, se
considerarmos o “estado de natureza’ na sua modalidade mais branda (anarquia benigna) e
ndo na mais extrema (guerra de todos contra todos) inclinamo-nos a pensar que ha sempre,
ante de cada Constituicdo — um momento de “estado de natureza”, em que todos se sentem
livres de seguir este ou aquele caminho [...] Se estas opcOes existem, e sdo feitas

voluntariamente em certos momentos, entdo é porque no momento anterior os homens tém a

PIAMARAL, Diogo Freitas do - Histéria das Ideias Politicas, p.114
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plena liberdade de as fazer ou néo [...] Se o Estado tem por fonte um “contrato social”, e se
este s6 pode celebrar-se em “estado de natureza” entdo o primeiro “estado de sociedade” foi
necessariamente precedido de um “estado de natureza” |.. .]”.103

Perante a abordagem destas duas posicOes favoraveis a ideia de que a mais correta forma
de sistema normativo social ndo assenta, pelo menos, nos piores cenarios de um
contratualismo exacerbado, eventualmente defendido, ainda, com base nas definicdes que
Hobbes e os seus seguidores nos deixaram, e tendo em conta as defini¢cbes que nos apresenta
Anténio Castanheira Neves acerca da relacdo de interdependéncia normativa positiva e
natural, sé nos resta concluir o seguinte: Se tivermos em considera¢do tudo o que acabamos
de ver para os conceitos de naturalismo e contratualismo sociais, e se ndo podemos ignorar
que para este autor o Direito ndo pode constituir-se como “mera expressao da contingéncia
politica e dos compromissos estratégico-sociais” como ja confirmamos, entdo temos que
considerar que também para este autor, tal como para Freitas do Amaral “Em todos o0s
momentos, s6 0 consenso social de um povo permite criar, modificar ou extinguir uma
entidade politica ~104.

De resto, este assunto que remete para as relagbes entre o individuo e a sociedade
conhece uma forte presencga na obra que nos apresenta Antonio Castanheira Neves, pelo que,
outros tratamentos faremos ainda a seu respeito. Por agora, resta-nos concluir que é
precisamente porque existe essa relacdo que torna inseparaveis o individuo e a sociedade que
faz com que, na obra do autor, possamos perspetivar um Direito positivo estabelecido em
comunhdo com o Direito Natural ja que este pode ser concebido com o original fundador da
liberdade juridica. Por outro lado, vimos que aquele “poder social” de que nos da conta
Marcelo Caetano, afinal, deve ser reconhecido a todos os individuos. Com isto, se afirma,
igualmente, a teoria naturalista que acabamos de formular.

Posto isto, s6 nos resta conciliar todas estas considerages com o que formulamos a
respeito do pensamento de Castanheira Neves e concluir, mais uma vez, que a liberdade que o
Direito Natural protege e proclama traduz para Castanheira Neves a ideia de que as normas
estabelecidas social e juridicamente sdo criadas em nome da soberana vontade do povo.
Discutir paralelamente a tese de Castanheira Neves a diferenca que se estabelece entre os
conceitos de “Naturalismo” e “Contratualismo” permitiu-nos compreender isso mesmo. Posto

isto, vejamos outras formas de manifestacéo desta relacao.

108 AMARAL - cit. 101, pp. 393-396
104 AMARAL - cit. 101, p.396

52



Capitulo Il - Critério de Distingéo:

A Obrigatoriedade Moral do Direito

O melhor indicador da aceitacdo do autor Castanheira Neves de que existe uma realidade
normativa juridica estabelecida em comunh&o com as realidades éticas ou morais e€-nos dado
pela caracteristica da obrigatoriedade moral do Direito. Esta constituiu-se uma das mais
evidentes formas de constatar como, mais uma vez, as caracteristicas do proprio Direito nos
indicam a sua proximidade com aquelas normativas.

Primeiramente, vemos como a propria caracteristica da obrigatoriedade do Direito ndo é
excecao a regra que pareca orientar os verdadeiros fundamentos do Direito para o campo das
valorizacdes éticas. E se, por um lado, Castanheira Neves afirma que a auséncia da
obrigatoriedade das normas do Direito corresponderia, como diz, a um “non sens normativo”,
através da qual toda a seguranca juridica se colocaria em causa, por outro lado, € em nome
daquela relacio de dependéncia do Direito com as normativas da Etica, bem como, com os
preceitos da Moral, que faz com que essa obrigatoriedade juridica adquira sentido.

Talvez, por isso, tantas vezes se justifica que a obrigatoriedade do Direito tome a
designagé@o de “obrigatoriedade moral”, como também nos explica Castanheira Neves: “E a
obrigatoriedade, como categoria ética que é, (...) ndo tem sentido sem um fundamento
axioldgico, sem uma validade normativa em sentido proprio — posto que é insusceptivel de
[explicar-se] ao nivel dos factos de qualquer natureza que seja e remete necessariamente ao

transpositivo fundamentante, enquanto pde justamente um problema de validade”.**

No entanto, a melhor forma de compreender porque motivos a obrigatoriedade do
Direito possui fundamento ético passa pela andlise e estudo da relacdo que o Direito
estabelece com a estrutura da sociedade. Vejamos entdo como se processa a relacao.

Muitas vezes se argumenta que, no seio das sociedades, dada a prdpria complexidade
desta altima, ndo nos é possivel falar, com grande generalidade de causa, nas questdes da
Etica ou da Moral. No entanto, autores como Antonio Castanheira Neves mostram-nos como
a sociedade contribui para a valorizagdo dos aspetos da individualidade dos sujeitos,
respeitando o individuo nas problematicas mais peculiares da sua personalidade.

Aliés, também esta fundamentacdo de que o Direito tem por base a conciliacdo do

individuo e da sociedade ndo é nova entre nds, ja a vimos iniciada a propdésito do estudo de A.

105 NEVES - cit.83, pp.85-86
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José Brandao, quando tratdmos do problema da exterioridade do Direito e das vantagens desta
se perspetivar em profunda simbiose com o que diz respeito aos aspectos internos da conduta
dos individuos.

No entanto, esta ideia encontra, igualmente, voz na doutrina idealista alema. Exemplo
dela séo as teorias de Fichte as quais recorre A. Castanheira Neves para evidenciar a
importancia de reconhecer, através do Direito, a individualidade da pessoa humana, como nos
esclarece, a este proposito, José Lamego “Fichte procede a «deducéo» do conceito de Direito
a partir das estruturas originarias da subjectividade, como indagacéo sobre as condi¢des de
possibilidade de uma comunidade de seres livres como tais, colocando no centro do seu
sistema filosofico o problema do Direito: o conceito de Direito € o conceito da relagdo
necessaria que existe entre seres livres, como relacdo de “reconhecimento” (Anerkennung)
intersubjectivo.”%

Tomando como ponto de partida 0s anteriores pressupostos, vejamos o comentario que
Castanheira Neves nos deixa a este propdsito que é, na sua opinido, revelador da verdadeira
estrutura da sociedade. Diz-nos o mesmo: “A interac¢do, como estrutura elementar do social
[...] ja nos permitiu compreender que a vida humana “em sociedade”, se ndo é constituida
pela mera soma fortuita ou mero encontro de individuos ou sequer por grupos de individuos
que permanecam entre si essencialmente como tais — [...] ndo menos se vé negada pela
perfeita homogeneidade colectiva que se traduza numa totalitaria assimilacdo dos individuos
pelo todo do grupo ou sem que lhes corresponda uma especifica autonomia, condicéo esta,
desde logo, de os individuos se afirmarem como membros da colectividade, socii, e nao
apenas como objectos dela.”™’. Pelo exposto, compreendemos que o homem, em sociedade,
resulta de uma composicdo proporcionada pelo que a sua integral e unitaria individualidade
Ihe permite perspectivar e conceber e pela identificagdo que assimila e o faz sentir-se parte de
uma organizagao formada por interesses que Ihe sdo comuns.

Por isso, ndo obstante logremos atingir objetivos coletivos em sociedade, tal nédo
significa que esses objetivos se apresentem distantes dos cidaddos. Deve dizer-se que essa
particular e individual forma de encararmos o sujeito deve estar subjacente aos interesses das
sociedades. Facto que ndo nos permite ignorar que os objetivos alcangados em sociedade
devam beneficiar, igualmente, os interesses de cada cidaddo que a compde. O individual faz

parte do coletivo e vice-versa. A concluir isto mesmo, ja afirmava Castanheira Neves “sO

1061 AMEGO, José - O Essencial sobre a Filosofia do Direito do Idealismo Alemao, p.38
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parte de nos mesmos participa do compromisso social: apenas o nosso ‘“‘eu social”, definido
pelo conjunto dos papéis que desempenhamos. Mas para além deste persiste o nlcleo pessoal
da nossa individualidade, o nosso “eu pessoal” funcionalmente irredutivel [...] Sendo certo
que nos somos (cada um de nos é) a unidade concretamente vivida destes dois “eus”, que so
a abstracg¢do distingue. 108

Ainda sob esta influéncia da doutrina alemd, a teoria de Castanheira Neves demostra a
existéncia de um certo parentesco com o pensamento de Schelling. Fazendo novamente
recurso as explicacdes de José Lamego, compreendemos o legado deixado a Castanheira
Neves pelo que seguidamente se afirma: “o0 Schelling tardio aponta como fundamento do
Direito a ideia de unidade moral da espécie humana, dando assim, expressdo ao ideal
politico romantico de uma sintese entre individuo e comunidade™'®. A presenca ética no
Direito é, de facto, perfeitamente assumida em Schelling e, por intermédio deste, na obra que
nos apresenta Castanheira Neves. Alids, talvez seja com esta versdo ética que agora
concebemos em Schelling que Castanheira Neves mais se identifique, pois, como afirma:
“Cremos ndo errar, pois todo 0 nosso horizonte humano e cultural o confirma, cremos mesmo
que é uma simples evidéncia [...] se afirmarmos que no vertice da actual compreenséo

auténtica da existéncia humana deparamos com a pessoa [...] "**°

Se desviarmos a nossa atencdo desta obra que nos serve de referéncia e nos voltarmos
para outros autores, compreeendemos que esta questdo que envolve o valor e a representacdo
da Pessoa pode evidenciar a ligacdo do Direito a Moral desde que, para isso, possamos
conceber a realidade juridica tal como, por exemplo, A. José de Brito a concebe. Vendo o
Direito como uma organizacdo plena e una que subsiste em permanente interdependéncia. A.
José de Brito, apesar de admitir a unido entre o Direito e a Moral, defende que o Direito nada
podera dever a individualidade de cada sujeito. Como afirma: “Antes de mais nada, parece
assaz estranho que a realizagdo de um dever-ser, assente na vontade universal, possa cingir-
se a subjectividade de cada um [...] A realizacdo do dever-ser, que torne efectiva a vontade
universal, s tem lugar, precisamente, quando cada subjectividade, ou vontade particular, sai
de si para se fundir com as outras subjectividades numa unidade orgéanica [e conclui] Quer

dizer que esta ideia da moral, reduzida a esfera do sujeito singular, é tudo quanto ha de mais
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imoral, dentro da concepgdo de Valor que formulamos.”**. De facto, a unido do Direito &
Moral apenas pode ser concebida porque inerente a essa unido se encontram 0s principios
universais que une todos os homens entre si. Curiosamente, estes principios universais
condensam-se todos no conceito de Valor, considerado pelo autor como o conceito mais forte
de toda a realidade juridica. O “Insuperavel” ¢é razdo de ser de toda a realidade normativa
juridica e, também por isso, é ele 0 motivo que gera toda a eticidade juridica.

De resto, tal com A. Castanheira Neves, a unidade ética dos sujeitos do Direito € bem
visivel na perspectiva de A. José de Brito. Neste sentido, afirma: “Podem replicar-nos que o
homem s6 em parte é todo e s6 em parte é parte [...] E indiscutivel que é licito abstrair algo
da unidade a que pertence, mas ndo considerar a prépria unidade como o que se abstrai dela
[...] Encarar o homem como pessoa ou como individuo, ndo é encarar o homem como
homem. Encara-lo, no que respeita a uma perspectiva ja ndo é encara-lo como homem.”*?,

Parece afastar-se agora a teoria de que o sujeito do Direito tenha a capacidade de excluir
uma parte de si ou da sua personalidade quando se encontre no exercicio das suas funcdes de
cidadao, o que significa que também essa vertente de cidaddo, afinal, é parte componente da
prépria personalidade dos sujeitos.

Por seu lado, A. Castanheira Neves defende que a sociedade tem um papel determinante
na identificacdo dos valores do Direito, sendo ela que permite a correta execugdo do sentido
do Direito: “A sociedade ndo é so uma “estrutura” no sentido que vimos, é também um
“sistema de valores” comunitdrio (por isso ja em ARISTOTELES a vemos entendida como
um “organismo moral”), um conjunto de crengas, valores e intengoes comuns.”

Outro aspeto a considerar no seio de tudo isto que se afirma resulta da ideia de que a
funcdo ordenadora da norma juridica acaba por ser mais facilmente conquistada quando se da
o reconhecimento juridico dos valores sociais, isto porque, havendo uma identificagdo das
normas criadas com o0s interesses revelados dos individuos, as tdo valorizadas paz e
organizacéo social ddo-se quase de forma espontanea.

Assim, os valores do Direito acabam por constituir-se para A. Castanheira Neves num
“factor de coesdo do todo social”. Por isso, também conclui o autor que o Direito deve
perspectivar-se em dialogo com a Etica e, neste sentido, afirma: “E n&o € isto tudo, em Gltimo
termo, expressdo de alternativa final que marca o nosso tempo, acabamento do homem

moderno: a alternativa entre a satisfacdo e a seguranca [...], por um lado, e a dignidade e a

MBRITO - cit.30, pp.214-215
U2BRITO - cit.30, p.141
UWNEVES - cit.83, p.117

56



responsabilidade (pelo infuncional reconhecimento a cada homem da sua qualidade de
sujeito ético, e a designar, como sabemos, a autonomia de sujeitos de direitos, de deveres e
de responsabilidades) por outro lado?” 114

Do mesmo modo, A. José de Brito afirma que os interesses comuns aos sujeitos de uma
determinada sociedade descendem ou traduzem os valores por todos os individuos
partilhados: “O Valor é vontade unificadora, vontade universal. Ora a vontade universal é a
vontade que é formada pela elevag¢do das vontades particulares ao universal. 115 Também,
por isso, as “vontades particulares” ndo tem interesse em reclamar todas os mesmos valores
mas apenas aqueles que elenquem a vontade universal”. E é precisamente porque esta
universal vontade pode suportar todo o contetdo daquelas particulares vontades que podemos
afirmar, com o autor, que toda a vontade universal suporta a vontade particular e ndo o seu
contrario. “A vontade universal o que é, autenticamente, é o vinculo unitario que penetra as
varias vontades particulares, fazendo que estas se situem na unidade suprema.”**

Visto deste modo, a ‘“vontade universal” conterda a representagdo das vontades
particulares elevadas a categoria de valor, ou, segundo o presente modo de conceber, a
categoria de vontade geral. “A vontade universal €, assim, a vontade particular ultrapassada
na sua particularidade, mas ndo aniquilada, é uma vontade que é a unidade (ndo uma

unidade) das vontades particulares.”'

Resumindo, o “Valor” ou a “vontade universal”
existe onde existir a unidade das particulares vontades, onde existir o reconhecimento de algo
gue € comum a todas.

Neste mesmo sentido, A. Castanheira Neves defende que deveria existir uma
imprescindivel dependéncia muitua entre o0 homem e a sociedade. Como afirma: “se 0 «eu
pessoaly depara no seu horizonte dialéctico de realizagdo com um “eu social” ou
comunitario, sem que um ao outro se reduzam, também a comunidade, que imediatamente se
afirma neste segundo «eu», ndo lhe serd licito recusar-se & media¢do para o cumprimento
daquele primeiro, na sua concreta personalizacdo: que o mesmo sera considerar como dever
para a comunidade o reconhecer ela a cada pessoa a possibilidade — que assim sera
verdadeiramente direito — da sua pessoal participacéo e realizacdo.”**®
Por ultimo, restar-nos-ia dizer que os motivos que condicionam as vontades particulares

a categoria de vontades gerais ou unversais se devem, afinal, e como nos mostra Antonio José
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de Brito, ao simples reconhecimento desses individuos da existéncia de valores que lhes séo
comuns e que as comunidades querem ver salvaguardados. Traduz-se, pois, numa imposi¢éo
natural esse reconhecimento de que certas vontades devem elencar e traduzir a “vontade
universal”, a vontade de todos. Como diz o autor: “A primeira vista, parece ndo haver divida
que o Valor é dever-ser. O que vale exige reconhecimento, logo, as vontades devem tomar
uma atitude certa e determinada — a de reconhecimento, precisamente, perante o que é Valor.
Nessa altura, o Valor é algo que deve ser.”**.

E apesar deste reconhecimento se traduzir numa imposi¢do, porque € uma obrigacédo
voluntaria, é, também ela, uma obrigatoriedade moral porque é tradutora de valores com 0s
quais os individuos se identificam. “A vontade universal é unidade de vontades particulares,

mas unidade de vontades particulares unificadas para as quais é ela um dever-ser.”*?°

Um pouco mais afastado das teorias dos autores anteriores, mas assumindo ainda
totalmente uma relacéo de forte dependéncia entre a individualidade do sujeito e os interesses
da coletividade, encontramos Anténio José Branddo. No entanto, e ao contrario do que vimos
com A. José de Brito, na opinido daquele primeiro autor, os interesses individuais e 0s
interesses coletivos ndo devem ser confundiveis ou identificaveis, ndo obstante a ligacdo que
entre ambos se estabelece impreterivelmente. Isto porque, a forma como ambos 0s conceitos
se estabelecem no processo da evolucdo histérica dos individuos e das comunidades é
reveladora de uma relacdo de mutua dependéncia, cujo fator de unido é, na opinido deste
ultimo, a consciéncia humana. Neste sentido. Afirma: “Se aquilo que separa 0os homens entre
si, - 0 espirito no seu modo de ser pessoal, - e aquilo que 0s une para além da diversidade, - 0
modo de ser trans-pessoal do espirito, - se encontram coordenados na mesma sede e
bilateralmente vinculados: a consciéncia humana, - entdo ha que afirmar a indissociavel
articulacéo de ambos.”*?!. A consciéncia humana é assim o elo de ligacdo que nos permite
afirmar a relagéo entre os interesses individuais e 0s interesses coletivos.

Paralelamente a isto, Branddo mostra-nos as vantagens de uma unido entre o que de mais
pessoal pode existir para cada individuo e o que de mais comum pode 0 mesmo encontrar em
todos os seus semelhantes. Desta relacdo, diz-nos, resulta, sobretudo, o aperfeicoamento da

humanidade. “Assim como o espirito de cada homem apenas se desenvolve enquanto procura
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inserir-se no espirito da sua comunidade, também a aquisicdo de valores pessoais, tanto
éticos como vitais, depende da participacdo de cada um nos valores comuns.”*?,

N&o obstante tudo isto, ainda se considera que é da prépria existéncia singular de cada
individuo que resulta a completa e correta composicdo da sociedade, esta feita ndo sé dessa
mesma diversidade que distingue os individuos entre si, mas também, do que mais comum
existe entre todos. Como afirma ainda A. José Branddo: “Sem aquilo que faz do homem uma
pessoa, - consciéncia espiritual e subjectividade, com todos os actos respectivos, - a
comunidade ndo existiria [...] Entre ambos, ha, portanto, autonomia na mdtua
dependéncia.”*?

De resto, é este autor que também nos permite compreender a ideia de que deve haver,
ndo obstante toda a “autonomia” que das particularidades proprias, uma interligagdo, uma
“dependéncia mutua”, como o autor lhe chama, entre a realidade do espirito ¢ a realidade
social. N&o sdo a mesma coisa, mas influenciam-se uma a outra, por isso, explica: “a vida em
sociedade, em vez de se esgotar em contactos entre homens conviventes, toma ainda a forma
superior de uma interligacdo espiritual. Foi isto o que, por certo particular aspecto — o
tedrico — Socrates ainda descobriu quando verificou que 0s homens ndo s6 viviam no mesmo
mundo, mas também chegavam ao conhecimento do mundo em que viviam gracas aos
mesmos conceitos.”*?*

Em conclusdo, diriamos, como o autor, que a sociedade existe, nomeadamente, para a
realizacdo do individuo, e este é condicdo da existéncia daquela porque a sociedade nada mais
¢ do que um organismo criado para reconhecer e disciplinar a natural, e ndao imposta,

igualdade entre homens.

Dando por terminada esta abordagem, e muito embora tenhamos falado de varios
assuntos para revelar como se processa, afinal, a carateristica da obrigatoriedade do Direito,
tal serviu-nos para confirmar como essa possibilidade esta, em tudo, dependente dos preceitos
éticos que subjazem as normas do Direito.

A dificuldade em compreender essa mesma carateristica a luz da conjuntura atual das
sociedades modernas é justificavel, talvez, porque os limites da nossa “polis” ndo sdo mais os

correspondentes aos da tradicionalmente designada ‘“‘cidade-estado”. Talvez por isso, os

12 BRANDAO - cit.5, p p.141

12 BRANDAO - cit.5, pp-139-140

12BRANDAO, Anténio José — Vigéncia e Temporalidade do Direito. Apud TEIXEIRA, Anténio Braz —
Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea, p.171
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particulares interesses dos individuos correspondam a valores que, em muitos casos, se
apresentam em contradicdo com os interesses de todos, quando ndo os desconhegam por
completo. Esta é uma realidade cada vez mais comum potenciada pelo multiculturalismo
crescente virificavel no seio das atuais sociedades, facto que impossibilita, em muito, a
identificacdo e a consequente unido das vontades particulares elevadas a categoria de
“vontade universal”, recorrendo aqui a teoria que nos apresenta A. José de Brito.

Talvez por isso 0s sistemas sociais e juridicos se encontrem tdo desligados da chamada
“Justica universal”, e por isso se encontrem mais centrados, como estdo, nas particulares
questdes do seu dia-a-dia, da sua “Justica particular”.

No entanto, o que une os individuos supera o0 que 0s separa, como teremos oportunidade
de verificar, ainda, sob a perspetiva de outros autores. Por agora, fica a nota de que o mais
evidente critério de distingdo a apontar pelo autor a relacdo que entre o Direito e as
normativas éticas se estabelece, - a obrigatoriedade juridica - afinal, acaba por revelar a
dependéncia que todo o sistema juridico ndo consegue aniquilar e que exige, como vimos, que
os interesses dos cidaddos se encontrem representados em comunhdo com os interesses de
cada Homem. Vimos, também neste sentido, como a sociedade € o maior indicador positivo
desta realidade. A presente obrigatoriedade juridica pode agora ser também apelidada de
“obrigatoriedade moral”.

Capitulo 111 - Novo Reconhecimento Etico do Direito:

Os Principios da Liberdade e da Justica

Decidimos remeter para ultimo lugar das nossas considera¢des o tratamento da Justica,
pois o0 contexto que dele fazemos pretensdo de abordar estd intimamente relacionado com
problema das relacdes entre o individuo e a Sociedade, acabado agora de tratar. Este é, pois, 0
momento proprio para abordar este tema de tamanha importancia para A. Castanheira Neves.

Faldmos anteriormente da diferenca que se estabelece entre a Justica universal e a
Justica particular no contexto da compreensdo da influéncia ética que o Direito recebe das
normativas da Moral. Voltando a obra de Castanheira Neves, constatamos que este autor
considera a presenca de dois tipos de sociedades, as quais, de resto, parecem fornecer-nos o
fundamento ultimo para podermos afirmar que, apesar da evidente indiferenca de alguns

individuos pelas questBes sociais, ou 0 seu contrario que também acontece, resiste ainda a
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ideia de que, sem 0 sujeito pensado nos seus aspetos qualitativos, as sociedades néo
sobrevivem. Exploremos entdo melhor este conceito novo que agora abordamos na obra de
Castanheira Neves.

Como dissemos, o0 autor acredita existirem dois tipos de sociedades: A primeira
correspondente a um tipo de sociedade que se traduz num “ideal de uma sociedade sem
disfuncGes, sem desacordos nem conflitos” e que tem como finalidade ultima atingir o Bem
comum, sabendo que o Bem comum, como 0 autor o representa, traduz a efetiva
representacdo dos valores sociais através das normas criadas e assentes no seio da
comunidade juridica. Quanto ao segundo tipo de sociedade, este corresponde ao inverso desta
forma ideal de conceber a realidade social e é fruto das constantes mudancas do pensamento
da humanidade, deriva do dinamismo historico e das transformacdes sociais que ocorrem
ininterruptamente. Talvez este segundo tipo de sociedades represente ou va de encontro aquilo
que dissemos ha pouco a proposito dos efeitos do multiculturalismo, cenario onde poderiamos
enquadrar um certo distanciamento a verificar entre o individuo e a sociedade.

N&o obstante esta diferenca, Castanheira Neves acredita que a verdadeira sociedade é
aquela que permite a fusdo destas duas facetas que vimos. Por isso, afirma: “as sociedades
reais o que efectivamente sdo, € o que podemos dizer, forgando talvez um pouco o paradoxo,
“integracoes desintegradas” e “desintegrac¢ées integrada”, logo, “0s dois modelos séo
complementares”.'?®

Contudo, o que nos interessa conceber aqui deriva do facto de compreendermos que este
conflito gerado na segunda forma de sociedade traz, ainda, “a afirmacdo da autonomia

criadora e da liberdade [...] condicdo mesmo da prépria justica.”®

Por aqui
compreendemos que, afinal, e segundo o que nos apresenta A. Castanheira Neves, aquela
diversidade cultural que alegamos ser contraria a “vontade universal” afinal, afirma-se ser ela
um fator criador dessa “liberdade”.

Como compreendemos do pensamento e obra que nos apresenta Castanheira Neves, nao
se verifica que ocorra esse afastamento entre a “vontade particular” e a “vontade universal”,
para retornar aqui as expressdes de A. José de Brito, porque, afinal, renasce sempre a forca
dos principios da Autonomia e da Liberdade, que vimos constituir a propria afirmacdo de uma

“vontade universal”, e dos valores a ela adjacentes. Sdo os proprios individuos que reclamam,

12 NEVES - cit.83, p.127
126 NEVES - cit.83, p. 130
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em ordem a preservagdo da propria natureza humana e cultural, a manutencéo dos principios
da Autonomia e da Liberdade, no seio das relacfes sociais.

Como afirma Castanheira Neves em relacdo a unido entre a vontade universal e a
vontade particular: “a unidade constituida pela totalizacédo dialéctica destes dois momentos
leva no seu conteudo uma reciprocidade intencional entre um proprium e um commune, [...]
que MAX MULLER nos diz ser o sentido verdadeiramente ontoldgico da pax (bona
compositio voluntatum), o préprio sentido integrante bonum comune. Afirmariamos 0 mesmo
se a designassemos por Justica [...].”*’

Afastada agora a ideia de que a multiplicidade de vontades venha a contribuir para o
aniquilamento da unidade dos valores dos individuos, encontra-se aberto o caminho para a
defesa de um sistema social de valores ou de “Valor”, como prefere A. José de Brito que se
Ihe chame.

Ora é precisamente sob este pressuposto que nos é possivel compreender a realidade da
Justica e de como ela toma proporc¢des através da questdo social. Como afirma Castanheira
Neves: O Direito constitui-se neste cenario de integracdo das duas formas da sociedade como
uma espécie de “critério de justo reconhecimento e de justa resolucdo de conflitos™?®,
Compreendemos agora como a diversidade valorativa reclama, também ela, a presenca da
Justica, obrigando-a a atuar. “Agora o direito é chamado a uma directa, autéonoma e
imprescindivel criacdo de justica, muito para além de uma mera fungdo de ‘“‘controle
social”.”*?°. E, pois, em plena comunhdo com o principio da Liberdade que a Justica se
estabelece e se afirma uma categoria ética do Direito.

Resume-se aqui a ideia de que os principios de Igualdade, Liberdade e Responsabilidade
acabam por constituir os fundamentos para a ndo exclusdo de um sistema social e juridico
estabelecido em comunhdo com os sistemas ético ou moral vigentes.

E precisamente pela manutencdo dos principios em questdo que constamos a mais do
que evidente influéncia das normativas éticas e morais sobre o Direito, pois, ndo obstante
todas as mudancas ideoldgicas que se verifiguem durante o desenvolvimento das sociedades,
se se mantiver o espirito da liberdade e da responsabilizagdo entre os homens, 0s seus ideais e
valores conseguirdo encontrar, sempre, uma projecéo através do sistema social e juridico.

De resto, a “condicdo ética” elenca, como diz Castanheira Neves, uma das trés

condigdes constitutivas do Direito. As duas restantes sdo a “condicdo mundano-social”’, que

27 NEVES - cit.87, p.70
128 NEVES - cit.83, p. 130
129 NEVES - cit.83, pp.130-131
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identifica o Direito no ambito da partilha das relagdes sociais ¢ a “condicdo mundano-
existencial” que identifica, no seio dessa partilha, a dialética entre a personalidade e a
comunidade. No entanto, e apesar da presente disposicdo das coisas, 0 Direito exercera
sempre a fungdo de preservar aquela “dignidade do sujeito ético” que se reclama. E assim se
realiza a terceira dimensdo do Direito. Também por isto, defende Castanheira Neves o
seguinte: “se a pessoa ndo for recusada, se 0 seu rosto ndo for substituido por um qualquer
«papel» nem a sua axiologia por uma qualquer estratégia, reconhecamos entdo as
inferéncias capitais. E podem elas enunciar-se em sintese [...] mediante o principio de
HEGEL [...] «o imperativo do direito é este: sé pessoa e respeita 0S outros como pessoas».
Nestes termos, cremos poder compreender-se hoje a afirmacéo da autonomia do direito e do
mesmo passo se reconhecera que ela é um absoluto indispensavel [...].""**

Esta terceira “condicdo ética” apela para tudo o que acabamos de formular em torno das
consideracBes de Castanheira Neves, e aqui esta presente a verdadeira esséncia da
formalizacdo tedrica da validade axiolégica do Direito que o autor defende.

Por isso, s6 quando estd presente e se respeita esta dimensdo ética do Direito é que
qualquer sujeito destinatario das normativas juridicas sera, como diz, “simultaneamente,
titular de direitos [...] e de obrigagoes [...], em todos os niveis, segundo todos os principios e
em todas as modalidades estruturais que normativamente se tém objectivado a constituirem o
direito (o direito como especifica realidade objetivo-cultural). "***.

De resto, esta presente aqui a mais evidente forma de manifestacdo do principio do
respeito pela dignidade da pessoa humana, principio esse que nenhum sistema juridico devera

abster-se de perseqguir.

Finalmente, se quiséssemos traduzir com mais justica tudo isto que acabdmos de afirmar
em respeito do pensamento de A. Castanheira Neves e da grande possibilidade de este definir
um sistema juridico criado em constante procura do seu fundamento ético, diriamos, como
Paulo Ferreira da Cunha, que: “Castanheira Neves revela-nos o que deveria ser uma
evidéncia, mas de modo nenhum o é: é que o Direito é apenas uma das possiveis alternativas
de convivéncia humana (e nem toda, nem em todas as dimensdes, obviamente), frente a

outras possiveis. Outras alternativas que ai estdo, e que, em grande medida, ja substituem o

1%0 NEVES - cit.87, p.73
131 NEVES - cit.87, p.72
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Direito. O Direito é ndo sé uma das alternativas para a ordem e a normatividade, mas é
mais: é a propria alternativa humana. ”**.

De facto, a obra de A. Castanheira Neves denota uma consideravel preocupacao por
esses “grandes principios e valores” que nada mais representam do que uma preocupagio
pelos principios éticos que sustentam o respeito pela dignidade humana. E, pois, funcdo do
Direito representa-los.

Relativamente as “alternativas de convivéncia humana” a que se refere o supra citado
autor, de facto, elas sdo concebiveis para sustentar, na concecdo de Castanheira Neves, uma
realidade sociocultural assente numa estrutura paralela e diferente do Direito. No entanto, e
como também nota, parece que s6 o Direito garante o perfeito respeito pela dignidade ética,
que € pressuposto e condi¢cdo humana, ja que nem todos os sistemas socioculturais tém a
pretensdo de o fazer.

Por isso é que, na concecdo de Castanheiras Neves, todas essas “alternativas” realidades
que ndo perfilhem aquela terceira dimensdo — a dimenséo ética — e que, como diz, “prefiram
ou uma «ordem de finalidade» ou uma «ordem de possibilidade» a uma «ordem de

133 ndo serdo verdadeiramente condizentes ou pactuantes com a realidade do

validade»
Direito, dai ser a prdpria realidade do Direito a Unica que verdadeira corresponde a

“alternativa humana”.

Sintese

Do que tivemos oportunidade de constatar na analise da obra em epigrafe e dando por
terminado o estudo das consideragdes que Anténio Castanheira Neves nos deixa
relativamente a tematica das relacGes que se estabelecem entre o Direito e as normativas
éticas, devemos reter, como principais aspetos importantes a reter, os que, de seguida, se
apresentam:

Vimos como o problema das relagdes que se estabelecem entre o Direito, a Etica e a
Moral se prende, em maioria de razdo, com a temaética questdo do reconhecimento dos valores
juridicos. De facto, os valores marcam presenca na realidade juridica e esse facto ndo deixa de

ser reconhecido pelo autor.

132 CUNHA, Paulo Ferreira da — Faces da Justica, p.201
133 NEVES - cit.87, p.73
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Neste contexto, a grande novidade que traz a este estudo a obra de Castanheira Neves
diz, precisamente, respeito a forma como reconhece e identifica esses valores como as mais
nobres consideracOes éticas da realidade sociocultural dos homens, sendo que, a dignidade
humana constitui-se no mais alto valor a respeitar pelo sistema normativo juridico.

Assim é porque o Direito, sendo parte componente e criadora dessa realidade
sociocultural, e na qualidade de representante dos valores criados neste contexto, ndo podera
deixar de se associar a uma certa “condicdo ética”, sempre em respeito, relembre-se, a essa
dignidade humana que se reclama culturalmente por todos os povos. E diz-se culturalmente
porque essa dignidade ou “condi¢do ética” ¢ produto, também ela, da cultura e ndo ja somente
da “natureza” fisica dos sujeitos.

Dai que o Direito Natural seja também objecto das consideracgdes juridico-filosoficas de
Anténio Castanheira Neves. No entanto, para a aplicacdo pratica do Direito positivo, ndo é
admissivel a conce¢do de um Direito Natural de conteddo ou determinacGes ontolégicas,
como parece definitivamente conceber-se. Dado que o Direito Natural €, também ele, produto
da Cultura.

Resta-nos acrecentar que, para o autor, o Direito Natural é perfeitamente associavel ao
Direito Positivo e a estes parece caber-lhes, mutuamente, a tarefa de representar o sistema
normativo do Direito.

De resto, os sistemas sociais e culturais de determinada comunidade juridica nédo
manifestardo qualquer oposi¢do ao normal desenvolvimento daquela “condicéo ética” que se
reclama do Direito, pelo menos, ndo enguanto o Direito subsistir tal como deve ser
perspetivado: em total autonomia. A sociedade tem, definitivamente, o papel fundamental de
descobrir e defender o pressuposto universal e eterno que da sustento a estrutura normativa do
Direito e que é correspondente a dignidade da pessoa humana. Por tudo isso, em definitivo,
afirma Castanheira Neves: “E com isto estamos perante aquela constitutiva dimensédo ética
que unicamente confere ao direito o sentido de direito e do mesmo passo Ihe garante a sua
autonomia. ™

Em sintese, € com base nesta afirmacdo de Castanheira Neves que damos por concluidos
o0s estudos desta sua obra que nos serviu de referéncia, afirmando que dizer o que acabou de
ser dito é dizer, finalmente, que também para Antonio Castanheira Neves o Direito se
reconhece pela sua afirmacéo ética, confirmando-se, mais uma vez, 0 mesmo pressuposto que

vimos ser defendido por Jodo Baptista Machado. Partamos, por isso, com renovada confianca,

1% NEVES - cit.87, p.71
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para novos estudos que nos permitam compreender e esclarecer esta problematica relacdo que

se estabelece entre o Direito, a Etica e a Moral.
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Titulo 111 - LicGes de Introdugéo ao Direito de Fernando José Bronze

Centrada especialmente no valor da pessoa, a presente obra demonstra a mais viavel
perspetiva vista até aqui para a formulacdo de um sistema juridico criado em comunhdo com
as normativas e demandas da Etica. “Licbes de Introducdo ao Direito” de Fernando José
Bronze € uma obra que nos permite condensar uma boa parte das teorias dos autores citados
anteriormente, com especial identificacdo com a teoria de Antonio Castanheira Neves.

De resto, tal como Baptista Machado e Castanheira Neves, também o autor agora em
andlise procura enquadrar e justificar o Direito no seio dos seus préprios principios e valores,
0s quais se devem representar através da propria criagdo normativa.

No entanto, F. José Bronze prefere apelidar aquilo que constitui a verdadeira referéncia
do sentido do Direito pelo conceito do “dever-ser”, este em tudo semelhante a definicdo de
“exigéncia de um fundamento axioldgico de validade”, que vimos com Castanheira Neves ou
nas mais concretas definicbes do Direito Natural abordadas na obra de Jodo Baptista
Machado. Assim, e no dizer do préprio F. José Bronze: “O sentido do direito compreendemo-
lo, pois, na sua transcensdo (na sua referéncia ao dever-ser) e ndo no que se nos oferece ja
constituido”.**

Tal como os restantes autores aqui citados, também F. José Bronze prefere atribuir ao
Direito um sentido que esta para além desta “mera descricdo analitica da ordem juridica”,
como diz. Na sua perspetiva, o Direito deve antes ser visto como “intencdo de valor e de
sentido, que transcende todas as suas objectivaces™®. A prova do que afirma apresenta-a
através da hipo6tese de que, se, a certa altura, todo um ordenamento juridico atingisse a
situacdo de rutura, nem por isso, afirma, ficariamos sem Direito.

O conceito que melhor representaria o Direito traduzir-se-ia, na opinido do autor, na
seguinte classificag¢ao: “um principio normativo, um regulativo, um conjunto de valores, com
particular intencé@o, que 0 homem quer projectar na sua pratica”, e, por isso, conclui, “como
principio normativo, o direito &, portanto transpositivo.” **’

Como se compreende da leitura da obra, 0 autor reconhece a pertinéncia dos valores no
campo da formacdo do Direito, os valores constituem o elemento primordial formador da
vontade dos sujeitos, no entanto, a existéncia ou razdo de ser do Direito ndo deriva dessa

representacdo dos valores ou dos principios éticos, muito embora, para 0 seu conceito de

135 BRONZE, Fernando José - Liges de Introdugéo ao Direito, p.157
1% BRONZE - cit.135, p.158
13 BRONZE - cit.135, p.158-159
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formacéo, estes contribuam em larga escala. Como diz: “o direito, embora ndo seja alheio
aos valores (pois é neles que afinal radica a sua dimensao de validade) ndo se reduz a eles
[...] o direito ndo se reduz, portanto, nem ao econémico, nem a politica, nem ao axiolégico-
cultural. Em dltima anélise — e agora em termos positivos -, o direito, centrado como esté na
pessoa, radica na intersubjectividade.”*.

De facto, também para este Ultimo autor os valores tém apenas e sd, um papel
secundario, contudo necessario, para a determinacéo do verdadeiro sentido do Direito. Em sua
opinido, o verdadeiro sentido do Direito deverad ser buscado, afinal, na pessoa humana e
através da relacdo intersubjetiva que estabelece com os seus semelhantes. Como afirma: “0
direito ndo é ética, ndo devemos, todavia, esquecer que ele tem um fundamento ético™**°. O
mesmo se diga a respeito da relagdo do Direito com a Moral, pois, se ambas as normativas se
constituissem numa s6, o Direito “ndo passaria de um apelo que dirigiria a consciéncia de
cada um”.*°

No entanto, muito embora assuma que se tratem de realidades diferentes, denotamos,
ainda, que no pensamento de Fernando José Bronze esta perfeitamente enraizada a teoria de
que a realidade juridica deve muito da sua compreensdo as disciplinas éticas e a Moral.
Vejamos entdo como se esclarece toda a sua teoria a respeito desta relacéo entre as normativas

do Direito, da Etica e da Moral.

Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

1- O “Papel” da Pessoa

Por agora, ja conseguimos constatar que para F. José Pinto Bronze o Direito ndo é a
mesma coisa que a Etica ou a Moral. Vejamos a que se deve, afinal, esta necessidade de
distingdo destas duas ordens normativas, ndo obstante toda a dependéncia dada e reconhecida
entre o conceito de Direito e as disciplinas da Etica e da Moral.

A distincdo entre o Direito e a Etica deve-se, sobretudo, a questdes de eficacia do
préprio Direito. Na opinido de F. José Bronze o que realmente faz divergir, por exemplo, o
Direito da Moral é o fato de o primeiro possuir o que, nas palavras recorridas de Albrecht

Wellmer, se denomina: “constitutivo [hoc sensu, conformador da concreta estrutura organico

138 BRONZE - cit.135, p.242
1¥BRONZE - cit.135, p.160
190 BRONZE - cit.135, p.53
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institucional] de uma “praxis” e a caracteristica sancdo que o predica™*'. Ora, estas duas
caracteristicas ndo devem considerar-se atributos de um qualquer sistema normativo ético ou
moral. Sdo apenas caracteres exclusivos do Direito.

No entanto, a par destas consideracfes, ndo podemos ignorar o facto de que o Direito
ndo possui legitimidade para, por si s6, se impor aos individuos. Como afirma Pinto Bronze, é
no “sujeito com uma inviolavel autonomia e dignidade éticas” que se encontra depositada tal
legitimidade, ndo obstante a exigente estrutura normativa do Direito que, em nome da eficacia
das relacOes estabelecidas entre os individuos, o possa fazer distanciar das hormas morais.

Como afirmou a certa altura o escritor José Saramago “[as] consciéncias calam-se mais
do que deviam, por isso é que se [criou o direito] »**2. Ora F. José Bronze faz uso das
mesmas para traduzir a sua ideia de que, muito embora toda a independéncia que o Direito
possa deter relativamente as normativas da Etica, essa “praxis” que o mesmo Direito visa
constituir, tomando aqui a expressdo do filésofo citado Albrecht Wellmer, ndo é
suficientemente forte para excluir do campo das suas consideragdes os valores éticos ou
morais que coordenam as a¢des dos individuos.

E assim, como afirma agora finalmente F. José Bronze, o Direito devera constituir-se em
algo “que se ndo limite a este plano da consciéncia e que antes atenda as relagoes sociais —
pois s6 se assim for é que, mesmo tendo muitos homens uma enorme dureza de coracao (e
ndo sendo, portanto, sensiveis aos mandamentos da moral), [...] nem por isso os outros
deixam de poder fruir as coisas do mundo.”*,

E isto assim ¢ porque, como diz, é a Pessoa “0 pressuposto irredutivel — o dever-ser que
fundamenta o dever-ser do direito”**. Por consequéncia, o que, em Gltimo, legitima o carater
obrigatorio do Direito é esse reconhecimento do valor da pessoa. O que a pessoa diga respeito
é, sem duvida, objeto do Direito, bem como, causa para 0 cumprimento e respeito das
disposicdes que o mesmo preveja. Por isso, o autor afirma que, antes de tudo, “S&o, portanto,
os valores por mediacdo dos quais nos compreendemos uns aos outros como pessoas que
constituem o “direito do direito” — o direito radica nessa “autopressuposi¢do axiologica
[..]M

Mas, entdo, a que se deve esta relacdo tdo proxima entre o Direito e a Pessoa? Porque

motivo devemos nds assentar a ideia de que o Direito existe e se realiza numa plataforma de

41 Apud BRONZE, Fernando José - LicBes de Introdugo ao Direito, p.114
142 Apud BRONZE, Fernando José - LicBes de Introducéo ao Direito, p.79
“3BRONZE - cit.135, P.54

1“BRONZE - cit.135, p.164

> BRONZE - it.135, p.165
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projecdo dos valores da Pessoa? O que nos diz F. José Bronze a este respeito constam as
seguintes conclus@es: Parece-nos que reconhecer os valores da personalidade do individuo se
revela essencial a propria funcéo do Direito, isto porque, em primeiro, e como ja constatamos,
sem esse reconhecimento, ndo poderiamos atribuir ao Direito a qualificacdo de norma, nem a
sua consequente e legitima imposicdo. Os valores ndo se constituem na condicdo de vigéncia
do Direito mas constituem, definitivamente, a dimensao da validade juridica.

Em segundo lugar, note-se, que o que motiva tal relacdo de dependéncia entre o Direito
e a Pessoa deve-se pelo facto de que, como afirma o autor, “cada homem exige o fundamento
daquilo que o outro dele reclama, e vice-versa™*®. Como vimos anteriormente, o Direito néo
tem legitimidade para impor os valores que traduz; esta tarefa cabe ao homem. E, ndo
tenhamos duvidas, o Homem, tal como os restantes animais procura a sobrevivéncia, a qual se
traduz, também, pela manutencdo das caracteristicas que o auxilia nessa luta. No caso do
Homem é a sua individualidade que mais eficazmente lhe garante o sucesso, dai que a

personalidade seja um factor importante a considerar.

Percebemos melhor agora porque motivo o autor ndo assume imediatamente o valor
ético como o fundamento imediato do Direito. E porque o Direito deve ter o propésito de,
sobretudo, criar estruturas para que o cumprimento dos valores dos individuos se realize com
sucesso. Por isso mesmo, somente se exige ao Direito que este seja um ordenamento que
promova o “confronto das exigéncias de sentido dialecticamente caracterizadoras da
intersubjectivo-praticamente radicada dignidade e da histérico-concretamente situada

posicdo de cada um dos interlocutores™*

, 0 que faz com que o Direito se apresenta como
uma espécie de mediador da dignidade da pessoa, - que é pensada no seu contexto geral,
comunitario - e do papel social que cada individuo exerce na sociedade.

Assim, compreender o verdadeiro significado do Direito implica, na perspetiva de F.
José Bronze, reconhecer a forma intersubjetiva denunciadora dos valores que motivam as
acoes dos homens. De facto, o Direito regula e disciplina as relagdes sociais e esse € 0 seu
unico objeto. No entanto, para nos seja possivel identificar o verdadeiro sentido do Direito é
necessario atentar nas caracteristicas que identificam os sujeitos como pessoas, bem como nos
valores tradutores da sua condicao, para, por fim, fundamentar e legitimar as suas ac6es. Por

aqui, passa o reconhecimento das relacdes que se estabelecem entre o Direito e a Etica.

1 BRONZE - cit.135, p.159
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Assim, vemos que também na teoria de Fernando José Bronze o Direito acaba por
revelar-se, ainda que por linhas ndo muito diretas, um acérrimo acompanhante dos valores
éticos e dos principios da Moral, ndo obstante assumir, tal como de resto todos os restantes
autores aqui abordados, a evidente impossibilidade de fundamentar o Direito somente nas

normativas éticas.

2 - A Pessoa e 0 Cidadéo

Tal como verificamos, para F. José Bronze o Direito revela-se ou manifesta-se em
constante didlogo com os valores éticos dos individuos. Como afirma: “O direito é, pois, o
subsistema que a sociedade mobiliza para conseguir uma suficientemente harmoénica
integracdo das varias afirmagoes individuais no contexto comunitario. 148

Por isso, o Direito € uma criagdo do homem, feita em resultado da necessidade de
dirimir as dificuldades que se colocam entre todos quantos queiram ver reconhecida a sua
dignidade ética. Isto porque 0os homens sdo, a0 mesmo tempo, legitimos possuidores de uma
liberdade que nem sempre lhes é reconhecida. Ao Direito cumpre fazer esse reconhecimento.
Mas serd que ao Direito cumpre fazer, de facto, o reconhecimento ou a identificacdo
individualizada da personalidade de cada individuo em cada norma que cria? Ter4 o Direito
esse proposito?

N&o nos parece, no entanto, que o autor entenda tal cenario como possivel. Neste
sentido, afirma: “O Sistema social, na medida em que é nuclearmente estruturado pelas
mencionadas (e estabilizantes) categorias do estatuto e dos papéis [...], permite,
compreensivelmente [...], uma muito significativa redu¢do da complexidade do nosso
encontro [...], na verdade, este seria muito mais complicado [...] se cada um de nos
envolvesse a unitaria totalidade das suas dimensdes de pessoa nas relacfes que estabelece no
cendrio social [...].”*** Do que retiramos do presente excerto permite-nos concluir que o que
verdadeiramente interessa ao Direito €, de facto, o “papel” que cada individuo interpreta na
sociedade e j& ndo tanto a sua individualidade ou a sua personalidade.

Vemos que é o cidaddo que interessa ao Direito e ndo a Pessoa. O individuo, em
contexto de sociedade, assume um “papel” independente da sua personalidade, um papel que

Ihe é exigido e por ele aceite. Portanto, o que ao Direito interessa disciplinar é antes o

1“8 BRONZE - cit.135, 202
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“estatuto” que os individuos ocupam em sociedade e ja ndo a personalidade ou
individualidade que os caracterizam.

Mas ndo esquecamos, contudo, o facto de que ndo é porque o Direito ndo tem o
propdsito de atender a individualidade de cada cidaddo que esta ndo acabe por manifestar-se
através das relagdes sociais que os individuos estabelecem entre si. O Direito s6 ndo tem a
legitimidade de, por si s0, a representar.

Neste sentido, é facto que a personalidade dos individuos acaba por influir através dos
ditos “papéis sociais” dos individuos. “E é assim porque nds somos seres centrifugos (somos
seres de liberdade individual) que convivemos num horizonte centripeto (a sociedade chama-
nos a si, pois precisamos dela para nos realizarmos humanamente). De um lado somos
insociaveis, do outro sociaveis — e a dinamica da histdria resulta desta (¢ animada por esta)
tensdo.”™*®. E esta, de facto, a condicdo do Homem, e que ndo pode ser negada pelas
consideracdes dos sistemas sociais e juridicos. O individuo vive e resulta, pois, desta relacéo
estabelecida entre o que Ihe é dado a conhecer, sé a si, e através do carater intimo e individual
da sua personalidade, e o que social e culturalmente lhe é transmitido pela comunidade na
qual esta inserido, em todos 0s momentos da sua vida.

Isto acontece porque, como igualmente nos mostra F. José Bronze, a personalidade do
individuo constrdi-se em sociedade e o Direito ndo pode, por isso, negar-se a representar essa
mesma possibilidade, como, de resto, ja 0 haviamos confirmado a propdsito do estudo da obra
de Baptista Machado e de Castanheira Neves. Por isso, afirma também F. Bronze “N&o sera,
portanto, voltados para o (mais ou menos embaciado...) espelho do conto da nossa emulagdo
juvenil, nem debrucados sobre o lago de Narciso da nossa memoria cultural — em mondlogo
€oNnnosco -, mas sim em auténtico dialogo ético-pratico com os outros que logramos instituir
reflexivo-argumentativamente a nossa pessoalidade”.***

Volvida a importancia das estruturas socioculturais para a compreensdo da prépria
estrutura psicolégica dos individuos que nelas se inserem, confirmamos como 0 pressuposto
sobre que assenta a compreensdo das relagdes que o Direito estabelece com as realidades da
Etica se relaciona com o conceito de “Pessoa”. No entanto, ao contrario do anterior autor
estudado, parece-nos que, sob a teoria de F. José Bronze, ndo se defende, pelo menos, nao tdo

profundamente, a importancia de um carater ético da Pessoa. JA& no que diz respeito a

1% BRONZE - cit.135, p.182
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concecdo e desenvolvimento de uma condicdo ética do cidaddo, este é j& um conceito que
parece enraizar-se na teoria que agora nos serve de estudo.

De facto, segundo a concecdo do autor, o estatuto que a sociedade traz a condi¢do dos
sujeitos do Direito parece revelar-se muito mais interessante a perspetiva e desenvolvimento
das formulagdes éticas que possamos efetuar a volta da realidade juridica. Esta €, de resto, a
proposta que nos deixa F. Bronze nesta sua obra que nos serve de andlise. Vejamos, por isso,
com mais pormenor como se estabelece esta condicdo ética do cidaddo que agora

conjeturamos.

3 - Do “Dever-Ser” do Direito

A sociedade traduz-se, como acabamos de constatar, parte do objeto do Direito. Isto
significa, repita-se novamente aqui, que Direito acompanha o percurso da sociedade que
disciplina.

Podera isto querer significar que, para Fernando José Bronze, de certa forma, o Direito
se identifica com a ciéncia que estuda a sociedade e que, por isso, dela deve retirar as suas
defini¢bes proprias? De tudo o que ja oportunamente aborddmos a propdsito da relacdo entre
o individuo, o Direito e a sociedade, tal ndo nos permite afirmar tal pressuposto. A posicao de
Fernando José Bronze relativamente a este assunto revela clara oposicdo as teorias que
defendam a formalidade positivista dos factos como critério exclusivo da criacdo das normas
juridicas. Atender exclusivamente ao dado € matéria das ciéncias sociais que o Direito ndo
acompanha.

Como temos vindo a constatar, é aos valores que devemos atribuir o principio criador do
Direito. Mas, como também nos explica o autor, a positividade faz parte do Direito e, sem ela,
o Direito ndo existiria. Ora a sociedade e todos os elementos estruturais que ela encerra
trazem essa necessaria positividade para o campo de ac¢do do Direito.

Note-se, no entanto, que: “A positividade ndo deve confundir-se como 0 positivismo”.
Isto é assim concebido pelo autor porque, embora o Direito deva constituir-se numa afirmacgéo
do que é positivo, isto é, do que possui uma existéncia real porque a sua funcdo visa,
precisamente, disciplinar a realidade concreta, tal ndo significa, no entanto, que as leis que
regem esta mesma realidade concreta devam definir a propria realidade do Direito. A
positividade constitui-se, pois, no verdadeiro critério para a determinacdo do sentido do

Direito mas esta ndo impede a concretizacdo dos valores que regem o sentido do Direito, por
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isso, completa a anterior acecdo afirmando: “a positividade, note-se, ndo é antindmica da
dimens&o do dever-ser do direito ™

Tal como o vimos anteriormente na obra de A. Castanheira Neves, confirmamos
igualmente com F. José Bronze que o Direito estabelece uma complexa relacdo de
reciprocidade com a realidade que visa disciplinar e dela depende para poder afirmar o seu
sentido. Ora, 0 seu sentido, vimo-lo, depende do conceito de “dever-ser”, que caracteriza e
traduz os valores da pessoa. Isto significa que devemos, numa sé palavra, afirmar a
interligacdo entre os conceitos aqui em estudo. Se o Direito depende de um certo “dever-ser”
para atingir o seu sentido completo, ¢ este mesmo conceito de “dever-ser” ndo se opde a
concreta e objetiva realidade composta pela sociedade, s6 podemos afirmar, mais uma vez, o
seguinte: Os conceitos de Direito, Etica e Sociedade estdo interligados numa relacio de mutua

e evidente dependéncia.

4 - Dos valores do Individuo e dos Valores da Sociedade

Nesta altura, faz-se a pergunta que visa saber como sera possivel realizar esta ardua
tarefa de relacionar os valores num “quadro cultural dominado [...], pela axiologicamente
indiferente sobressaliéncia da discursividade cientifico-tecnolégica?”**%. Esta quest&o que ja
F. José Bronze nos coloca e que ja oportunamente por nés foi tratada a propésito da distingdo
entre os conceitos de Justica universal e de Justica particular, é agora partilhada na perspetiva
de F. José Bronze.

A este propdsito, a grande questdo que se coloca especificamente a tese de F. José
Bronze visa saber como se faz o reconhecimento de um sistema regulativo ético-juridico
partindo do pressuposto de que o Direito, na qualidade de instrumento de regulamentacgéo, se
vé forcado a participar numa realidade de relacfes sociais que, cada vez mais, parece afastar-
se desse dominio do ‘“‘superpositivo”. A esta grande problematica o autor responde do
seguinte modo: “Na verdade, e como ja deixamos entrever, sO de uma criticamente assumida
perspetiva “reflexivo-transcendental” —hoc sensu: sO na contrafactica antecipacdo (s6 na
discursiva pressuposicdo) de um pratico-culturalmente enucleada “comunidade de

comunicagdo ideal” — tem sentido procurar discernir o intersubjectivamente predicativo

52 BRONZE - cit.135, p.237
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fundamento irredutivel da prépria possibilidade do dialogo argumentativo, que, como tal,
radicalmente o constitui.”*

Esta “comunidade de comunicacdo ideal”,que ja Baptista Machado e Castanheira Neves
defenderiam e que F. José Bronze faz o devido “Jus”, representa aquele sentido do Direito
que procurar sempre o seu “devir”, aqui também em didlogo com a expressdo do primeiro.
“Comunidade de comunicacdo ideal” é, pois, o elemento a repetir na perspetiva ndo so6 de
Castanheira Neves mas também na de Fernando José Bronze.

Do ponto de vista juridico, s6 faz sentido interpretar para representar o sistema de
relagbes sociais se este sistema for pensado e perspetivado para o seu futuro. Pensar a
sociedade sob os instrumentos do Direito é pensar o seu ideal.

Conceber o sentido do Direito sob a orientacdo dos principios e dos valores é, na visao
de F. José Bronze, algo que se revela essencial a propria sobrevivéncia da Humanidade, pois,
como afirma: “sendo a situacédo actual caracterizada pela iminéncia e gravidade dos perigos
gue ameacam toda a humanidade, percebe-se a urgéncia da regulativa antecipacdo de uma
“ética da responsabilidade soliddria ™

Tal demonstra que para Fernando José Bronze os valores correspondem como que a uma
“a4ncora de salvac¢do”, contra a desordem e 0 caos que, por vezes, se apresentam a humanidade
no percurso da sua evolugdo histérica. Verificamos agora porque razéo, ndo obstante o plano
transpositivo em que podemos incluir os valores do Direito, igualmente, nos € possivel
afirmar a relevancia dos mesmos no contexto de analise e criacdo das normas que regem as
relacBes que se estabelecem socialmente: € porque, entre outras coisas, € como bem sabemos,
os valores alertam as geracdes vindouras para os erros do passado, proporcionado, com isso, a
preservacao e consequente evolucdo da propria humanidade.

Também por isto, 0 autor assuma uma estreita relagcdo entre o individual e o social. Ao
primeiro deve o segundo toda a sua existéncia e dela ainda ndo se autonomizou, tal como
parece concordar F. José Bronze: “Hoje, contudo, a sociologia ndo acentua esta diferenca,
como que Ontica, entre o comum e o individual e tende antes a sustentar a tese de que a
sociedade é uma certa estruturagdo integrante da nossa coexisténcia. [...] a sociedade é
constituida pelas nossas relagées, mas a unica matéria que nela ‘“‘estd” somos nos

mesmos.”**

1 BRONZE - cit.135, p.469
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No entanto, é precisamente pela existéncia da sociedade que o individuo descobre e
desenvolve os valores que agora lhe garantirdio a propria sobrevivéncia, pois, “(ndo
sublinhavam ja KANT e NIETZSCHE, e respectivamente, que sé o ‘“‘antagonismo’ permite
“despertar todas as for¢as do homem” e que apenas as “oposigcoes” lhe agucam a vontade
de querer [sempre] vir a ser mais?”*".

A sociedade ajuda pois o individuo a descobrir-se a si proprio, a desvendar a
complexidade dos seus interesses, proporcionando-lhe, desta forma, a sua propria evolucéo.
Neste sentido, Fernando José Bronze estabelece um dialogo com aqueles dois diferentes
modelos de sociedades perspectivas na obra de Castanheiras Neves. As sociedades “reais” de
que nos falava este Gltimo autor sdo agora condicdo do melhoramento do cidaddo enquanto
pessoa. E o Direito, dada a sua funcdo interpretativa da realidade com todas as suas
complexas formas, s6 pode traduzir-se nisso mesmo. Por isso, conclui F. José Bronze:
“Sumariemos tudo quanto precede dizendo que a pessoa cumpre empenhar-se em
intersubjectivizar a sua (inapagavel) subjectividade — ndo para capitular ante a farisaica e
vulgar afirmacéo de que eventuais vicios privados se devem travestir de publicas virtudes,
mas para traduzir a eticamente decisiva diferenca axiolégica que medeia entre o
monologismo em que se isola e que redutivamente identifica o individuo, e a dialogicidade
em que se enreda e que autenticamente a constitui como pessoa.”*®

Assim concluimos com o autor que o Direito deve ser pensado num contexto ético que
traduza precisamente esta mutua dependéncia entre a pessoa e a sociedade. O Direito deve
traduzir a interdependéncia entre realidades, como propde o autor: “Ao contrario da autista
“ética da consciéncia”, de Kant, ou da irracionalista “ética da situacdo” de Weber, assume-
se aqui, como risco incontornavel, uma axiologicamente fundamentada e praxisticamente
realizvel ética dialégica [...] empenhada em aprofundar continuamente os horizontes
culturalmente (e, portanto, também politicamente) vigentes, devendo aferir-se por esse

. . . : : g 159
constituendo paradigma discursivo a validade das proprias “decisoes concretas”
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5 - Dos Principios da Liberdade e da Dignidade Etica

Assim sendo, o sentido do Direito ndo pode, como vimos, aferir-se sem atender a este
contexto interdisciplinar entre o individuo e a sociedade.

Note-se, no entanto, que muito embora os valores e principios devam representar a
estabilidade que garante a seguranca e a manutencéo da paz entre os individuos, o que € facto
é que, esses mesmos Vvalores e principios deverdo, por outro lado, acompanhar a evolucéo
dessa mesma relacdo interdependente. Os principios e valores que resultam desta relacdo
devem sucessivamente dar lugar a novos principios e valores, caso contrario, colocariamos
em causa a evolugdo dos individuos e das préprias comunidades.

Posto isto, serve-nos o presente facto para constatar que, mais uma vez, Fernando José
Bronze recorre a critérios éticos para solucionar o problema das escolhas do sentido do
Direito. Isto porque, como sabemos, muitas vezes, perante a diversidade axioldgica que
encontra na sua realidade, torna-se dificil para o individuo decidir por quais valores deve
pautar as suas condutas. E esta dificuldade chega a repercutir-se nos principios orientadores
das proprias sociedades. Perante esta possibilidade, o autor prop&e-nos a seguinte solucéo a
encontrar para o verdadeiro sentido do Direito: “Sintetizamos esse sentido na férmula que
conhecemos em CASTANHEIRA NEVES — no “principio normativo”, que caracterizamos e
que, como bem percebemos, ndo nos poupa & tarefa da sua histérico-concreta realizagdo.'®

Como vemos, a solucdo que o autor nos apresenta para encontrar o verdadeiro sentido do
Direito ndo pode representar-se e ser encontrada definitivamente. Torna-se necessario que o
Direito acompanha-lhe a mudanca dos interesses e vontades dos individuos. No entanto, uma
certeza nos deixa ja antever. E necessario que essa evolugéo seja sempre o reflexo da vontade
dos homens encontrada, esta mesma, nas comunidades que 0S mesmos representam.

Também por isso é que, segundo 0 que nos conta Fernando José Bronze, poderiamos
resumir todo o sentido do Direito na formula que aqui se transcreve: “se nos interrogarmos
pelo divisor comum a todos estes sentidos apelantes, cremos que nada tem de ousado
discerni-lo nos principios da responsavel liberdade e da igual dignidade da pessoa. ~161

No entanto, como temos vindo a constatar, esta possibilidade sofre constantes avancos e
retrocessos ao longo da propria evolugdo historica. Tendo consciéncia disso mesmo, o autor
assume que a escolha do designado “principio normativo” nem sempre se tem verificado,

consequéncia, ainda, dessa evolucao porque tém que passar, necessariamente, o individuo e as

9BRONZE - cit.135, p. 492
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comunidades. Como afirma neste sentido: “Acontece, porém, que a realiza¢do da intengdo
normativa sintetizada nestes dois principios sé pode conseguir-se por aproximacdes
sucessivas — por passos mais ou menos logrados em resultado da dialéctica que vai
dinamizando as experiéncias problematicamente interpostas e as (por sua mediacao

constituendas) exigéncias reflexivamente pressupostas.”'®?,

E se assim é, entdo, faz todo o sentido falar-se do segundo principio orientador do
verdadeiro sentido do Direito. A “igual dignidade ética da pessoa” constituir-se-a 0 principio
mais do que esclarecedor de que o sentido do Direito converge para a constante traducdo dos
valores da Pessoa, e isso, é ja uma reforcada forma de afirmarmos, agora com base na teoria
de Fernando José Bronze, que o Direito se manifesta em legitimado didlogo com as

normativas éticas e os preceitos da Moral.

Sintese

Muito embora a obra “Li¢Oes de Introdugdo ao Direito” de Fernando José Bronze nos
permita assumir ou identificar, sem subterfgios, uma evidente relacio entre o Direito, a Etica
e a Moral, o que é facto é que, na verdade, o que mais se destaca nesta obra prende-se com a
importancia de reconhecer o elemento social como um elemento, também ele, de contornos
éticos. Uma das mais importantes criticas que atualmente se fazem ao problema das relacGes
entre o Direito e as normativas éticas resulta, precisamente, do argumento de que a Sociedade
se estrutura sem atender muito a consideracfes ou valores éticos. Pela analise da obra que
acabamos de efetuar, tal ndo parece constituir-se inteiramente verdade.

As sociedades parecem, sem sombra de qualquer duvida, constituir um dos elementos
essencial a compreensdo da realidade normativa do Direito, e F. José Bronze demonstra-o
perfeitamente quando revela a necessidade de colocar o problema do Direito ético assente
sobre as questdes mais prementes das estruturas socioculturais do nosso tempo. Isto da-se
porque, como vimos, as principais finalidades dessas estruturas sdo, em tudo, compativeis
com os fins dos proprios individuos que vivem sob essa influéncia cultural.

Ainda assim, a principal mensagem que F. José Bronze parece querer transmitir-nos € a
de que ndo interessa tanto ao Direito e, como a ele, a sociedade e aos cidaddos, a

representacdo de uma ética pessoal ou intima das consideragdes dos sujeitos. O que realmente

162 BRONZE - cit.135, p.492
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importa a disciplina do Direito parece ser agora o “papel” que cada um dos sujeitos adota
enquanto membro da sociedade, sem descurar que, sob a capa desse “papel social”, fluem,
igualmente, as reais aspiracdes dos sujeitos que os desempenhem. E isto que verdadeiramente
interessa ao Direito nas consideracdes que agora recebemos da obra em estudo. Com isto, tem
F. Bronze o proposito de despertar a comunidade juridica para o interesse de reconhecer 0s
valores que unem os individuos entre si.

Outros assuntos como o “Dever-ser” do Direito parecem ser fundamentais a
compreensdo de uma verdadeira esséncia ética do Direito. Neste sentido, o autor encara a
possibilidade de realizagdo, em pleno, do valor ético do Direito positivo, tendo-o0 a comprovar
0 proprio caréater transcendental do Direito.

Na continuidade disto mesmo, o Unico sentido do Direito s6 pode encontrar-se em
permanente construcdo, pela realizacdo de um verdadeiro “direito em devir” que ja Baptista
Machado ou Castanheira Neves defenderiam.

Alids, é na senda destes Ultimos autores que nos faz recordar F. Bronze a revigorante
necessidade de encarar o sentido do Direito sob o pressuposto de uma “comunidade de
comunicacao ideal”, tradutora dessa mesma possibilidade de realizagdo do Direito. Neste
sentido, o Direito s6 se podera conceber como uma realidade em aberto.

De resto, é por isso que o Direito se pauta pelo principio da Liberdade associada a uma
eminente e sempre respeitavel dignidade dos sujeitos. No entanto, ndo devemos ignorar que
inerente a este pressuposto se deve aliar, sempre e em qualquer circunstancia, a ideia de que o
Direito ¢, também ele, e acima de tudo, um “principio normativo”, facto para o qual ja
Castanheira Neves nos alertava.

Por isso se defende, agora segundo as concec¢des de F. José Bronze, que sé mediante o
respeito por essa qualidade do Direito que o identifica como uma norma é que se logra
finalmente atingir o verdadeiro significado do Direito. No entanto, parece o autor ser da
opinido que este carater normativo do Direito em nada obsta a que, em qualquer momento da
sua realizacdo, o Direito possa vir a estabelecer-se em pacifica unido com a realidade ética e
moral dos individuos.

Posto isto, reconhecemos na obra de F. José Bronze que existe o valor ético do Direito e
este da-se mediante a representacdo de um ideal social que o Direito, face a fungdo que
exerce, ¢ em nome daquele principio respeitador de uma “comunidade de comunicacao

ideal”, tem a responsabilidade de traduzir.
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Titulo IV - Introducéo ao Direito de Mério Bigotte Choréo

Das obras que agora nos propomos estudar percebemos que € possivel, dentro da
doutrina juridica portuguesa, distinguir, na prética, Etica e Moral. Tendo como presente este
pressuposto, devemos notar que, finalmente, nos é permitido estabelecer, com maior
aplicabilidade pratica, uma verdadeira separagio entre os conceitos de Etica e de Moral, a par
da explicacéo teorica que também deixamos indicada no inicio deste estudo.

Conforme nos conta Bigotte Chordo, o que distingue o Direito da Moral é o facto de este
possuir um conjunto de caracteristicas que o fazem, na pratica, diferenciar-se,
significativamente, daquela primeira ordem. Por outro lado, 0 mesmo ndo vem a acontecer na
relacdo que o Direito estabelece com a Etica, a qual é bastante mais fortificada em relacéo
aquela primeira. A comprova-lo teremos o caso da Justica.

Da andlise das relagdes que entre o Direito e a Moral se estabelece, a qual merecera,
como é obvio, um destaque mais critico, guardaremos para a segunda parte do nosso estudo,
pois este tem sido o encaminhamento levado até aqui. Por agora, detenhamo-nos nas relacoes
que o Direito estabelece com a Etica, as quais parecem ser substancialmente mais importantes
do que as primeiras que aqui se anunciam.

Posto isto, e relativizando aquela diferenca ontoldgica entre o Direito e a Moral,
devemos iniciar o estudo do pensamento e obra do autor Mario Bigotte Chordo através da
relacdo que o Direito estabelece com as normativas da Etica. Para isso devemos dedicar toda a
atencdo ao problema do Direito Natural, pois sera através do seu tratamento que melhor
compreenderemos porque motivo o Direito depende tio profundamente da Etica. Mas antes
disso, vejamos outras consideracdes gerais que devemos reter também em relacdo a obra que
nos deixa o autor Mario Bigotte Choréo.

Como acontece com a maioria das obras que temos vindo a analisar, compreendemos
que o esclarecimento do carater ético do Direito exige a consideracdo de outras obras de
referéncia, e, muitas vezes, exige também a ponderacdo dos aspetos comuns as consideracgoes
gue os diferentes autores estabelecem entre si. Vimos isso, de resto, com a analise de todos 0s
autores estudados até aqui. Para analisarmos a obra de Bigotte Chordo, com certeza, esse
dialogo sera igualmente Util ao esclarecimento das suas mais profundas consideracdes, 0 que,
de resto, procuraremos estabelecer aqui sempre que possivel. No entanto, compreendemos
que o problema das relagdes entre o Direito e as normativas éticas se estende a outras obras do
autor, como sejam o caso de Pessoa Humana, Direito e Politica. Por isso, apesar do nosso
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pretexto versar o estudo da problemaética no seio dos manuais de Introducdo ao Direito, ndo
poderemos negar que esta tematica sera, na sua grande profundidade, melhor compreendida se
tomarmos, como ponto de partida do nosso estudo esta obra do autor que acabamos de referir.

Assim, demos inicio a este estudo partindo, como dissemos, da obra de referéncia do
autor para estes assuntos que envolvem a relagdo entre o Direito e a Etica. De seguida,
veremos como as consideracfes que dessa obra podemos obter tém impacto direto no objecto

do nosso estudo: a obra Introducéo ao Direito do mesmo autor.

Como tivemos oportunidade de constatar nos capitulos anteriores, o principio da
Liberdade parece ser o fundamento chave para a compreenséo de uma relagdo de cooperagéo
entre as normativas do Direito e da Etica. Obtemos, por isso, até aqui, uma relativa
unanimidade entre os autores que defendem este principio como o fundamento ultimo da
Justica e do Direito.

Neste sentido, Batista Machado, Castanheira Neves ou F. Bronze sdo 0s autores que nos
explicam como o Direito pode assentar no principio da Liberdade. No entanto, outros como
sejam Delfim Santos, A. José de Brito ou Braz Teixeira, igualmente nos mostram como o
Direito é ainda forma da sua expressdo. Lembremos, por isso, apenas algumas definicbes que
estes autores nos deixam.

Comegamos por Delfim Santos que nos esclarece com a natureza do Homem tende para
a liberdade: “O homem é um centro de determinagdes imprevisivel. E isto a sua liberdade.
Pretender submeté-lo a um critério de previsivel e necessaria determinacao € desfigura-lo e
desconhecé-10.*%3. Aqui, confirmamos como a lei deve salvaguardar o principio da Liberdade
como principio orientador das suas normas.

Também A. José de Brito sustenta que o Unico possivel critério de determinagdo do
Direito assenta na concretizacdo do principio da Liberdade, como, de resto, ja& haviamos
confirmado: “Temos, portanto, que o insuperavel, que € o Valor como vontade universal, €
inteiramente livre, livre na liberdade de escolha das vontades particulares que contém em si e
livre pela impossibilidade de estar sujeito a qualquer determinagdo exterior, a qualquer
causalidade que esteja fora de si.”*®*

Na expressdo de Paulo Ferreira da Cunha a liberdade “é amiga” do Direito. “O Direito

s0 mana da fonte castalica da mais pura juruducidade, que tem uma componente de eticidade

163 SANTOS, Delfim Apud TEIXEIRA, Anténio Braz - Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea, p.195
1% BRITO - cit.30, p 192
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fundamental, sem se confundir, contudo, com uma ‘“moral” armada, o que seria a sua
propria negacdo, enquanto entidade auténoma, e em que a autonomia é um elemento de
valor, marcante e substancial.”*®

Como vimos, parece generalizada a ideia de que o Direito se funda, essencialmente, no
principio da Liberdade e que este é condigdo da sua propria existéncia, facto que da, por sua
vez, sustentabilidade a relacio que o Direito parece estabelecer com o Universo da Etica.

No entanto, tendo como ponto de partida a analise da obra e pensamento de F. José
Bronze, parece estabelecer-se um ponto de viragem desta mesma ideia que acabamos de
expor. E que, contrariamente ao que autores como os anteriormente referenciados afirmam,
Bigotte Chordo apresenta-nos uma teoria que parece ndo assentar o ideal do Direito sob esse
principio da Liberdade, mas antes, sob o principio da Verdade, afirmando a tese da
“subordinacao da politica e da liberdade & verdade”.**®.

Neste sentido, Bigotte Chordo esclarece: “Eis um punctum saliens do liberalismo
contemporaneo e da crise das democracias ocidentais, projectado no voluntarismo legalista:
potestas, non veritas, facit leqgum.”*®” Contra esta, acusa a necessidade do retorno ao primado
da Verdade, em nome daquela que entende ser a “verdadeira liberdade”. Apenas, pela
presente via, o Direito recuperard, na visdo deste autor, o seu verdadeiro sentido, e, com ele
como veremos, 0 seu verdadeiro carater ético.

Em respeito deste assunto, vimos com Cabral de Moncada, A. José Branddo e Batista
Machado como a adoc¢éo do principio da Liberdade se justificava em nome da ideia de que 0s
valores a perseguir pelo Direito deveriam estabelecer-se sob relativa dependéncia das
circunstancias temporais ou espaciais da sua efetiva aplicacdo. Contudo, vimos também, que
tal possibilidade apenas se aceitaria quando esta subordinagdo ocorresse segundo a vontade
dos sujeitos do Direito, e s6 mediante esta. Isto justificaria, assim, o primado do principio da
Liberdade.

Ora, Bigotte Chorao esclarece-nos que, na realidade, as coisas ndo deveriam passar-se
assim. Vemos como manifesta o seu desagrado perante teorias que fundamentam o Direito
num certo relativismo ético e que fazem depender a fundamentag&o ou a criacdo dos valores
juridicos das condicionantes espacio-temporais em que 0s mesmos se realizam. Como afirma
“o relativismo €, em simples aproximacdo, a opcdo — atitude ou doutrina — que nao

reconhece a possibilidade de uma verdade objectiva e universal fundada na realidade,

' CUNHA - cit.4, p.36
1% CHORAO, Mario Bigotte - Pessoa Humana, Direito e Politica, p.397
¥CHORAO - cit.166, p.392
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entendendo que 0s juizos cognoscitivos e valorativos dependem de (e variam com)
circunstancias subjectivas e condicdes histérico-sociais.”*®®

Bigotte Chordo mostra-nos, igualmente, como devemos evitar cair nesse totalitarismo ou
relativismo ético, tdo caracteristicos das sociedades atuais: “A. Del Noce observa que 0 «novo
totalitarismo» se baseia mais no consenso que no terror, mais na tecnologia omnipresente
dos mass media que nos campos de concentragdo, mais no isolamento moral do opositor que
na sua destruicao.”*°.

Vemos, de resto, como preconiza o autor a ideia de que esse relativismo ético é causa da
exclusdo dos valores morais do centro das consideracdes pessoais e sociais dos individuos, e
como se adapta sem oposi¢do nas concegdes dos mesmos: “O relativismo gnosiolégico e
ético, que impregna profundamente a mentalidade contemporéanea, caracteriza a «civiliza¢ao
da hipétese» (R. Spaemann) ou «cultura da opini&o».”*".

Ora, as consequéncias de tudo isto aproximam das sociedades e das suas formas de
organizacdo os “perigos” de um positivismo totalitario, a excluir na opinido do autor.
Também por isso, afirma: “Ventos fortes de «politeismo» axiol6gico, pluralismo ético e
relativismo ético, de niilismo e de positivismo, ndo deixam florescer, na polis, a vida boa e
justa dos seus membros e transportam consigo funestas ameacgas de «abolicdo do
homemy. "™

No entanto, Bigotte Chordo ndo parece estar sozinho na defesa desta tese.

Ja Orlando Vitorino defendia que o principio da Liberdade, tomado como fim ultimo do
Direito, apenas contribuia para a total ineficacia do sistema juridico, facto que, por si, traria a
derrota do proprio Homem, e, com ele, a derrota do préprio Direito. Como afirmava: “O
Direito, com sua misantropia, tomou do homem esta imagem depauperada, que ele mesmo
Ihe oferece, de um ser que ndo alcanca a razdo, vive atraves de voli¢cbes quase sempre
insatisfeitas e, sem poder para enfrentar a tragédia, o que s6 procura é que o defendam
contra a cegueira da natureza e contra a tirania do espirito. A questdo, agora, é esta: ndo
podera, tal imagem de um homem fechado, resguardado e uniformizado na sua debilidade,

gue previamente abdicou da liberdade que a razdo traz, insusceptivel ja de se individualizar e

168 CHORAO - cit.166, p.377
19 CHORAO - cit.166, p. 374
10 CHORAO - cit.166, p.377
11 CHORAO - cit.166, p.398
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incapaz portanto de constituir matéria para a pessoa, nao poderd tal imagem hoje real tornar
inadequado todo o sistema do Direito?"?

No entanto, ndo devemos tomar radicalmente a expressdo do autor como uma exclusédo
do principio da Liberdade do universo do Direito, muito pelo contrario. E o mesmo se diga do
pensamento de Bigotte Chordo, como veremos. Para ja, o que ndo devemos assumir, se
seguirmos a perspetiva de Orlando Vitorino, é que a Liberdade se constitua o principio
orientador ou finalistico do Direito, pois ela ndo garante a completude do Homem, isto €, ndo
garante que este, pautado exclusivamente pelas suas valorizacOes, atinja verdadeiramente o
conhecimento da realidade que o circunda. Neste sentido, 0 mesmo se diga do pensamento de
Bigotte Chordo, que entende, como vimos, que as valorizagbes que dependam das
condicionantes histérico-temporais ndo devem corresponder aos verdadeiros valores a
perseguir pelo Direito.

Ainda a propdsito do pensamento de Orlando Vitorino, Antonio Braz Teixeira ajuda-nos
a compreender que para aquele autor o principio da Liberdade se constituia num principio
valido para o Direito, contudo, dependente de um critério racional. SO atraves da Razdo, a
Liberdade poderia constituir-se num principio ordenador do Direito, ndo obstante ja o ser, por
natureza, das vontades dos sujeitos do Direito. Para Orlando Vitorino, o principio da
Liberdade seria “ndo s6 principio mas elemento principal do espirito, de que a razéo € o
elemento real”.!”®. Assim sendo, o Direito tornar-se-ia, por isso, numa espécie de resultado
dessa luta pela libertacdo do Homem, dessa incontornavel e limitada forma de se apresentar a
natureza humana; o Direito representaria, pois, a prépria libertacdo do Homem no sentido que
agora vemos.

No entanto, ao passo que Orlando Vitorino nos mostrava este reajuste do principio da
Liberdade afastado da natureza e mais préximo da Razdo, Ja Bigotte Chordo redireciona a
limitacdo do principio da Liberdade em nome, precisamente, da natureza humana, sempre em
nome do principio da Verdade. Perspectivamos aqui a classica dicotomia entre um sistema
normativo que se orienta sob as coordenados de um Direito Natural Classico, no caso de
Bigotte Chordo, e de um Direito Natural moderno também designado “Jusracionalismo”
defendido agora por Orlando Vitorino.

Neste mesmo sentido, Hans Kelsen aponta a teoria do Direito Natural Racionalista como

sendo “aquela cujos representantes veem a natureza do homem na sua razdo e,

72 \/ITORINO, Orlando - Apud TEIXEIRA, Anténio Braz - Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea,
pp.242-243
¥ TEIXEIRA - cit.8, p.228
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consequentemente, procuram deduzir da razéo as normas de um direito justo. Eles admitem
[...] que a razdo, como autoridade normativa, como legisladora, prescreve aos homens a
conduta recta, isto é, a conduta justa. 174

Para compreender outras acepcOes desta problematica cujo tratamento ja foi alvo do
nosso estudo, devemos deter-nos, por agora, sobre as concegdes que Bigotte Choréo nos

apresenta a respeito do chamado Direito Natural.

Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

1.1 - O Direito Natural como Fundamento Ultimo do Direito Positivo. A Teoria do

Realismo Juridico Cléassico

Antes de mais, a obra de Mario Bigotte Chorao reconhece-se pelo carater perentdrio com
que afirma a relagéo entre o Direito Positivo e ordenamento do Direito Natural. Isto significa,
desde logo, que a existéncia do préprio Direito faz-se depender de um outro ordenamento que
Ihe é exterior.Vejamos, ja de seguida, quais as mais completas considera¢fes do autor acerca
desta relacdo.Por agora atentemos no seguinte:

Numa aproximagcdo inicial ao fundamento Gltimo do Direito e por verificamos que este
tem raizes num Direito Natural de acepcdes éticas urge questionar o seguinte: Afirmar que o
Direito deve ser pensado em comunhdo com um ordenamento natural e sob um pressuposto
ético pode significar, igualmente, que falar-se de Direito Natural significa 0 mesmo que falar-
se de Etica?

Em respeito a este assunto ja Hans Kelsen manifestava a necessidade de estabelecer a
distingéo entre os conceitos de Direito Natural e de Moral. Como nos explica, a possibilidade
de estabelecer como natural uma conduta social ¢ algo praticamente impossivel: “A norma
segundo a qual o homem se deve conduzir tal como regularmente se conduz a maioria dos
homens apenas poderia ser apresentada como de direito natural se pudesse tratar-se de uma
maioria de toda a humanidade e pudesse conferir-se a esta norma validade absoluta. O
primeiro requisito a custo sera possivel e o segundo s6 é possivel sob o pressuposto de se

acreditar que é da vontade de Deus que homem assim se conduza, e apenas nesta, mas ja nao

1% KELSEN - cit.59, p.116
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na conduta da minoria, se exprime a natureza do homem, a natureza que nele foi implantada
por Deus [...]"*".

Ora se a norma moral ndo é imanente a consideracdo de todos os homens, se reina a
diversidade moral entre as consciéncias dos diversos sujeitos, como agora nos mostra Kelsen,
como justificara Bigotte Chor&o que o Direito Natural possa actuar em conjunto com a Etica
para atingir os fins do Direito?

Apesar de todo o seu apego jusnaturalista, talvez tenha sido porque captou este mesmo
sentido que agora nos deixa antever Kelsen, que Bigotte Chordo se permitiu defender a
“patureza das coisas” como a melhor representante de toda a validade ética da realidade
juridica como constatamos da citacdo que se segue: “N&ao basta, com efeito, uma mera
validade extrinseca — formal (vigéncia) ou social (eficacia) — das normas, isto €, que estas
vigorem de acordo com as regras estabelecidas no ordenamento e sejam efectivamente
aplicadas na sociedade. E necessaria, antes de mais, uma validade intrinseca ou ética
(legitimidade). Precisamente a natureza das coisas constitui a medida, por exceléncia, dessa
validade. Sem esta, os comandos legais deixam, em rigor, de ter forca e natureza de lei
juridica. O respeito dessa validade intrinseca é também o critério decisivo da definicdo do
Estado de Direito, ndo como mero Estado de Legalidade, mas como verdadeiro Estado de

Justica.”"®.

Neste sentido assenta e defende a sua tese de Direito Natural que se
consubstancia no nosso ja conhecido “Realismo juridico classico”.

Antes de mais devemos ter presente que no pensamento e obra do autor agora estudado,
o Direito Natural tem correspondéncia direta com o Direito positivo; precipitar-nos-iamos,
até, a afirmar que um assume a identidade do outro, ndo fossem as diferencas que iremos
constatar. No entanto, esta ndo parece ser a opinido generalizada entre os autores tratados
neste estudo. Apenas para fazer algumas referéncias, vimos como o Direito positivo, muito
embora, acabe por refletir os valores e os principios do Direito Natural, ndo se encontra,
contudo, ao mesmo nivel que este. Autores afirmam, claramente, um Direito Natural superior
ao Direito posto: “séo realidades de indole muito diversa, necessario o primeiro e meramente

contingente o segundo™’’

, como afirma, por exemplo, Antonio Braz Teixeira.
No entanto, na versdo de Mario Bigotte Chordo, Direito Natural e Direito Positivo tém
ambos o mesmo valor. Como afirma: “0 ordenamento juridico constitui uma unidade

integrada pelo direito natural e pelo direito positivo, como andares de um mesmo edificio.

' KELSEN - cit.59, p.115
176 CHORAO, Mério Bigotte — Introducéo ao Direito: O conceito de Direito, vol. I, p.149
YTEIXEIRA - cit.3, p.233
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Este principio afasta a tentacéo de fazer do direito natural um ideal mais ou menos platonico,
e inclui-o plenamente no processo uno de ordenac&o juridica concreta.” *'®

No entanto, se ndo podemos ignorar que o autor admite a forte influéncia que o Direito
Natural exerce sobre o Direito positivo, desse facto ndo devemos inferir a superioridade do
primeiro ordenamento relativamente ao segundo. Ambos se estabelecem numa uniédo
equilibrada, como agora nos conta Mério Bigotte Chordo: “ndo pode esquecer-se que ele,
[Direito Natural] ndo sé integra plenamente a unidade do direito vigente, mas constitui
mesmo 0 seu «nucleo duro», o iustum ex natura rerum, expressao primaria e fundamental do

17 Isto demonstra que o objeto do Direito positivo passa a ser também o mesmo

justol...]
que o do Direito Natural e vice-versa, facto que permite que os dois ordenamentos se
encontrem unidos para uma mesma causa.

Ora se o Direito Natural esta contido no Direito Positivo, querera isto significar que
Bigotte Chordo, ao contrario do que vimos ha& pouco, adota uma posi¢do paralela a dos
autores Cabral de Moncada, A. José Branddo e Batista Machado mostrando-nos, afinal,
adepto de um ideal de Direito Natural buscado numa qualquer realidade histérica que o
Direito positivo, obrigatoriamente, traduza? Dito de outra forma, estard o Direito Natural, na
concecdo do autor, dependente de condicionantes espacio-temporais porque ligado a um
ordenamento que as representa?

N&o, de facto Bigotte Chordo mantém-se aqui irredutivel quanto a sua conce¢do. Como
ja tivemos oportunidade de constatar, Méario Bigotte Chordo, relativamente a problematica do
Direito Natural, adota a visao cléssica.

Segundo a teoria classica do Direito Natural a ontologia do “Ser” confunde-se com a
ontologia do “Dever-ser”, permitindo que os fundamentos das normativas do Direito Natural
possam ser procuradas na essencialidade ou na “Natureza” dos seres.

Como melhor nos explica Braz Teixeira, para a visdo classica do conceito de Direito
Natural, ndo devemos tomar como verdadeiras quaisquer formas que se apresentem como
“expressoes auténticas de Direito Natural” se ndo cumprirem os seguintes requisitos: Possuir
uma natureza permanente, constante e imutavel; natureza essa que adquire a forma de lei ou
norma; gque todo o homem possui a capacidade de visualizar e que, por isso, a transforma
também em Direito positivo, acabando este por ir buscar o seu fundamento e a sua validez

aquela forma de Direito Natural.

'®CHORAO - cit.166, .83
CHORAO - cit.166, pp.105-106
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Todas as formas de interpretar e conceber o Direito Natural que ndo comunguem destes
topicos devem ser excluidas da classica definicdo do conceito, como também nos explica Braz
Teixeira: “convém advertir, desde ja, que ndo consideramos como verdadeiras formas de
jusnaturalismo ou como expressdes auténticas de Direito Natural todas as que recusem
algum ou alguns destes elementos, maxime a nogdo de uma natureza permanente e
cognoscivel, cuja implicita legalidade ou teleologia deva ser o paradigma ou o modelo do
direito positivo™®. Logo, por aqui, podemos, também, afirmar a total adeséo do autor Braz
Teixeira aos principios de um jusnaturalismo classico.

Este autor d&-nos ainda alguns exemplos de teorias a excluir do verdadeiro conceito de
Direito Natural. Neste sentido, considera o seguinte: “sejam as que encerradas na «prisao
kantiana», propugnam um Direito Natural meramente formal e de contetdo variavel, sejam
as que perfilham um historicismo axioldgico, sejam, ainda, as que, procurando conciliar o
jusnaturalismo com o pensamento existencialista, propdem um Direito Natural flexivel e
mutével, de contetdo em devir, ou uma visao prospectiva e criadora do Direito Natural como
transcensdo do direito positivo.”*®; todas elas, afirma, devem considerar-se excluidas da
realidade normativa natural. Curiosamente, semelhante descricdo remete-nos logo para as
definicbes de Direito Natural que nos propéem C. Moncada, A. Branddo, B. Machado e
também, C. Neves e F. Bronze, e de todo o “contetdo em devir” que nos propunham Fechner
ou Maihofer, conforme tivemos oportunidade de constatar neste estudo.

Neste mesmo sentido, Hans Kelsen mostra-nos como um Direito Natural de conteudo
variavel pode vir mesmo a confundir-se com aquilo que, nas suas palavras, pode traduzir-se
num “positivismo relativista”. Neste sentido afirma este autor: “A teoria de que ndo existe um
direito natural imutavel mas apenas um direito natural variavel ndo pode contrapor-se, como
pretende, a este positivismo relativista; pois, abandonando a ideia de justica absoluta
[porque se adota a versdo do relativismo axioldgico] e, consequentemente, negando-se a si

propria enquanto doutrina do direito natural, coloca-se no plano deste positivismo.”#?

No entanto, é necessario, ainda a este propdsito, esclarecer o seguinte aspeto: Da
compreensdo que fazemos das obras de Bigotte Chordo, a expressdo e as caracteristicas sobre

as quais nos debrucamos servem-nos para compreender o conceito de Direito Natural, ndo do

180 TEIXEIRA, Anténio Braz — A Justica e a Crise do Direito Natural - Direito Natural, Religides e Culturas — |
Congresso Internacional de Direito Natural- Faculdade de Direito da Universidade do Porto, p.202
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Direito em si, pelo que ndo devemos confundi-las como propriedades deste Gltimo. E esta é a
maior critica que até aqui o autor parece vir a fazer a todos os pensadores que adotem o
principio da Liberdade como principio maximo a influenciar o Direito e 0 seu sistema de
valores.

Isto leva-nos a concluir que, muito embora propugne a teoria do jusnaturalismo cléssico,
nos termos que acabamos de ver, Bigotte Chordo ndo confunde os conceitos de Direito
Natural e Direito em si, muito embora, a relacdo interdependente que entre ambos se
estabelece seja algo evidente, como vimos. A teoria jusnaturalista de indole realista que o
autor defende ndo admite, pois, a identidade entre os ordenamentos.

Dos motivos para a distingdo entre o Direito Natural e o Direito em si faga-se referéncia
ao seguinte aspeto: o Direito, porque é produto da sua historia, ndo poderia estar
exclusivamente dependente de um ordenamento desprendido das condigcdes espacio-
temporais. Como afirma Bigotte Chorao: “Reconhecer a historicidade do direito implica,
obviamente, rejeitar as concepg¢des juridicas ahistoricas, sem todavia, cair nos excessos do
historicismo relativista. O jusnaturalismo racionalista peca [...] por ignorar a verdadeira
dimensdo histérica do direito, ao fazer deste uma realidade racional (no sentido de
construida aprioristicamente pela razao), universal (uniforme para todos 0s povos) e eterna
(validade, imutavelmente, para todo o sempre).”*®® Como vemos, estas caracteristicas que
agora se enumeram sdo, algumas delas, confundiveis com a esséncia do Direito Natural, como
é 0 caso do carater universal e eterno das normas do Direito Natural, contudo, nenhumas delas
podem, em caso algum, elencar a esséncia do Direito Positivo, segundo o que nos conta agora
Bigotte Chorao.

Em conformidade com a tese que nos apresenta, devemos considerar que qualquer teoria
gue defenda a Razdo contra a realidade tal como ela é, - e tenhamos, a este proposito, 0
exemplo de Orlando Vitorino que substitui a Liberdade pela Razdo como critério ordenador
do Direito, - jamais alcangara a verdadeira esséncia do Direito. Segundo esta concecéo, talvez
agora, possamos compreender melhor o que separa a teoria de Orlando Vitorino da de Bigotte
Chorao.

De facto, seguindo o raciocinio de Bigotte Chordo, o Direito devera depender da
realidade que visa disciplinar, o que implica, sempre, uma certa submissdo a “natureza das

coisas”, para usar aqui a expressdo do autor; implica reconhecer a realidade tal como ¢la é,

18 CHORAO - cit.176, p.186
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para melhor a disciplinar, e ndo submeté-la a critério racionalistas como Orlando Vitorino
defenderia.

Contudo, compreender a realidade do Direito, ainda sob a perspetiva historica que
Bigotte Chordo aponta, implica reconhecer um lugar aos valores que sempre se vdo mantendo
independentemente das mudancas que acompanham o passar dos tempos. Falamos pois do
lugar a conceder ao Direito Natural, ndo obstante o carater mutavel que a realidade juridica
apresenta. Por isso, igualmente defende o autor que: “Outras tendéncias, ao contrario,
incorrem no erro do referido historicismo relativista, que, na sua perspectiva pan-historica,
perde a referéncia as medidas e valores supratemporais, nega, enfim, as verdades meta-
historicas. Assim acontece, de um modo geral, com o positivismo juridico, ao sobrevalorar o0s
aspectos empiricos, contingentes e mutaveis do direito. A Escola Histérica do Direito

resvalou nesse vicio[...]*®.

Assim aconteceria, também, com as teorias de Baptista
Machado, Castanheira Neves ou F. José Bronze, se assumissemos 0 pressuposto de que parte
Bigotte Chorao.

E por isto que nos conta Bigotte Chor&o que a compreenséo do sentido do Direito exige
0 reconhecimento do carater mutavel do seu objeto, mas também o reconhecer que esse
mesmo sentido deve ser perspetivado em comunh&o com valores ou valorizagdes que, por
vezes, adotam carater universal e, por isso, se apresentam desligadas das condicionantes
histérico-temporais, em plena identificagdo com a verdadeira esséncia do Direito Natural.

O autor adota assim uma concecao integral para a definicdo do Direito — “Aspira-se, em
suma, contra as tendéncias reducionistas e exclusivistas, a obter uma visdo
omnicompreensiva, abrangente e integradora, do direito, capaz de reunir numa sintese
equilibrada as varias componentes desta realidade complexa e pluriforme.”*®

Esta teoria permite vislumbrar uma conceg¢do pluridimensional do Direito, colhida
essencialmente nos ensinamentos de Miguel Real e assente, como nos classifica Bigotte
Chordo, sob “uma componente axiologica (a justica, que preside a ordenacéo juridica), uma
dimensdo normativa (a ordenacéo juridica expressa um dever ser) e um elemento factico (a

ordenagdo juridica é um facto humano e social).”*®®

Por isto mesmo, como solucdo para a integracdo de caracteristicas tdo dispares no seio

de um mesmo ordenamento, Bigotte Chordo propde-nos a adoc¢do da Unica teoria viavel a

** CHORAO - cit.176, p.186-187
'® CHORAO - cit.176, p.64
18 CHORAO - cit.176, p.65
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compreensdo integral do Direito — a teoria do Realismo Classico. Em respeito desta teoria,
diz-nos o seguinte: “O jusnaturalismo realista adopta uma posi¢do superadora dos dois
apontados desvios: reconhece o dinamismo e multiplicidade do direito e, inclusivamente, 0s
condicionalismos da ordem histdrica que influem no processo de apreenséo e realizacdo dos
valores, mas, ao mesmo tempo, afirma a imutabilidade e universalidade dos principios do

direito natural.”*®’

1.2 - Da sua Principal Critica: A “Falacia Naturalista”

Tendo a presente e possivel explicacdo para o afastamento de Bigotte Chordo dos
autores agora citados e dos seus critérios histérico-culturalistas do Direito Natural, e agora
cientes que, na perspectiva de Bigotte Chordo estas caracteristica pertencem somente ao
Direito positivo, vemos retomadas as origens do principio do Direito Natural, cuja conce¢édo
tradicional manda que do “ser” se podem retirar os preceitos de um “dever-ser”.

Neste sentido, Hans Kelsen esclarece-nos em que sentido devemos tomar este tipo de
normas. Como diz: “ N&do sdo, portanto, normas que — como as normas do direito positivo —
sejam postas por actos da vontade humana, arbitrarias e, portanto, mutaveis, mas normas
que j& nos sdo dadas na natureza anteriormente a toda a sua possivel fixacdo por actos da
vontade humana, normas por sua propria esséncia invariaveis e imutaveis.”*%®

Mais nos explica o autor agora supra citado que por detrds desta ideia de subtracdo da
esséncia do ser para posterior reconhecimento e aplicacdo das normas de um Dever-ser justo
existe uma logica que assenta no seguinte facto: Se sabemos que toda a Natureza tem uma
esséncia finalista, isto €, resulta da relacdo causa-efeito entdo é compreensivel que todo o
Direito que se intitule de Natural descenda ou tenha um parentesco comum com as regras da
Natureza, ja que também as normas do Direito tendem para atingir um fim, sdo normas do
Dever-ser. Por isso explica Kelsen: “se a natureza é interpretada como um todo ordenado
com uma finalidade, se se presume uma ordenacéo finalista imanente na natureza, a doutrina
do direito natural assume um caracter teleoldgico. Ora uma interpretacdo teleologica da
natureza apenas terminologicamente difere de uma interpretacdo normativa. [por isso,
conclui] Fim em sentido objectivo é: o que deve ser realizado. Fim neste sentido: o que uma

norma p&e como devido (devendo ser).”*#°

87 CHORAO - cit.176, p.187
188 KELSEN - cit.59, p,102
189 KELSEN - cit.59, p.104
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Adepto de uma doutrina que o proprio apelida de “realismo ético de inspiracdo tomista”,
Bigotte Chorao afirma a sua posi¢ao jusnaturalista assente nos seguintes critérios: “Deus é 0
fim dltimo da vida humana e garantia da felicidade plena (eudemonismo teocéntrico), e
representa o critério supremo da moralidade.”**°.

Por isso, qualquer comportamento dos homens que se encontram sob o comando de uma
norma, seja ela juridica ou de qualquer outra espécie, resulta de uma conjugacdo de fatores
que unem a realidade humana ou natural a realidade espiritual ou religiosa. Como nos explica
0 autor, € com base nas “res divinae atque humanae ” que se justifica todo o comportamento
humano.

Neste sentido, compreendemos que esta forma de conceber o Direito Natural revela
contornos religiosos no &mbito da problematica do direito Natural e isso leva-nos a questionar
se sera legitimo rodearmo-nos de tais consideracfes para a solucdo da questdo? Obviamente
que a consideracao dos valores religiosos no seio do problema do Direito Natural é pertinente
e tem todo o interesse em ser abordada, desde logo, devido ao facto de o seu ressurgimento
pos-periodo classico ter-se dado, precisamente, em contexto de forte influéncia religiosa.

A este proposito elucida-nos o autor Inocéncio Galvao Teles: “A tradicdo jusnaturalista
veio a reatar-se dentro da visdo do mundo anunciada por Cristo. Era ai que ela encontrava o
seu ambiente mais adequado e ai atingiu a sua expressdo mais alta. “191 Entre os seus
precursores, encontramos Santo Agostinho e S. Tomés de Aquino que, como o proprio
Galvéo Teles apelida, sdo 0s “arquitectos das mais importantes construgoes do pensament0
filosofico medieval”. E foi precisamente com S. Tomas de Aquino que “a filosofia
aristotélica, revista a luz do cristianismo, penetrou e se integrou, como substancia
importantissima, na evolu¢do do pensamento ocidental. 192 portanto, temos mais do que
suficientes razbes para aceitar como validos argumentos que recorrem ao inter-
relacionamento dos conceitos religiosos e juridicos.

Igualmente neste sentido nos mostra Hans Kelsen como a base do Direito Natural esta
tradicionalmente assente em conceitos religiosos: “Serve isto para esclarecer que tal
concepgao tem uma origem metafisico-religiosa, que ela radica na ideia de que a natureza foi
criada por uma autoridade transcendente que incorpora em si o valor moral absoluto ou de

que o acontecer factico da realidade é dirigido por esta autoridade, de que, se a natureza

1% CHORAO, Mério Bigotte — Aproximagéo ao Realismo Juridico - Direito Natural, Religides e Culturas — |
Congresso Internacional de Direito Natural- Faculdade de Direito da Universidade do Porto, p.39

191 TELES, Inocéncio Galvao — Introducdo ao Estudo do Direito, vol.1l, p.107

192 TELES, Introducéo ao Estudo..., p.108
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estd sujeita a leis, estas leis sdo ordens da autoridade transcendente e, portanto, normas —
visdo esta que, especialmente, estd na base da teologia cristd. >

Resta saber se essa influéncia aristotélica trazida pelos ensinamentos catolicos se
encontrard ainda em vigor para as consideracdes atuais do Direito Natural e do Direito
positivo? A resposta a presente questdo s6 pode variar consoante a opinido dos autores. E
responder a esta questdo implicaria definir, ou, pelo menos, desenhar os tragcos para a
concecdo do Direito Natural, algo que, ja de si seria precipitado. Neste sentido, Paulo Ferreira
da Cunha esclarece-nos: “Se a defini¢ao é um tipo de paradigma proprio dos positivistas, 0s
seus opositores, a que chamaremos ainda, sem rigor e por sinédoque, comodidade e tradi¢ao
historica, jusnaturalistas, desconfiam normalmente da camisa de forgas das defini¢cdes
(definir é sempre por um fim a alguma coisa, limitar algo).”***

Contudo, e apesar da legitima indefinicdo do Direito Natural, podemos nos deixar aqui
presente a ideia de que € certo que o Legado de Ulpiano, tdo fundamental para a construgédo
da Justica classica e contemporanea, e que esta bem patente na teoria que Bigotte Chordo
defende, parece ter também toda a pertinéncia de ser aplicado a atual concecdo que fazemos
do Direito, desde logo, “Porque os jusnaturalistas, e sobretudo aqueles que, de entre eles, se
reclamam do realismo classico [...] continuam muito ligados as fontes primeiras da arte
juridica: o pensamento e a ac¢do dos romanos]...]”.**

De resto, a este propdsito poderiamos bem lembrar o que ja nos dizia Jodo de Castro
Mendes: “A regra ndo matards é uma norma juridica, moral e das mais diversas
religides.”*

Relativizando entdo a problematica da influéncia dos critérios de ponderacéo religiosos
do Direito Natural, confirmamos como Bigotte Chordo se opde a ideia de que os valores do
Direito se formem somente a partir do inter-relacionamento dos Homens. E esta nao
corresponde, de todo, a verdadeira esséncia do Direito Natural que Bigotte Chorédo defenderia.
A verdadeira “natureza” do Direito deve exclusivamente ser buscada no “Homem” e através

do Homem, isto é, através da sua prépria natureza. Como afirma Braz Teixeira a respeito do

pensamento de Bigotte Chordo: “nota o pensador que o direito, ontologicamente

19 KELSEN - cit.59, p.104

19 CUNHA - cit.35, p.121

1% CUNHA - cit.35, p.122

1% MENDES, Jodo de Castro - Introducdo ao Estudo do Direito — Edicao revista pelo Prof. Miguel Teixeira de
Sousa, p.27
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considerado, encontra a sua razao de constitutiva fundamental na estrutura ontoldgica do
homem "'’

Vemos agora como se opde Bigotte Chordo as concecdes aqui apontadas de Castanheira
Neves e de F. José de Bronze e do conceito de “comunidade de comunicacao ideal” que
ambos defendem. Para Mario Bigotte Chordo, o Direito Natural assenta, essencialmente, em
concecdes de carater personalista.

De facto, entre as suas propostas para uma visdo de futuro para o Direito Natural,
Bigotte Chordo propde-nos uma teoria que adota a conce¢do personalista do direito da qual
retiramos, como diz, o melhor principio ordenador do conceito do Direito, sendo note-se: “Na
verdade, ela [0 autor refere-se aquilo que designa por ‘“concep¢do marcadamente
personalista’] pretende centrar no conceito e na eminente dignidade da pessoa humana o
significado da ordem juridica. Esta fundamenta-se [...] na natureza humana e destina-se a
contribuir para o aperfeicoamento do homem na vida social. S&o os fins essenciais da pessoa
que servem de base a determinacdo do nucleo de direitos e deveres naturais (e
fundamentais), eixo em torno do qual gira todo o sistema juridico.” E ¢ ainda a este principio
personalista que também a Justiga vai colher os seus tltimos ensinamentos, como afirma: “O
personalismo juridico, devidamente cimentado numa correcta antropologia filosofica,
apresenta-se como uma via propicia ao discernimento do sentido e contetdo da justica, nas
suas varias formas (distributivas, geral e comutativa), capaz de superar tanto os desvios

individualistas, como os colectivistas.”*%

No entanto, e ndo obstante a forte influéncia que a teoria classica do Direito Natural
tenha vindo a colher ao longo de todos estes séculos que nos separam do seu nascimento, 0
que é facto é que muitos autores tém manifestado, paralelamente ao seu desenvolvimento,
uma acerrima oposicao a ideia fundamental que a sustenta: a ideia que do Ser resulte o Dever
Ser.

Desde logo, o proprio Hans Kelsen, positivista nato mas que nao deixou de reconhecer a
forte influéncia que a teoria do Direito Natural veio a exercer no campo de ag¢do do Direito.
Neste sentido, afirma: “ndo pode ser negado que a concepgdo segundo a qual valor e
realidade estdo por qualquer forma essencialmente ligados entre si, especialmente a

concepcao de que o valor é imanente a realidade, ¢ antiquissima e ainda hoje se encontra

YT TEIXEIRA - cit.8, p.235
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muito espalhada”®®. No entanto, nega, peremptoriamente, os seus principios, desde logo, pela
enorme impossibilidade I6gica que os acompanha e que o leva a afirmar a também a
“supérflua existéncia”, como confirmamos agora: “Se se admite que as pulsdes observadas no
homem séo a «natureza» do homem e sdo, portanto, naturais, se se conclui da existéncia de
uma pulsdo para uma norma por forca da qual os homens se devem conduzir tal como se
conduzem determinados por esta pulsdo, uma tal norma comega logo por ser supérflua. .
Contra todas as teorias que defendem que o argumento que retira do “Ser” a
fundamentagdo do “Dever-ser” ndo ¢ possivel de ser inferido, Bigotte Chorao deixa a seguinte
provocagdo: “E muito revelador confrontar com a concepcdo personalista do realismo
classico — as suas razdes e resultados — aquelas teses que: entendem preferivel eliminar o
conceito de pessoa do campo bioético e biojuridico [...] chegando, por vezes, ao extremo de
fazer depender o reconhecimento da identidade pessoal do ser humano da deciséo de certas
pessoas ou da sociedade; se recusam a basear na realidade da pessoa humana (ser) a norma
do tratamento bioético e biojuridico (dever ser), com o despropositado apelo a “lei de
Hume[...]”*° E, de facto, com base nestas normas que mais diretamente dizem respeito a
condicdo de ser humano que Bigotte Chordo fundamenta e justifica toda a norma de Direito.
O Direito Natural de carater personalista representa, deste modo, a base de criacdo das normas
do Direito Positivo. E o “biojuridico” ¢ 0 campo de acles e consideracfes que, como agora
concluimos, leva o autor a considerar indispensavel a relagdo entre a realidade do Direito e a
realidade da Natureza. Neste sentido, afirma: “O debate bioético e biojuridico, deve
reconhecer-se, tem constituido uma boa oportunidade para testar as grandes opc¢oes éticas e
juridicas [...] para rever conceitos e métodos e para despertar alguns juristas do sono

dogmatico e positivista em que estavam mergulhados.”?%,

Por outro lado, e para terminar este periodo de diferentes abordagens concebidas para a
tematica do Direito Natural, verificamos que outros autores optam por descentralizar o
problema do Direito Natural das suas tradicionais acep¢fes naturalistas. A este proposito,
seria interessante trazer a colacdo o que nos diz Orlando Vitorino sobre os valores do Direito,

ja que, segundo este autor, a verdadeira problematica do Direito Natural seria muito menos

199 KELSEN - cit.59, p.104
200 KELSEN - cit.59, p.109
21 CHORAO, cit.190, p.44
202 CHORAO, cit.190, pp.43-44
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identificAvel com esta diferenciacdo que se estabelece entre os valores particulares e
universais do que com o problema da efetividade dos valores juridicos.

Diriamos que o que Orlando Vitorino reclamaria para a problematica em questdo
coincidiria mais com a sustentabilidade fisica dos valores do que com as eventuais
consideracBes ontoldgicas do Direito Natural. A este respeito, talvez se chegasse a
consideragdo de que todas as concegdes do Direito Natural se revelassem Uteis a compreenséo
do Direito em si, contudo, o que realmente importaria seria, sem duvida, confirmar a
atualidade ou a necessidades da aplicacdo dos valores do Direito Natural no seio da realidade
juridica. Como afirmava: “Quando os juristas evocam, perante eticistas, tedlogos e filosofos,
a exigéncia de realidade que dizem ser a condicdo do Direito, ndo é de realidade que em
rigor se trata, mas de efectividade.”*®. Compreenderiamos melhor esta perspetiva se
atentdssemos um pouco mais nas suas palavras: “Sem a efectividade juridica, as accdes
humanas ficariam suspensas das motivacdes, que sdo o dominio da Etica e da Filosofia, e os
efeitos em que as accdes se objectivam e fixam ficariam misturados na desordenada e
imprevisivel confusdo das consequéncias, teriam a brutalidade irreversivel e abominavel dos
eventos e factos naturais. »204

Ora, precisamente, € porque lermos agora o0s excertos que nos traz Orlando Vitorino que
imediatamente percebemos a urgéncia de falarmos da “natureza das coisas”, o qual nao deixa

de ser tema de assunto tratado na obra de Bigotte Chorao.

1.3 — A “Natureza das Coisas”

Como ja& haviamos confirmado no inicio do estudo da obra de Bigotte Chordo, é pela
analise do conceito da “natureza das coisas” que talvez possamos encontrar o mais decisivo
critério para a compreensdo do verdadeiro sentido do Direito. E se confirmamos também que
esse mesmo critério é em tudo condizente e dependente da realidade objetiva e concreta de
que o sistema juridico se ocupa, entdo, ndo ha porque afastar das nossas conceptualizacbes do
Direito aquela relacdo de perfeita simbiose entre o que € natural e certo e 0 que, por outro
lado, pertence ao dominio do positivo ou contingente. Pelo menos, é esta a teoria que parece
defender Bigotte Choréo.

Assim, em relagdo a doutrina da “natureza das coisas”, defende Bigotte Chordo o

seguinte: “Em sintese, pretende-se com ela evitar os perigos do subjectivismo e da

23 \/ITORINO - cit.172, p.227
24V/ITORINO - cit.172, p.228
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arbitrariedade da lei, exigindo o respeito de uma ordem ou legalidade objectiva imanente na
realidade.”**

Neste sentido, ja Alvaro Ribeiro nos mostrava como os valores do Direito se deveriam
aferir pelo correspondente significado que estes tivessem na realidade. Como dizia, “A
palavra crime, que ndo pertence propriamente ao vocabulario juridico, significa apenas o
estimulo mais forte para uma reaccdo moral. O significado daquela palavra est4, como se
costuma dizer, carregado de afectividade, e é portanto susceptivel de variacdo ao longo dos
tempos.«?°®. A este propésito, Alvaro Ribeiro permite-nos compreender que o que € sujeito a
variacdo é o sentimento associado ao crime, ndo a ideia de que o conceito de crime esta
associado ao sentimento. E preciso, pois, decifrar bem o que é que, afinal, faz parte do
conteddo universal e permanente, e que, neste caso especifico, corresponde a ideia de que a
punicdo depende de um sentimento de punibilidade. Contudo, é necessario, por outro lado,
ndo esquecer que esse sentimento € variavel consoante as mentalidades, pelo que a pena que
acompanha o crime estad dependente do sentimento que no momento da sua aplicagdo lhe
estiver associado. Alvaro Ribeiro alerta-nos, pois, para a importancia de atender ao
significado que os conceitos visam traduzir, pois nele esta contida uma boa parte do sentido
para que o Direito deve estar disposto, facto que garante a eficaz interpretacdo do seu
ordenamento.

Retomando a tese da “natureza das coisas”, a seu respeito diz-nos Braz Teixeira 0
seguinte: “a doutrina actual da natureza das coisas refere-se as relagdes da vida, ao sentido
axioldégico-normativo dos seres que compdem o mundo intersubjectivo da conduta humana e
ao principio ou ordem estrutural imanente desse mesmo mundo, a cujo conhecimento se
ascende de um modo empirico, indutivo e histérico-evolutivo e que na ac¢do do juiz encontra
a sua mais significativa expressdo”?%’.

No entanto, para a consideracdo de alguns autores, nem mesmo esta teoria parece ser
suficientemente eficaz para a procura dos verdadeiros fins do Direito. Como nos mostra Braz
Teixeira, a teoria da “natureza das coisas” parece constituir-se para 0S Seus opositores um
critério ainda limitado. Neste sentido, afirma-se ainda: “a natureza das coisas € uma

realidade espiritual e ndo empirica, algo que depende de uma atitude espiritual-valorativa

25 CHORAO - cit. 176, p.165
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perante a realidade, servindo apenas para marcar determinados limites imperativos, a mais
das vezes de indole negativa, que o Direito ndo podera deixar de respeitar.”*®.

Assumindo esta mesma realidade como evidente, mas de modo nenhum oposto ao valor
da presenca da “natureza das coisas” no mundo juridico, Paulo Ferreira da Cunha mostra-nos
0s perigos em que incorre o Direito Natural e as suas méaximas formas de expressdo.
Esquecido mas ndo vencido, pelo positivismo juridico, o Direito Natural encontra-se
fragilizado como nos conta no seguinte excerto: “0 maior adversario de uma teoria — ja o viu,
em sede geral, o filosofo das ciéncias Thomas Kuhn e no Direito viu-o o jusfilésofo e
penalista Hassamer — ndo é a antitese ou a contradicdo dessa teoria. E o manto de
esquecimento que sobre ela paira. Ora com o Direito Natural ocorre precisamente esses
fendmenos: o jusnaturalismo ndo foi refutado triunfalmente nem pelo juspositivismo nem por
qualquer mescla filoséfico-socioldgico-politicamente-correta. 2.

Mas entdo o que devemos nés concluir a propésito da teoria de Bigotte Chorao?
Deveremos aceitar como valida uma teoria cujos grandes principios parecem estar limitados,
nas palavras de Braz Teixeira, ou esquecidos nas palavras de P. Ferreira da Cunha do campo
de realizacdo normativa do Direito?

Se lermos a obra que Rogério Ehrhardt Soares nos deixou ja em meados do século
passado compreendemos que esta possibilidade de encararmos a estrutura normativa juridica
assente em principios ou valores que se mantém muito para além das suas condicionantes
reais, constitui-se, desde logo, num pressuposto a salvaguardar constitucionalmente. Da
importancia das condicionantes historico-sociais para a determinacdo dos valores
constitucionais, afirma: “Esta atencdo para com a realidade ndo significa, porém, uma
capitulacdo. Dizer que a constituicdo ndo é independente dos dados histéricos concretos do
seu tempo, ndo significa que ela seja pura e simplesmente dependente deles. Se ndo se deseja
conduzir a uma dissolucéo do valor da constituicdo, tem de aceitar-se que ha limites para
esta influéncia da realidade politica sobre o sentido material-constitucional. E esses limites
sdo postos pelo sistema de valores fundamentais da constituicdo, que tém de conservar um
sentido normativo.”**

De facto, confirmar como este problema do Direito pode ser perspetivavel através da

Constituicdo pode constituir uma mais-valia a0 tema que nos propomos estudar, muito

208 TEIXEIRA - cit.180, pp.205-206
29 CUNHA - cit.35 p.125
219 SOARES, Rogério Ehrhardt — Direito publico e sociedade técnica, p.41
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embora, 0 seu tratamento exija muitos e variados desenvolvimentos. Por agora, devemos reter
apenas o seguinte:

Sem duvida que o sistema constitucional ¢ “guardido” dos mais fundamentais direitos
dos cidaddos, e, por isso, muitos dos seus artigos acabam por enunciar a presenca dos valores
e aspiracbes dos povos, confirmando-se assim, e através de uma Constituicdo que se quer
também material, tudo aquilo que temos vindo aqui a falar.

Mantendo-nos sob a perspetiva de Rogério Soares, e ndo obstante a mesma ter sido
formulada para um contexto constitucional anterior a0 nosso, pois nNdo esquecamos que a
primeira edicdo da obra sob que nos debrucamos data do ano de 1969, e, por isso,
contextualizada numa época que ainda procurava o reconhecimento e a defesa dos
fundamentais direitos dos homens, preteridos com os efeitos nefastos das duas guerras
mundiais, ndo devemos ignorar, no entanto, que a mesma parece mostrar-se bastante Gtil aos
atuais problemas interpretativos da Constitui¢do, tanto mais, que a garantia do respeito pelos
direitos fundamentais encontra-se sempre em sobressalto, como bem sabemos.

Nesta linha de consideragdes, quer-nos parecer que o ideal de uma Constituicdo para
Rogério Soares haveria de passar por um reconhecimento de um Direito Natural em
comunhdo com as condicionantes histdrico-temporais. Ora se, como nos explica Gomes
Canotilho, “A tendéncia dominante, nos aspectos filosoficos, politicos e juridicos, foi para
procurar arrimo em pontos de seguranga transcendentais, recuperando as velhas ideias
jusnaturalistas.”, - isto ainda para colmatar os efeitos mais nefastos de um positivismo
legalista do poOs-guerra - tal ndo pareceu ter sido suficiente para a consideracdo de Rogério
Soares acerca dos reais problemas da realidade constitucional. Para além desse “insistente e

obsessivo discurso em torno da ética material de valores.”?!

, como nos explica Gomes
Canotilho, na concecdo de Rogério Soares, a grande reforma do Direito Constitucional da
altura teria que passar necessariamente pela criagao de um “sistema de valores fundamentais”
de “sentido normativo”, ou seja, reconhecer a existéncia desses valores fundamentais também
pela forma imperativa, o que passaria pelo reconhecimento desses valores através da
Constituicao formal.

Mas este sistema normativo de valores, como também nota Gomes Canotilho, ndo
representa, ainda nas palavras de Rogério Soares, uma “espécie de criptojusnaturalismo com

um sistema fechado a funcionar segundo leis proprias » 212 Como comenta 0 proprio: “falar

21 CANOTILHO, J. J. Gomes In SOARES, Rogério Ehrhardt — Direito publico e sociedade técnica, pp.14-15
212 SORES - ¢it.210, p.41
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em sistema de valores ndo significa que o intérprete deva representar-se, ouvir as trombetas
dos arcanjos. Eles podem com frequéncia ter o sentido mais modesto de principios juridicos,
ou bens politicos, e ai tém lugar até os simples compromissos. 213

Neste mesmo sentido, Paulo Ferreira da Cunha esclarece-nos que devem estabelecer-se
limites a este reconhecimento da materialidade constitucional, e, como diz, “Nas coisas
humanas, sociais, 0 nlcleo de coisas que Aristoteles simbolicamente elegeu com indiscutiveis
esta a recuar.”***

No entanto, € ndo esquecendo que para este autor “Invocar a constituicdo material pode
ser acto prometeico, ou pior, encanto de aprendiz de feiticeiro que conjura forcas que é

incapaz de dominar.”?*

, 0 que parece ndo deixar de ser verdade, também, é que a
Constituicdo representa uma das vias de representacdo atual do Direito Natural. Outra delas
s30 os direitos humanos e outra ainda a teoria da Justica.?*® Por isso a par daquele recuo nas
consideragdes pelas “coisas humanas” verifica-se uma intensificagdo dos valores éticos
constitucionais. Neste sentido afirma: “[...] toda a Constituicdo materialmente constitucional
esta no topo da piramide. Mas o vértice mais agudo é ocupado pelo mais essencial nessa
mesma Constituicdo. Sera, assim, a ética constitucional o mais relevante de tudo. No caso da
nossa Constituicdo, esse nicleo ético constitucional é uma Etica Republicana. A qual se
analisara em valores, no plano objectivo, e em virtudes, no plano subjectivo.”*’

“Uma constituicdo viva requer conceitos vivos”, pelo que a constante atualizacdo dos
conceitos € essencial, e, assim, “Também a ética, disciplina normativa como o Direito, se faz
de conceitos que se fazem vivéncias.” No entanto, também nao devemos ignorar que os
valores ndo sdo os Unicos dependentes nesta relagdo, também a realidade concreta e vivida
depende dos valores. Assim, “N&o esquecamos 0 que, a proposito da Historia, considerava
Heidegger. Ela ndo seria nada mais que “realizagdo de valores”. E os valores sdo ainda
objectivos e absolutos, independentemente dos sujeitos, mas precisando dos sujeitos para
poderem ser vividos. Sdo assim trasindividuais, e universais. Embora essa universalidade se

encontre também & prova do desafio multicultural, nos nossos dias.”*

23 SORES - ¢it.210, p.42
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Parece-nos agora que aquele ideal de que nos falava ha pouco Bigotte Chordo de uma
“patureza das coisas” que alia o contexto historico-social aos ideais de um Direito Natural de
caracter universal ndo nega, ndo obstante todas as divergéncias legitimamente verificaveis, a
afirmacdo de uma realidade para a qual Rogério Ehrhardt Soares e Paulo Ferreira da Cunha
nos remetem igualmente, dai a atualidade do seu conceito.

No entanto, um estudo mais aprofundado mostra-nos que a “natureza das coisas”,
afinal, parte de um conceito que defende o principio da Liberdade como o principio ordenador
de todas as realizacdes do Homem, como nos explica Rogério Soares: “Partindo da ideia da
existéncia duma ordem natural no dominio econdémico, com um caracter eterno e imutével
como a do mundo fisico, os fisiocratas indicam ao soberano o encargo de se informar dos
principios que decorrem da «natureza das coisas» para impor a sua obediéncia. O
governante deve muito menos fazer a lei do que declara-la. N&o ¢ a tirania do arbitrio, mas o
soberano esta, também ele, sujeito a leis que ndo pode transgredir sob pena de lancar os
subditos na desgraga. 219

Isto levar-nos-ia a ponderar se 0 pressuposto de que parte Bigotte Choréo e que afasta o
conceito do Direito do principio da Liberdade se encontra erradamente formulado, ja que o
autor, a0 mesmo tempo que o concebe, toma como valido para o Direito o critério da
“natureza das coisas”, assente este no principio da Liberdade, como acabamos de constatar.
Parece haver aqui, de facto, uma contradicdo. Vejamos como poderiamos solucionar a
questao.

Como nos explica Paulo Ferreira da Cunha, “defender a permanéncia dos valores do
liberalismo classico, enquadrados pela teoria dos valores e da ordem dos valores, e
devidamente metamorfoseados pelas aportacOes das demais teorizagdes que se revelarem
generosas, ndo é um sincretismo social-liberal ou liberal-social sem especificidade, antes a
tarefa da dialética dos tempos hodiernos e a exigéncia de um mdltiplo enfoque para esta

realidade mutavel, varia e quantas vezes fugidia [...]"%%.

Isto significa que para uma
verdadeira teoria do Direito, se exige uma atitude dindmica perfeitamente identificavel com a
teoria cléssica do liberalismo que defenderia 0 “livre desenvolvimento da personalidade de
cada um, mediante o reconhecimento de uma esfera pessoal livre da influéncia do Estado”??.
No entanto, esta teoria seria, também ela, empenhada no respeito por valores determinados

independentemente das variagcdes volitivas dos seus titulares, o que caracterizaria uma

19 SOARES - cit.210, pp. 52-53
220 CUNHA, Paulo Ferreira da — Teoria da Constituicdo Il — Direitos Humanos. Direito Fundamentais, p.87
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verdadeira “teoria dos valores e da ordem dos valores”, para usar novamente a expressao do
autor.

Por isso, e como conclui Paulo Ferreira da Cunha: “o que determina a préopria existéncia
dos direitos ndo é a mera relacao de forcas na sociedade, nem o Estado de bem-estar, nem a
constru¢do de uma utopia, etc., etc... Parte-se antes da ideia de que os direitos fundamentais
sdo frutos positivos de valores (suprapositivos). Os direitos passam assim a ndo ser livres
(como na teoria liberal), nem vinculados apenas socialmente (como nas demais), mas
determinados previamente enquanto valores positivados, €, consequentemente, também na
sua vivéncia, e interpretacéo/aplicacdo o simples desejo ou vontade individual deve ceder
ante a realizacdo do valor.”??

Relembramos agora o conceito de Rogério Soares acerca da necessidade de revigorar as
considerac@es do estado de Direito num periodo que, como ja referimos, tem como essenciais
preocupagdes conseguir o restabelecimento da defesa dos valores fundamentais. Afirma este
autor que a defesa desses valores s6 pode provir de uma liberdade social e ndo individual:
“Néo se trata tanto da liberdade do individuo isoladamente considerado, como da liberdade
do homem socialmente ordenado. Ndo é a liberdade do puro-arbitrio, nem aquela que

precisa duma explicacdo tedrica do estilo do contrato social.”??

, € porque, afinal, o objetivo
da burguesia seria o de: “furtar a sociedade a todo o dominio, porque 0 «dominio da lei» ndo
é de homens, mas da ordem natural”??*, como nos mostra também Rogério Soares, talvez o
principio que dela nasceu e que se compatibilizou com essa “natureza das coisas”, ndo
traduza, afinal, um principio de Liberdade contrario ao que Bigotte Chordo defenderia.

Na origem do Estado de Direito que ja defenderia Rogério Ehrhardt Soares, o principio
da Liberdade parecia estar limitado por essa preocupagdo de salvaguardar o Homem dos
perigos causados pela sua prépria liberdade. Mas, como vimos também, afinal, deve haver
sempre lugar para a defesa de um ideal burgués que procure, acima de tudo, descobrir e
identificar, ainda que por via da defesa do principio da Liberdade, a independéncia a que

nenhum homem deve ser negada.

Por tudo isto se conclui, afinal, ndo haver lugar para as criticas que se apresentam contra
um ideal de Direito formado com base no principio da “natureza das coisas”, visto que, o

mesmo parece estar na origem, ndo so, dos fundamentos que déo estrutura e razdo de ser ao

222 CUNHA - cit. 220, p.81
22 SOARES - cit.210, p.148
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sistema legislativo do Direito, nomeadamente, do Direito Constitucional, como ainda
percebemos, acima de tudo, que esse principio da “natureza das coisas”, afinal, nada mais
traduz do que a propria realidade juridica.

Seguindo este pressuposto concluiriamos que o fim da “natureza das coisas” implicaria
o fim do proéprio Direito, cenario possivel mas ndo desejavel para todos aqueles que querem
descobrir 0 mais bem conseguido propdsito do Direito.

Finalizado este tema, falemos de novas formas de reconhecer as relagdes que o Direito

estabelece com as normativas da Etica, falemos, finalmente, do problema da Justica.

1.4 — <A Virtude da Justi¢a”

A respeito do tratamento da Justica devemos notar como o destaque que Bigotte Chordo
concede a proveniéncia ética da Justica muito se deve a relacdo que esta estabelece com os
preceitos do Direito Natural, pelo que os melhores desenvolvimentos dos seus aspectos
devem ser discutidos em relacdo com o Direito Natural. Mas como este acabou de ser
desenvolvido no capitulo anterior, cabe-nos agora falar somente dos aspectos individualizados
da Justica perspectivados por Bigotte Chordo.

Neste sentido, e como afirma o autor: “A justica, enquanto virtude moral, implica,
naturalmente, que o ato material de cumprimento do débito seja o resultado da intencéo de o
realizar”; no entanto, ndo devemos ignorar que esta designacao corresponde a apenas uma das
duas e diferentes formas de manifestacdo da Justica. Outra ha que apenas se basta com o
chamado “justo objectivo” para a qual o critério da intencdo nada releva. Por isso, em
complemento da afirmacdo anterior, acrescenta: “importa recordar a possibilidade, ja
referida anteriormente, de que se realize o justo objectivo (dikaion, ius ou instum), quaisquer
que sejam as motivacgdes do sujeito, isto €, mesmo que ele ndo seja um homem justo (dikaios,
iustus), dotado da virtude da justica (dikaiosune, iustitia). 228,

N&o obstante este facto, compreendemos, como anteriormente ja fizemos referéncia, que
na concecao de Bigotte Chordo, uma justica que s6 um dos elementos comporte, apresentar-
se-4 sempre como uma “justica imperfeita”. Neste sentido recordemos o conceito de
«amoralidade subjectiva do direito» de G. Graneris e vejamos como a ele se opde vivamente
Bigotte Chordo em nome do valor maximo da Justica. A este conceito faremos uma referéncia
mais alongada ja no proximo capitulo, por agora, fica apenas a seguinte consideragdo: De

facto, ndo é porque, na prética, se verifique a possibilidade de realizagdo de uma Justica sem

22 CHORAO - cit. 176, p.83
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virtude que esta constitua a normalidade da Justi¢a e do Direito, “nem por isso deixa o direito
de ter na sua base uma exigéncia ética de justica, cujo sentido se esclarece fundamentalmente

a luz da doutrina da virtude da justica**®

, conforme afirma Bigotte Choréo.

A proposito deste assunto, se atentarmos na definicdo daquilo que o autor entende por
“virtude moral”, com facilidade, nos lembramos do conceito que sustenta a atual definicdo de
Justica, sobre a qual assenta todo o sistema juridico. Por “virtude moral” entende Bigotte
Chordo o “habito de dar a cada um o que é seu; o valor social da atribui¢do objectiva, a
cada um, daquilo que lhe é devido.”**".

Posto isto, devemos concluir, agora nas palavras de Bigotte Chorédo, que o Direito, tal
como a Justica, devem ser interpretados a luz de um principio que garanta, acima de tudo, o
respeito pela eminente dignidade da pessoa, facto que faz voltar todo o sistema juridico para a
realizacdo das importantes consideragdes éticas que compbem a realidade humana. As
melhores consideragOes desta realidade devem ser remetidas para o tratamento do conceito de
Direito Natural, conforme ja referimos.

Por isso, e se defendemos, como vimos aqui Bigotte Chordo defender, um ordenamento
juridico natural, de contedo axioldgico universal e personalista como principio ordenador de
um sistema de comandos positivo, pois, “de um modo geral, é todo o ordenamento juridico

que deve interpretar-se & luz do justo natural e dos direitos naturais”??

, entdo, s6 nos resta
concluir a indissocivel relacdo entre o Direito e um sistema normativo nitidamente ético,

relacionamento esse que tem a Justica como seu melhor representante.

Capitulo Il - Critério de Distingdo:

O “Primado da Moral”

Relembre-se neste momento que deixdmos para o fim o reconhecimento pratico das
relagcGes que o Direito estabelece com as normativas da Moral, porque somente a este nivel se
justifica afirmar uma verdadeira diferenca a estabelecer. Relativamente a esta questéo, Bigotte
Choré&o é perentorio na afirmagdo de uma relagdo de distingdo entre o Direito e a Moral, no
entanto, ndo nega o autor a presenca evidente da interdependéncia entre as normativas. Como

nos diz: “Abreviadamente, cabe dizer que entre o direito e a moral ndo existe separacao

2 CHORAO - cit. 176, p.84
2" CHORAO - cit. 176, p.76
228 CHORAO - cit. 176, p.150

104



absoluta, nem identificacdo; sédo ordens normativas distintas, mas intimamente relacionadas,
subordinando-se a ordem juridica & moral."**

Relativamente aos critérios de distin¢cdo apontados as normativas, vamos apenas fazer
referéncia apenas aos mais importantes e que mais diretamente permitam compreender 0s
termos dessa mesma separacdo. Comecemos pelo mais falado entre os autores e que é mais
conhecido pelo critério do “minimo ético”.

N&o obstante ja a ele termos feito referéncia, relembre-se que o critério do “minimo
ético” assenta na ideia de que o Direito transporta, através das suas normas, um certo
contetdo ético.

O autor reconhece a importancia das normas morais no sistema juridico, nomeadamente,
reconhece que as mesmas ganham eficacia coativa através do Direito. Neste sentido, note-se
que o inverso disto mesmo também acontece, pois se se faz uso da forca para impor normas
morais, como agora vemos, também acontece, por vezes, a Moral apresentar-se como o
fundamento que da “for¢a” ao carater coativo do Direito. Como afirma Bigotte Chorao neste
sentido: “deve todavia, advertir-se que a coercibilidade néo existe s6 enquanto (na medida
em que) regulada pelo direito positivo. Mesmo na hipotese de ndo estarem preestabelecidos
na lei positiva meios de tutela coerciva, ndo deixa de verificar-se a possibilidade moral de
recorrer a forca, com base no direito natural (coacdo natural), de usar, por exemplo, a
legitima defesa para preservacédo do direito & vida.”**

No entanto, para 0 mesmo autor isto ndo significa que o Direito se confunda com a
Moral, como concluimos do raciocinio que retomamos aqui do autor: “Mesmo quando se
verifica o referido fendmeno, coincidindo no seu conteldo normas morais e juridicas, nao
deixa de manter-se a distin¢do [...] das duas ordens normativas.”®** A prova dessa mesma
distincdo assenta, essencialmente, nos restantes critérios de distingdo que de seguida se
enunciam sumariamente.

Um dos mais importantes critérios da distincdo para a relacdo entre as normativas
juridicas e morais assenta na razao de ser ou nos propositos das diferentes normativas. E do
critério teleoldgico que agora falamos e o autor reconhece-o sem subterfigios. A Moral
interessa muito mais o “aperfeicoamento pessoal”, como diz. Confirma-mos, de resto, como o
Direito se separa fundamentalmente da Moral. Orientado como esta para as “condutas

sociais”, e apesar das multiplas consideracGes morais que surjam eventualmente em contexto

22 CHORAO - cit. 176, p.196
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das relagBes sociais, 0 propdésito ou finalidade Gltima do Direito ndo € disciplina-las, muito
embora, por consequéncia daquela influéncia, acabe por traduzi-las.

Outro dos comentados critérios da distincdo entre o Direito e a Moral, e que Bigotte
Chordo da o nome de “critério da perspetiva”, relata-nos a diferenca existente entre o Direito
e a Moral com base na tendencial exterioridade da conduta do sujeito do Direito, contraposta
a quase sempre permanente interioridade que marca as condutas morais. Apeliddmos de
“tendencial” a primeira porque, como nos esclarece o autor, o principio ¢ o de nao traduzir a
intencdo do agente, muito embora, ela possa ocorrer. Apesar de ja termos falado aqui deste
critério, ficam as consideracGes de Bigotte Chordo que nos permitem concluir o que ja
haviamos referido.

Se é verdade que, como diz Bigotte Choréo, subsiste uma certa “amoralidade subjectiva
do direito” explicada nos termos que ja vimos, mas que traduz a ideia de que a eficaz
aplicacdo das normas do Direito ndo depende da vontade dos sujeitos seus destinatarios,
entdo, s6 nos resta concluir que o primeiro critério, “o critério da perspectiva” ou o critério da
exterioridade, nem por isso, € compativel com o verdadeiro sentido do Direito. Concluimos
isto porque, se associamos este critério ao conceito de “amoralidade subjectiva do direito”
teremos que concluir que aquele, tal como este, “ndo visa a justica na sua plenitude de
virtude moral, mas se contenta apenas com uma justica imperfeita) uma ordem segundo uma
certa ou relativa justica”.?*

Também por isto n6s dizemos que o carater da exterioridade do Direito é tendencial,
pois, muitas vezes, e para bem da Justica, ele atende aos aspetos interiores ou morais
implicitos na realidade que visa disciplinar.

A terceira importante distin¢cdo que para Bigotte Chordo promove a separacdo entre o
Direito e a Moral assenta no critério da imperatividade. Quanto a este, 0 autor expde-nos o
seguinte: “Visando a perfeicdo pessoal do proprio destinatario, as normas morais S&o
simplesmente imperativas (imperatividade pura e simples). Por seu turno, as normas
juridicas, destinando-se a regular as relagdes sociais segundo a justica, pertencem ao campo
da reciprocidade e tém um carater imperativo - atributivo (imperatividade atributiva): ndo se
limitam a impor deveres, mas reconhecem ou conferem os correlativos direitos.”?**. Ou seja,
ndo obstante o carater imperativo se apresentar como uma caracteristica comum as diferentes

normativas, verificamos como a imposic¢ao dos deveres apenas € certa para 0 caso das normas

2% CHORAO - cit. 176, p.84
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juridicas, pois a esta acresce o direito de outros sujeitos, diferentes do obrigado, verem
realizados aqueles deveres, ainda que coactivamente. J4 no caso das normativas morais, a
conduta que se exige esta exclusivamente dependente da vontade do sujeito, pois ndo existem
mecanismos morais que direta e eficazmente garantam aquela imposicao.

Em jeito de conclusdo, figuemos apenas com a caracterizacdo mais completa que Bigotte
Chorao nos da relativamente a relagdo entre as normativas da Moral ¢ do Direito: “Da
tradicdo realista procedem indicacOes esclarecedoras que permitem distinguir, sem 0s
separar (“distinguir pour unir”), direito, moral e politica, e contribuem para estabelecer
entre eles um correcto sistema de relagoes [...] O direito subordina-se a moral, mas sem que
tenha que de assimilar todas as normas e deveres: ndo assume as exigéncias plenas da vida
virtuosa, é compativel com um certo grau de “amoralidade subjectiva” inerente ao iustum
imperfectum da ordem juridica, e admite, inclusive, para a realizacdo eficaz dos seus fins

especificos, o recurso a meios coactivos.”?**

Assim concluida esta breve caracterizacdo da relacdo que o Direito estabelece com a
Moral, e ndo obstante ndo nos ser possivel afirmar aqui, com base no pensamento de Bigotte
Choréo, que exista uma verdadeira ordem juridica moral, pois todas as diferencas apontadas
nos indicam a evidente diferenca ontolégica que entre as normativas se estabelece, ndo
parece, contudo, que o Direito se afaste, na sua grande maioria, da realidade das condutas
morais. “A unidade da ordem ética e o primado da moral”, como afirma Bigotte Chorao,
traduz, precisamente, 0 nome e a causa que motiva esta relacdo de dependéncia verificada
entre as normativas em estudo.

Explica-nos, ainda, a este proposito o autor que o fundamento para esta unido entre o
Direito e a Moral se deve a existéncia de uma ordem ética que é superior mas também comum
a ambas as normativas, dai a sua forte relagdo. A “unidade ética” que aqui se refere deve-Se,
pois, a identificacdo que entre os valores juridicos e morais se estabelece, e que ja
confirmamos inicialmente. No entanto, parece que a Moral, como vimos, também na
designacédo do autor, exerce uma posic¢ao de privilégio sobre o Direito. Neste sentido, afirma
finalmente Bigotte Chordo: “Embora distintas, estas duas normatividades nédo estéo

separadas, mas inserem-se ambas numa ordem ética reguladora da conduta. E dentro dessa

2 CHORAO - cit. 190, p.24
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ordem ética, atendendo & hierarquia dos fins visados — a perfei¢do Gltima da pessoa humana

e a ordem social justa -, a moral tem primazia sobre o direito.”?*

Sintese

Em jeito de concluséo diriamos que o estudo que acabamos de efetuar em torno da obra
“Introducdo ao Direito” tem o meérito de introduzir um dado importante e que ndo foi
retratado por nos até agora, pelo menos, com a devida dedicacdo que merece: falamos, pois,
da diferenca que nos aponta Bigotte Chor4o relativamente aos conceitos da Etica e da Moral.

Muito mais proximo das realidades éticas, em tudo se pode afirmar a indissocivel
relacdo que agora se acaba de estabelecer entre o Direito e a Etica. J4 no que concerne a
relacdo que o Direito assume com a Moral, vimos em que condi¢des se deve limitar a
afirmacdo dessa relacdo. Mas nem s6 neste aspeto fundamenta Bigotte Choréo a relacéo ética
do Direito. Outras se revelaram igualmente inovadoras, relembramos, por isso, quais.

Se com Bigotte Chordo concordamos na afirmacdo de que o Direito ndo pode ser
concebivel segundo o principio da Liberdade, - ndo, pelo menos, se 0 considerarmos como
principio ordenador, - é porque € necessario defender um conjunto de valores juridicos que
ndo deverdo ceder perante a discricionariedade das vontades dos individuos, isto porque, ao
que parece, sdo vontades que tendem para um certo relativismo ético, algo que, na concecao
do autor, se revela indesejavel ao universo juridico. Dai a defesa de um Direito Natural
abstraido ou desligado das condicionantes historico-sociais; dai também o corte ideoldgico
que tracamos entre as consideracOes de Bigotte Chordo e as dos demais anteriores autores
estudados.

Apesar das divergéncias entre eles se apresentar evidente, parece-nos que € importante
abordar as diferencgas ideoldgicas que se instalam entre as suas conce¢des, nomeadamente,
para compreender, como acabamos de verificar, que os valores do Direito Natural podem
elencar os valores de um qualquer Direito positivo sem que com estes se confundam ou sem
que deles dependam.

E tudo isto porque, como ja dissemos varias vezes, € necessario garantir o eminente
respeito pela “dignidade humana”, garantindo, também, a certeza de que a mesma ndo se
perdera nas constantes variagfes conceptuais do desenvolvimento técnico-cientifico que o

sistema juridico insiste acompanhar. A garantia de um “direito a vida” encontra-Se ja

% CHORAO - cit. 176, p.202
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ameacada, como nos conta, com preocupagdo e entre tantos outros autores, Mario Bigotte
Choréo.

De resto a solugdo que parece apresentar-nos para o problema do Direito passa, como
vimos, pela defesa da “natureza das coisas”. Colhido nos ensinamentos de uma teoria que se
apelida de “Realismo Classico”, Mario Bigotte Chorao procura dar-nos uma visao integral do
Direito, estabelecendo com as imprescindiveis condicionantes historico-sociais uma ligacdo
com o carater absoluto e eterno dos valores do Direito Natural, igualmente essenciais ao bom
funcionamento das instituicdes juridicas.

Por altimo, faltar-nos-ia referir que, mesmo aquela separacdo que entre o Direito e a
Moral se estabelece necessariamente na obra de Bigotte Chordo, deve considerar-se, no
entanto, que essa divisdo ndo corresponde, ela mesma, a verdadeira relacdo que se quer ver
estabelecida pelo autor. Isto porque, como confirmamos, o conceito de uma “amoralidade
subjetiva do Direito” é um conceito que pertence ao universo do Direito, mas que deve ser
perspectivado com cautela ja ele é, em tudo, contrério a completa realizacdo de uma Justica
que se quer ver, afinal, justificada através do Direito.

Resumindo, é a “unidade da ordem ética e o primado da moral” que, afinal, traduzem a
mais correta confirmacdo de que o Direito estd em profunda e constante ligacdo ao universo
dos valores éticos e dos preceitos da Moral. Desta vez é Mario Bigotte Chordo que o afirma.

Devemos passar, por isso, para a anélise de outras e diferentes abordagens da temética
relacio entre o Direito, a Etica e a Moral visto que, cada vez mais, se aproxima a

possibilidade de afirmarmos os seus contornos definitivos.
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Titulo V — Introducéo ao Estudo do Direito de Inocéncio Galvéo Teles

Inocéncio Galvdo Teles é autor de uma tese que se revela bastante interessante ao
presente estudo, pois, mostra-nos como o Direito pode e deve ser perspetivado sob um certo
ponto de vista positivista em associagdo com os preceitos da Etica e da Moral, obtendo-se, do
presente modo, a atualizacdo dos principios éticos do Direito.

Neste sentido, Introducdo ao Direito € uma obra que nos explica porque motivo deve
todo o jurista salvaguardar-se do pensamento racionalista de que a razdo tudo pode. Aqui, 0
autor deixa-nos perceber como a ideia de que “O legislador, intérprete da Razdo humana,
tudo previu” é uma ideia ingénua e, por isso, errada. Dai ndo ser possivel em sua opinido,
conceber-se o positivismo como o0 método exclusivo da interpretagdo juridica. “Esta falta de
sentido historico, este tipo de homem, abstracto criado pelo iluminismo, este esquecimento do
permanente evoluir da vida, da constante renovagdo das situacdes e das necessidades, tudo
isto desmente o valor da escola exegética e faz a sua condenacdo definitiva.**®

O autor propde-nos como solucdo para o verdadeiro método da interpretacdo juridica a
realizacdo cooperativa dos preceitos deixados pela escola Dogmaética, que manteve o legado
da escola exegética e inovou pelo conceito da jurisprudéncia dos conceitos, pelo método da
“Jurisprudéncia dos Interesses”, corrente desenvolvida por JHERING ¢ HECK e, ainda, pela
consideracdo de um método critico que colmatasse as dificuldades das anteriores correntes e
que permitisse que o Direito se torna-se em algo mais do que “uma atitude estatica de
interpretacdo”, mas que fosse também “alvo de uma postura dindmica”, como afirma o autor.

Assim, do contributo da escola Dogmatica aponta o autor a vantagem do rigorismo
técnico que é comum a toda a estrutura cientifica.

Quanto a segunda doutrina, a doutrina da “Jurisprudéncia dos Interesses”, esta assenta
na ideia de valorizacdo dos interesses dos sujeitos do Direito, em detrimento da logica, da
racionalidade, dos conceitos em ultimo termo. Segundo esta teoria, 0s interesses, de carater
vital, como nos mostra o autor, “devem presidir a interpretacdo da lei [...] e a sua
aplicacdo.” Daqui ja se vé a necessidade de fazermos associar esta segunda teoria a primeira
que referimos: “ela ndo dispensa a dogmatica e portanto os conceitos, sem 0s quais ndo ha

verdadeira Ciéncia Juridica”,?®’ como afirma o autor.

2% TELES, Inocéncio Galvao — Introducdo ao Estudo do Direito, vol.ll, p251
2T TELES - cit. 236, p.256
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Mas também € necessaria uma correspondéncia com a realidade fisica e, por isso, 0
método juridico deve ser critico segundo este autor. “Para bem dominar o Direito, é
necessario olha-lo por todos os lados, com vivo espirito critico, e percorrer as diferentes
etapas que formam o seu itinerario. 238

E é precisamente por aqui que encontramos relacdo como o objeto do nosso estudo.
Segundo Inocéncio Galvdo Teles, o Direito é resultado de um esforgo de didlogo, como
vimos; deve, pois, o Direito absorver algum do espirito da escola exegética, pois, para a
correta interpretacdo da Lei € necessario “um primeiro esforco de exegese”; contudo, isso ndo
basta. A completa interpretacdo do Direito exige a igual participagdo do proprio intérprete,
pelo que, o verdadeiro método para a interpretacdo da lei resulta também da sua visao das
coisas. Como afirma Galvao Teles, “O jurista tem de fazer uso do seu senso critico,
verificando se as normas positivas obedecem as exigéncias do Direito Natural, estdo
conformes com as aspiragdes do povo, satisfazem as solicitagdes socioldgicas, sdo
efectivamente respeitadas ou ha entre elas e a realidade um desajuste que denuncia o seu

desacerto [...]”.%*°

Aplicando o principio que agora se enuncia, vejamos, desde ja, o que nos diz Inocéncio
Galvio Teles a respeito da relagdo que entre o Direito, a Etica e a Moral. Como afirma: “O
confronto deve aqui fazer-se, ndo entre dois valores absolutos — a Justica e a Etica -, mas
entre duas entidades culturais — o Direito (positivo) e a Moral (também positiva), que

resultam da encarnacdo daqueles valores na realidade. A Justica — como “verbo” — faz-se

“« ¢ “«

carne” no Direito;, semelhantemente a Etica — como ‘“verbo” — faz-se “carne” na

Moral.”2%°.

Da nogdo que nos deixa presente Inocéncio Galvao Teles, retiram-se duas importantes
notas a reter aqui. A primeira traduz a ideia de que o Direito apenas deve ser comparavel,
como normativa, a Moral, ja que ambas se estabelecem num mesmo plano concreto, fisico ou
“positivo”; quanto a segunda importante e Util consideracdo a reter, parece indicar-nos o autor
que a Unica possibilidade de o Direito receber influéncia da Etica é por via indireta, isto &,
através daquela relagdo que estabelece com a Moral, j& que o valor que orienta o Direito é a

Justica e ndo outro.

28 TELES - cit. 236, p.257
2 TELES - cit. 236, p.257
0 TELES - cit. 236, p.115
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Por isso afirma: “Ha, e deve haver cada vez mais, uma entre ajuda entre a Moral e 0
Direito, no sentido de que cada um desses ramos deve procurar fortalecer o outro, sem
contudo destruir o que ha de especifico em cada um deles. 241

Ora, segundo tal pressuposto, notamos, desde ja, como o tal principio que vimos ha
pouco ser defendido pelo autor, e que € revelador de uma interdependéncia entre as diferentes
formas ou teorias de conceber um sentido para o Direito, parece, agora, ter bastante razéo de
ser. E que, se ndo perspetivarmos o Direito mediante os valores ou os principios universais
que representam os interesses das comunidades, e aqui entra em total consideracéo a teoria da
“Jurisprudéncia dos Interesses” a norma tornar-se-4, como € Obvio, despropositada,
inadequada, obsoleta, de conteddo unicamente depositado na vontade do Legislador, e,
desprovida, por isso de legitimidade, ja que a verdadeira vontade do Direito reside no Povo.

Deste modo, voltamos ao nosso ponto inicial, pondo em evidéncia, novamente, a tdo
desejada visdo geral do Direito, sendo esta a forma privilegiada de conceber, segundo
Inocéncio Galvao Teles, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito. Fagcamo-lo através da analise

das consideracdes que se seguem.

Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

A Superioridade Normativa do Direito Natural

Como vimos até aqui, Inocéncio Galvdo Teles propde como método da interpretacao
juridica um olhar atento sobre a comunicacdo entre as diferentes perspetivas e teorias,
procurando uni-las para satisfazer, afinal, o verdadeiro e Unico interesse do Direito: a
realidade que o proprio visa disciplinar. Para tanto, € necessario olhar também para 0s
“problemas fundamentais do homem”, isto €, para os problemas do Direito Natural, aqui na
concec¢do que nos da o autor.

Em respeito a este assunto, elucida-nos do seu mais concreto conceito de Direito
Natural. Afirma, entdo, o seguinte: “O problema do Direito Natural é de todos os tempos [...]
A questdo pde-se assim: Direito é s6 o Positivo, aquele que a Sociedade cria, com uma
expressao exterior, sensivel, tangivel? Ou porventura, ao lado, melhor acima dele, havera

outro que ocupe, relativamente ao primeiro, uma posi¢cdo de supremacia e que justamente se

1 TELES - cit. 236, p.118
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chamara Direito Natural?”?*2. Por outras palavras, a questdo que se coloca é a de saber se
alguma outra ordem normativa, superior ao Direito, influencia a criagdo das suas normas. O
autor responde: “Presentemente, a ideia de Direito Natural estd um pouco ofuscada, como
mais de uma vez aconteceu ao longo da Historia [...] Mas a esta fase de sombra ndo deixara
de suceder outra de luz, porque a ideia de Direito Natural corresponde, em si, a qualquer
coisa de imperioso.”?*,

Por aqui poderemos nos ja antever a aceitabilidade do autor para a consideracdo de uma
ordem normativa superior ao direito posto, ao direito vigente, dirilamos mesmo, uma ordem
normativa de acordo com o Direito Natural. Neste sentido, afirma: “ Os espiritos positivistas,
que so6 créem naquilo que pode ser objecto de observacao e de experiencia, contentam-se com
o Direito Positivo; mas a verdade é que a Razdo nos diz que acima dele existe outro, que nao
¢, como o primeiro, criacdo do homem, mas antes emanacdo da Natureza (humana): o
Direito Natural. "***

Quanto a esta ultima formulacdo, parece-nos que seria de admitir para o autor a
existéncia de uma ordem que se pudesse apresentar superior ao Direito positivo, de
caracteristicas, universais, permanentes, sempre validas como diz, e, portanto, orientador do
sistema juridico positivado no tempo e no espago; um Direito Natural superior ao Direito
positivo e que ndo tenha qualquer dependéncia deste ou das condicionantes histérico-
temporais da criagdo das leis. O que significara isto sendo Direito Natural de contetido valido
e superior ao Direito positivo? Apesar de querer afirmar um ordenamento de contetddo natural
mas assente numa natureza que ndo é partilhada por nenhum outro sistema vivo, apesar de
querer distinguir a natureza fisica da “natureza (humana)”, parece-nos que devemos assentar

esta Ultima ideia como certa para o pensamento de Inocéncio Galvéo Teles.

Mas ndo sO Inocéncio Galvdo Teles nos transmite esta ideia de que o Direito Natural é
um valor de conteudo superior ao Direito Positivo. Como ja nos mostrava Franz-Paul de
Almeida Langhans, de entre os modos de agir entre 0os homens, ndo obstante a grande
diversidade comportamental que os caracteriza, resulta sempre a presen¢a de um valor que é
comum a todos: “a valorizagéo do valor da vida”, quer esta se apresente Sob 0 modo de vida
individual, em tudo o que € intimo a cada homem, quer se apresente sob a forma de vida

coletiva, onde subsistem, principalmente, os interesses sociais.

2 TELES - cit. 236, p.101
#STELES - cit. 236, pp.112-113
¥ TELES, Inocéncio Galvao — Introducdo ao Estudo do Direito, vol.l, p.50
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No que concerne ao valor “Vida” perspetivada sob o interesse individual do homem, ¢é
natural que este constitua um valor para 0 mesmo, afinal nada faria sentido para os interesses
de cada homem sem o respeito pela sua prépria vida. Contudo, questionamos como € que este
mesmo valor “Vida” podera fundamentar também a particular forma de vida coletiva que o
homem tem vindo a desenvolver paralelamente a sua propria existéncia, e, assim, justificar-se
a existéncia do proprio Direito? Querer-se-4 aqui indicar que a sociedade e 0s seus
mecanismos juridicos sdo essenciais a propria subsisténcia da condicdo humana e que deles
dependem toda a forma de realizacdo humana?

Parece-nos que € essa, de facto, a intencdo deste autor agora em analise. Se este é um
valor que € comum a todos os homens e gerado pelos mesmos motivos, deve pois aquele
valor “Vida” ser traduzido, também, como valor maximo das proprias comunidades. Veremos
mais adiante como Inocéncio Galvao Teles defende ainda esta ideia de que a Sociedade &,
também ela, produto da natureza humana. Contudo detenhamo-nos um pouco mais no
contributo que Franz-Paul de Almeida Langhans nos deixa quanto a estes assuntos do Direito
Natural.

De facto, parece-nos que mesmo que o ordenamento juridico ndo diga diretamente
respeito aos interesses mais vitais do ser humano, no final, o Direito promove sempre a defesa
do valor “vida”. E, de resto, o proprio Franz Paul de Almeida Langhans que nos exemplifica
este reconhecimento através do instituto da Posse. “A posse enquanto reconhecimento do
valor da vida, diz-nos j& alguma coisa de substancial a respeito deste assunto.”*

Como também nos recorda a este propdsito Inocéncio Galvao Teles, esta possibilidade
de conceber a instituicdo da Propriedade e os seus correspondentes institutos em comunhéao
com os principios do Direito Natural vinha prevista ja no Codigo Civil de 1867: “Lembre-se,
entre nds, Seabra, que se mostrava partidario do Direito Natural, embora um Direito Natural
individualista e racionalista, nomeadamente na sua interessantissima obra sobre “A
Propriedade” e que no artigo 16.° do seu Cod. Civil [...] mandava, como se sabe, recorrer
aos principios do Direito Natural para preencher as lacunas da lei quando néo pudessem ser
integradas pela analogia.”**®

Isto significa que para Franz-Paul de Almeida Langhans, e também para Inocéncio
Galvédo Teles, a preservacao da condicdo humana dependeria sempre dos aspetos individuais e

préprios da natureza humana, mas também dos aspetos resultantes da interacdo entre 0s

5 L ANGHANS, Franz-Paul de Almeida - Apud TEIXEIRA, Anténio Braz - Filosofia Juridica Portuguesa
Contemporanea, p.79
8 TELES - cit. 236, p.112
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homens. Sem esta, a propria existéncia humana ndo seria possivel, ndo na forma como a
concebemos atualmente.

Semelhante abordagem serviu-nos para constatar, mais uma vez, a importancia de fazer
do Direito Natural um ordenamento superior ao ordenamento positivo. Vimos como o Valor
maximo que € o valor “Vida” se constitui num bem a respeitar por qualquer ordenamento,
seja ele juridico ou ndo, e que corresponde a um preceito que s6 o Direito Natural podera
salvaguardar. No entanto, devera ter-se ainda em consideracdo que, afinal, o Direito Natural
corresponde ao ordenamento mais apropriado para a defesa de valores como 0s que agora se
estuda porque somente aquele ordenamento consegue manter-se imune as alteraces
conceptuais, tal como acontece com o valor “Vida”.

Por isso, também ndo serd sobre o Direito positivo, que € mutavel, subjetivista e
mundano gque os mais altos valores depositardo a sua guarda. Como veremos com José de
Sousa e Brito, o principio democratico, por exemplo, ndo é fundamento dos direitos humanos,
precisamente, porque aquele principio é suscetivel de variacdes conceptuais que poderiam por
em causa toda a essencialidade desses mesmos direitos fundamentais. Por isso, direitos como
os que representem o valor “Vida” ndo poderdo, jamais, depender das consideragdes ou
normativas do Direito positivo, mas sim de um ordenamento valido igualmente de forma

permanente como € o caso do Direito Natural.

Capitulo Il - Critérios de Distin¢ao:

2.1 - 0O “Bem-Comum?”

Vimos anteriormente como, para Franz-Paul de Almeida Langhans, a Sociedade e 0 bem
que ela persegue estdo em perfeita comunhdo com os interesses dos individuos. Note-se que
para Inocéncio Galvdo Teles as sociedades se definem como uma organizagdo de pessoas,
orientada para um fim comum. Igualmente, o Direito persegue este proposito, “mergulha as
raizes na sociedade, dela emerge e a ela se destina”, a sociedade resulta, pois, “Do
enquadramento dos individuos numa certa ordem [...] a que preside como fim o bem comum
de todos, distintos do bem particular de cada um”.%’

Ora, seguindo a presente definicdo, como nos seria possivel manter a afirmacdo de um

certo “minimo ético” se, afinal, os interesses que o Direito persegue e que se traduzem no

T TELES - cit. 244, p.46
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chamado “bem comum”, nada devem ao “bem particular de cada um”, nada devem a Moral
de cada individuo?

O autor explica-nos que apesar de ndo podermos confundir 0s conceitos, o “bem
comum” que as normativas juridicas visam atingir vai buscar a sua inspiracao, precisamente, a
esse “bem particular”, a essa individualidade que cada sujeito possui: “Os individuos, nas
suas relagdes de convivéncia, ndo sao seres isolados, antes estdo integrados numa “unidade
de ordem” (para empregar a expressio de S. TOMAS DE AQUINO) que os subordina, mas
que baseia na sua personalidade e dignidade a realiza¢do do bem comum. 248

Constatamos, finalmente, porque motivo as normas do Direito ndo resultam, para a
grande maioria dos cidaddos, numa imposi¢cdo ou numa espécie de vinculacdo exterior e
contraposta a vontade desses mesmos cidaddaos. Como afirma a este propdsito o autor:
“Sublinhe-se que o Direito é, em geral, observado espontaneamente e ndo mediante o uso da
for¢a [...] Nem a vida social se tornaria possivel se fosse necessario ter junto de cada pessoa
um policia para a forcar a cumprir, até porque junto desse policia também teria de estar
outro para o compelir ao cumprimento do seu dever (“Quem guarda o guarda?”).>**

Talvez as coisas se passem do presente modo porque, como nos explica o autor, esta
forma de estar em relacdo, e que se apresenta sob a forma das relagdes sociais, € algo que se
deve considerar intrinseco ao individuo, facto que faz com que o mesmo veja a Sociedade, e
as relagdes que dela emergem, como algo que faz parte de si.

Claro que esta versdo que agora se apresenta é discutivel e suscetivel de contestacdo, no
entanto, parece ser a que, na visao do autor, se coaduna com a realidade humana. Como
afirma: “O homem — a mais ligeira observacéo no-lo mostra — é naturalmente sociavel [...]
Por outro lado, quer fisica quer espiritualmente ele necessita do seu semelhante, sem o qual
ndo pode viver. 250 Seja por motivos de sobrevivéncia fisica, seja por uma questio de
desenvolvimento intelectual, a condi¢do do Homem depende da existéncia da Sociedade. E da
sua natureza viver em relagdo com os seus semelhantes. Como afirma o autor: “0 estado
natural do homem é o social”.?**

Talvez por isso se considere que o grande motivador que proporciona o respeito pelas
normativas juridicas se deva a esse reconhecimento dos valores éticos que imperam através

do conteudo da norma. Do reconhecimento ético resulta a legitima e eficaz aplicacdo do

28 TELES - cit. 244, p.47
9 TELES - cit. 236, p.126
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Direito positivo, como parece querer afirmar o autor. ’H4, na realidade, todo um conjunto de
fatores de natureza psicoldgica, portanto distintos da forga fisica, que conduzem a
observancia da norma juridica, observancia que ndo se conceberia houvesse de assentar no
uso permanente da coagao.”*

O melhor instituto a que poderiamos recorrer para constatar que, de facto, na concecao
de Inocéncio Galvéo Teles, o sistema juridico assume uma rela¢do de interdependéncia com
as normas éticas ou morais seria, neste caso, 0 Costume. Para o autor, o Costume constitui
uma importante fonte de criacdo do Direito; alias, na sua opinido, em termos de fonte de
Direito, o Costume deveria ter uma importancia semelhante a Lei.

E, pois, através do Costume, e pela importancia que o autor Ihe atribui, que conseguimos
constatar porque é que afinal o Direito deve possuir um fundamento ético; essa razao deve-se,
sobretudo, a uma importante caracteristica que ao Costume comummente se associa e que se
relaciona com a interioridade da norma, evidenciado a obrigatoriedade da mesma como ato de
consciéncia do individuo. Esta caracteristica manda que a norma do Costume se associe “a
convic¢do em que estdo os que observam [...] e os interessados nessa observdancia” por
outras palavras, que reine a “a convicgdo da sua obrigatoriedade”.”*®

Mas, afinal, de onde provira este sentimento que é voltado para o espontaneo acatamento
desta espécie de norma que é o Costume? Por outras palavras questiona-se qual a fonte para a
obrigatoriedade do Costume. Ora, quanto a esta questdo o autor esclarece: ““ A fundamentacéo
do costume, segundo a nossa actual maneira de pensar, deve procurar-se na parcela de
verdade que se contém na chamada Escola Historica do Direito, de que foi corifeu o grande
jurisconsulto germanico SAVIGNY. Essa escola, de inspiragdo roméntica, fazia em ultima
analise assentar todo o Direito na consciéncia colectiva, na psique da comunidade, no
espirito do povo.”*.

Serve, pois, 0 Costume como excelente exemplo para constatar como se justifica a
relacdo de interdependéncia entre as normativas morais e juridicas, pois, ndo devemos
esquecer como o Direito assenta os seus pressupostos sobre a vontade, a “psique” ou o

“espirito” do povo e que o mesmo ¢ afirmar que o Direito assenta os seus pressupostos sobre

a Moral.

2 TELES - cit. 236, p.126
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Para ja devemos criar aqui uma nota importante a reter: Parece-nos que o critério da
coercibilidade do Direito, afinal, serve para compreender ndo o afastamento do Direito das
normativas éticas mas, sobretudo, para compreender a fusdo que se estabelece entre o0s
conceitos de Direito Positivo e uma ordem que traduz a “natureza das coisas”, de alguma
forma condizente com aquele conceito de Direito Natural que falamos no capitulo anterior.
Isto infere-se porque daquela “natureza das coisas” resulta 0 mesmo caréter superior que
vimos associado ao Direito Natural. Neste cenario constamos o seguinte: “O legislador nao
pode sobrepor-se a natureza das coisas e ndo pode, pois, transformar a coercibilidade de
possibilidade juridica em possibilidade de facto quando a natureza das coisas a tal se
oponha.”®. E, por aqui também contatamos como o autor n3o aceita a imposicao forcada do
Direito. Como vemos, se, o conceito de ‘“coercibilidade de possibilidade juridica”
corresponde, como parece evidente, a ideia anteriormente vista que procura traduzir a
possibilidade de o Direito ndo se revelar efetivamente coativo, isto €, ndo se tornar imposto
pela forca contra a livre vontade dos cidadéos, e se, o contrario disto mesmo, manda que o
Direito se imponha pela “for¢a”, ideia que se traduz na expressao transcrita do autor como
“possibilidade de facto”; e ainda se, para terminar, este Gltimo conceito se revela em oposi¢ao
ao conceito de “natureza das coisas”, entdo, s6 podemos daqui concluir o seguinte: no campo
de realizagdo da “natureza das coisas” ndo ha lugar a imposi¢ao coativo de qualquer norma, o
que significa que sé pode haver lugar a expressdo da livre vontade, vontade essa que, como
vimos, descende do povo.

Neste ponto perguntamo-nos: Serd que esta vontade ou espirito que descende do Povo
ndo se identifica, ela mesma, com a Moral vigente? Como nos explica o autor, o Costume,
como acabamos de constatar, encerra a expressao mais perfeita do “espirito do Povo” e este
forma-se através de um processo que visa generalizar as condutas individuais que no seio das
comunidades se generalizam e que, por isso, passam a categoria de norma, como nos mostra
Inocéncio Galvao Teles: “De individual que era tornou-se social, vai-se enraizando, e aos
poucos nasce no espirito dos individuos o sentimento, mais ou menos nitido, do que deve ser
acatado como Direito [ ... | 256

Logo, parece-nos que a Moral se constitui, verdadeiramente, numa forma de expressao
da “natureza das coisas” que ¢ a vontade popular. Deste modo, a Moral relaciona-se com 0

Direito por via da realizacdo da vontade geral.

25 TELES - cit. 236, p.127
28 TELES - cit. 244, p.116
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Vimos a superioridade da “natureza das coisas” em relagdo ao Direito posto pelo
Legislador. Resta saber se a Moral, uma vez que toma parte nesta representacdo natural que
também poderia ser identificavel com um certo Direito Natural, representar-se-a, por isso,
como uma normativa superior ao Direito positivo?

Para podermos afirmar tal posicdo seria necessario que a Moral se constitui-se num
ordenamento em tudo igual ao ordenamento do Direito Natural, afirmando-se, com base nessa
premissa, a igual superioridade da Moral relativamente ao Direito positivo. Contudo, ndo nos
é aqui permitido realizar tal afericdo porque, de facto, ndo se constatou a igualdade entre o
Direito Natural e a Moral, apenas verificimos o estabelecimento de algumas relagGes entre
esses ordenamentos, o que ndo é suficiente para aferir a sua semelhanca. Tal como
confirmamos a proposito do estudo da obra de Bigotte Chordo, de facto, ndo parece ser viavel
assumir uma identificacdo entre as normativas da Moral a uma ordem que se funde na
natureza humana, como ja dizia Kelsen. Pelo menos, ndo devemos assumir que essa ordem
moral descenda diretamente de um ordenamento natural.

No entanto, outros autores permitem-nos compreender se a Moral pode ou ndo
constituir-se num ordenamento de relativa superioridade comparativamente com o Direito
positivo, e diz-se relativa porque ndo devemos esquecer que, para Inocéncio Galvao Teles,
Direito positivo e Moral constituem-se realidades interdependentes mas que cuja esséncia ndo
nos permite estabelecer a superioridade de uma em relacdo a outra. Este ponto seré tratado no

tema que se segue.

2.2 - Novos Contributos para a Compreensédo da Obrigatoriedade Moral

Franz-Paul de Almeida Langhans, autor a que ja aqui fizemos algumas referéncias, diz-
nos que o equilibrio da atividade humana requer a aceitacdo ou reconhecimento de um certo
namero de imposicdes, prerrogativas ou inibi¢Bes, considerando-as expressdes de livre
vontade humana. Ora essas condicionantes, que sdo condi¢do imperativa do estabelecimento
da ordem para as relagbes entre os homens, e que, muitas vezes, sdo identificadas como
condicBes vivenciais opostas a propria natureza do homem, ideia tantas vezes colhida nos
ensinamentos de J. Jacques Rousseau, afinal ndo passam, tal como as formas da sociedade, de
uma natural expressdo da natureza humana.

Vejamos, ainda, que ¢ na medida daquele condicionamento que nos falava Almeida
Langhans, e que para os homens se traduz numa espécie de “harmonia universal”, que os

individuos encontram o seu mais completo sentido de Justica. O equilibrio gerado pelo
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condicionamento das normas gera valores e desse facto resulta o mais perfeito sentido de
Justica para os homens: “No uso das prerrogativas e na aceitacdo das inibi¢cdes tem de haver
limites. E no respeito destes limites que se encontra o equilibrio da actividade humana. 257

Vemos como aqui o respeito ou o acatamento de certa norma toma proporcdes para além
da simples ordem e paz social. De facto, 0 que se consegue através do Direito é muito mais do
que uma organizacao das condutas imposta aos individuos por fatores exteriores; vé-se agora
como estes elementos exteriores, quando tomam forma nas consciéncias dos individuos, se
transformam em valores. Ha, pois, um reconhecimento dessas imposi¢cGes ou prerrogativas
como algo que ¢ necessario ¢ bom para os individuos, trazendo entdo uma “harmonia
universal”’, como diz, para todos 0s homens.

Ora tudo isto representa, no final de contas, nada mais, nada menos, do que uma forma
de expressdo moral. O direito ndo vingara com todas as suas prerrogativas se estas ndo
tomarem forma na consciéncia dos individuos, por isso, aquelas ndo se impGem
deliberadamente. Como afirma aqui Franz-Paul de Almeida Langhans “As regras da conduta
brotam na consciéncia dos homens como expressdes hormativas das condi¢des de existéncia,
das prerrogativas ou inibicdes, do facere e do non facere. Projectadas na consciéncia estas
normas tomam uma amplitude imensa. Indicam o comportamento interior, actuando no foro
intimo. S&8o as normas puramente morais. Vistas bem as coisas, toda a conduta humana
desenrola-se no campo da ética, quer na submissdo aos principios e normas quer na sua
violac&o. Todos o0s principios de ordem e harmonia tém um reflexo na consciéncia.”*®

E para aqueles que as desconsiderem como tal, mesmo para esses que ndo respeitam as
normas ou imposi¢des, o fundamento do ato é “puramente moral”, pois é sua consciéncia que
dita, afinal, qual a ordem a cumprir.

E esta evidente relagdo que se da entre o Direito e a Moral da-se, afinal, em nome e
tradugdo do valor da Justica, pois, “Por mais especial que seja a norma, por mais empirico
que seja o facto, o objectivo que sempre se pretende com este sistema é um objectivo ético. E
a realizacéo da Justica. E realizada esta conseguiu-se o fim ultimo — o equilibrio necessario
a harmonia universal.” O Direito funda-se entdo numa constante procura pelo equilibrio do
ser humano e toda a regra ou imposi¢ao criadas para serem aplicadas ao Homem devem

respeitar este pressuposto, caso contrario, perde-se todo o sentido de Justi¢a. “E no equilibrio

27| ANGHANS - cit.245, pp.82
28 L ANGHANS - cit.245, pp.83
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necessario a harmonia universal que se encontra a esséncia pura do fenomeno juridico. (...)
é na esséncia pura do fenémeno juridico que deve ir buscar-se o fundamento do direito.”*®.
Em conclusdo diriamos que para o autor agora em estudo o fundamento Gltimo do
Direito positivo é moral ou ético. Ora o0 que significa isto sendo evidenciar o carater superior
da Moral relativamente ao Direito positivo? Se ndo d& mostras de uma superioridade
transmite, com toda a certeza, uma verdadeira dependéncia entre as normativas. Parece-nos
que esta seria a opinido que o autor mais facilmente perfilharia neste didlogo, pois, como
afirmava: “A esséncia do direito, 0 seu caracter intrinseco, ndo esta portanto no elemento
coercitivo e sancionador, mas na predisposicdo de dar um reforco aos valores ético-sociais,
a medida em que estes se tornam necessarios a disciplina das relacdes humanas. A
fenomenologia do direito consiste na valorizagdo juridica que é uma valorizacdo da

valorizacao ética.”?*°

Também Alvaro Ribeiro nos mostra a importancia de fundamentar o contetido material
do Direito positivo sobre uma base ética ou moral: “Todas as doutrinas que pretendam dar
transcendéncia a lei escrita, e transcendéncia quer dizer transumanidade, hdo de reconhecer
que o direito so se efectiva quando imanente da consciéncia humana. (...) Ao tomar
conhecimento do direito objectivo pela objectivacéo dos direitos na consciéncia pessoal, 0

homem pretende exercé-los para afirmar a sua liberdade.”?**

Delfim Santos vai mais longe nestes assuntos e mostra-nos como esta dependéncia ética
do Direito ndo é, afinal, relativa ou minima como alguns autores afirmam, pois deriva a
mesma do facto de que o Direito sé existe na condi¢cao de possuir um fundamento ético. “O
direito s6 adquire sentido em relacdo com o dever, com os actos de seres livres e conscientes
gue sobre si possam exercer capacidade imperativa. O direito é, portanto, «impositivo»
porque sempre exige a compreensdo de deveres impostos pela consciéncia do homem a si
proprio. A caracteristica do direito positivo € ser impositivo, e ndo ha direito ndo-
impositivo.”?%? A existéncia do Direito deve-se, tdo-somente, para satisfazer a necessidade que
todos os individuos sentem de verem cumpridos os deveres para que estdo adstritos. O Direito

somente ¢ criado para fazer cumprir o “dever” que todo o homem exige a si proprio. E isso

29 | ANGHANS - cit.245, p.86-87
2601 ANGHANS - cit.245, p.89

201 RIBEIRO - ¢it.206, p.220

%2 SANTOS - cit.163, p.199
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expressa também, na sua mais perfeita acecdo, o conceito de Justica, como agora

perspetivamos.

Como também nos explica A. José de Brito, este fendmeno da obediéncia juridica deriva
ndo de uma imposicdo que contra a vontade dos individuos se apresente, mas sim de um
processo natural e pacifico de aceitagdo. Tal como os anteriores autores citados, a
coercibilidade, ou a possibilidade de o Direito se impor por si, deve ser vista, segundo A. José
de Brito, como decorrente da preferéncia dos sujeitos destinatarios das normas. Como afirma:
“A guestdo toda, na coacdo, ndo é arrastar vontades, sem que estas possam resistir, mas sim
impelir as vontades para livremente se decidirem num certo sentido. Ela é forca, mas forca

263 | este “animo” tem, na sua

espiritual, forca que nada tem de fisica, mas forca de animo.
opinido, a sua raiz no centro das vontades de cada individuo, as quais, com toda a certeza,
fardo sobressair as suas mais elementares consideragdes éticas. Neste sentido, afirma: “O
imperativo ndo conseguird dirigir as vontades sem estar dentro delas. Se exterior a elas,
havera acaso uma conformidade ocasional, nunca uma atitude que se possa com legitimidade

oA . 1,264
chamar de obediéncia.

No entanto, é com Delfim Santos, autor que agora retomamos, que conseguimos
confirmar como finalmente a Moral pode ser concebida como uma ordem superior ao Direito.
Contudo, para o afirmarmos necessitamos de excluir o pressuposto de que a influéncia que o
Direito recebe da Moral advém da relacdo que esta possui com o Direito Natural, conforme,
de resto, ja o fizemos. Assim podera manter-se ainda a possibilidade de afirmar a
superioridade da Moral em relacéo ao Direito positivo desde que néo se afirme a dependéncia
deste Gltimo em relacdo ao Direito Natural. Isto da-se porque, como afirma aqui Delfim
Santos: “A norma ndo tem duplo aspecto, indicativo e imperativo, e o direito ndo pode ter
duas formas, natural e positivo, porque o comportamento do homem € sempre imperativo e 0
direito sempre impositivo [...] S6 uma antropologia filoséfica pode ser a base de um direito
humano, de um direito que n&o confunda lei da natureza com lei juridica”.?*

De facto, o Direito positivo ndo fundamenta o seu carater ético através do Direito
Natural, e aqui entramos em contradicdo com o que afirmamos ha poucos a respeito das

consideracOes de Inocéncio Galvao Teles. Afinal, para autores com Delfim Santos, a relacao

23 BRITO - cit.30, pp.210-211
24 BRITO - cit.30, pp.208
%5 SANTOS - cit.163, p.199
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que o Direito estabelece com a Etica ndo deriva da influéncia que o Direito Natural exerce
sobre o sistema normativo positivo.

E tal como Delfim Santos, também A. José de Brito se revela oposto a tal possibilidade
de um qualquer direito positivo decorrer de um certo “prolongamento do direito Natural”,
para usar aqui a expressdo do primeiro. Agora, também na expressdo de A. José de Brito, 0
verdadeiro fundamento da obrigatoriedade do direito positivo procede de um principio
independente que d4 pelo nome de “Justica”. E por isto mesmo, porque o valor da realizagio
do direito positivo € a Justica, é que devera ficar excluida qualquer confusdo entre o Direito
Natural e o Direito positivo.

E assim, se Inocéncio Galvao Teles, como vimos, entende que a Justica se faca “carne”
através do Direito, nos, fazendo aqui uso da sua expressao, diriamos que para Delfim Santos e
A. José de Brito, a Etica faz-se também “carne” através da Justica, e com ela colabora para
atingir os diferentes fins do Direito. Ao contrario do que vimos Galvdo Teles defender,
parece-nos que ja ndo serd somente através da Moral que a Etica se personifica ou se da a
conhecer; parece-nos que agora também ao Direito se faz recurso para realizar as verdadeiras
e fundamentais consideracGes éticas.

Entdo, se assim é, o verdadeiro e ultimo fundamento para o cumprimento da norma
juridica s6 pode ser um: o valor que através do principio da Justica emana e se repercute no
ordenamento juridico e é por todos reconhecido como tal, 0 que € o mesmo que afirmar o
valor superior da Etica.

Ora se a Justica que disciplina e orienta o Direito &, por si s6, Etica, ja& obtemos
condicBes para afirmar a premissa que com Inocéncio Galvdo Teles ndo nos foi possivel
afirmar.

Perante este pressuposto chegdmos a conclusdo do seguinte: Se a Justica se afirma como
um valor superior e a perseguir pelo Direito positivo, devendo-lhe este o seu fundamento
ultimo, e se, a0 mesmo tempo, a Etica, enquanto valor, influi através da Justica atingindo o
Direito, entdo, uma vez que Justica e Etica se identificam como valores, valores estes que se
fundem perante a realidade juridica, s nos resta concluir que, tal como a Justiga se apresenta
sobreposta ao Direito positivo, também a Etica, e a Moral que através dela se representa, se
sobrepde a esse ordenamento, afirmando-se superior a ele.

Perante este reconhecimento, A. José de Brito colmata o seu raciocinio demonstrando-
nos como a impossibilidade de o Direito se impor por qualquer outra via que ndo a via ética é

algo que parece ser evidente: “poderd considerar-se que o direito positivo é um dever-ser,

123



que se possa contrapor ao dever-ser alicercado no Valor? (...) A nossa resposta €
inequivocamente negativa.”?®

A Etica est4 pois a par da Justica quando falamos de diretrizes do Direito. Isto justifica a
evidente superioridade da Etica sobre o Direito. Por isso, A. José de Brito iguala a Moral ao
Direito, pois, como vemos, quer o Direito quer a Moral recebem da Etica e da Justica as
coordenadas das suas normativas: “E, se ndo ha, no plano do dever-ser, fundado no Valor,
dois dominios especificos, que possam considerar-se a moral e o direito e se, também, nao
ha, ao lado do plano do dever-ser, fundado no valor, outras espécies autbnomas de dever-ser,
que possam considerar-se 0 puramente juridico, entdo ndo ha nenhuma espécie de distingdo
entre o direito e a moral.”?®”. Por isso, nada melhor do que concluir o seu raciocinio fazendo
recurso as suas proprias palavras: “em conclusdo: direito e moral formam uma unidade, que
podemos designar, indiferentemente, duma ou doutra maneira, mas cuja substancia é a
realizacdo do dever-ser assente no Valor.”?%®

Mas se assim &, ou seja, se ndo ha diferencas ontoldgicas a apontar entre o Direito e a
Moral, como se justifica a evidente, para uns, ofuscada, para outros, mas real e concreta
separacdo entre o Direito e a Moral, perguntamos nds a A. José de Brito ? O autor responde-
nos, tdo simplesmente, que este distanciamento verificado entre as normativas ndo se deve por
razdes ontoldgicas mas porque, como afirma, “ a realizacdo do dever-ser /[...] é dialéctica, é
uma luta [...] que tem constantes corsi e ricorsi [...] porque o que esta bem esta sempre
ameacado, e o que esta mal é sempre corrigivel.”?*

Dai que possamos, por vezes, apelidar de inconstitucionais leis que ja vigorar no sistema
juridico mas que se apresentam, desde o seu inicio, formalmente validas. O poder reside, de
facto, na vontade dos sujeitos, e este exemplo demonstra-o claramente. O problema é que a
vontade ndo € perfeita e, por vezes, comete erros. Dai o motivo pelo qual nem sempre o
Direito se apresenta em completa comunhdo com a Moral, ndo obstante ser essa comunhdo o
que, afinal, se deseja. Tal argumento procede do que nos propde A. José de Brito atraves do
seguinte excerto: “Mas onde estd o direito que seja a realizacdo do Valor e, por isso,
represente a moralidade? Temos, entdo, que revolucionar todos os direitos existentes? A
guestdo ja ndo pertence a ordem filoséfica e, sim, a casuistica. Diremos, apenas, que 0S

denominados direitos que, substancialmente, forem direito, ndo precisam de ser

26BRITO - cit.30, pp.224-225
%7BRITO - cit.30, p.232
28BRITO - cit.30, p.236
29BRITO - cit.30, p.232
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revolucionados, mas quando muito aperfeicoados, e que 0s que usurpam o nome de direito

n&o podem receber, sendo, combate.”*"

E facto que uma grande maioria dos autores concorda com a participacdo moral nas
normas juridicas e isto, s de si, ja se revela importante para as questdes que nos propomos
aqui esclarecer. No entanto, quando nos propomos analisar todas estas perspetivas visdvamos
reconhecer se, afinal, uma Moral que é condizente com o Direito Natural poderia afirmar-se,
como o Direito Natural se afirma, numa normativa superior ao Direito positivo. Se tal ndo
pode aqui afirmar-se com toda a certeza na obra de Inocéncio Galvdo Teles, para autores
como Delfim Santos ou A. José de Brito parece ficar bem clara a ideia de que a Etica, na
qualidade de valor, influencia e direciona o Direito positivo que ndo passa de uma realidade
concreta. Se isto ndo é afirmar a superioridade da Moral em relacdo ao Direito positivo € ja
afirmar a superioridade da Etica relativamente a este Ultimo ordenamento. Isto leva-nos ao

critério seguinte, o critério que reconhece o “maximo ético” do Direito.

2.3 - O “Maximo Etico”

Diz-nos o autor que, em termos gerias, 0 Direito ndo deve ser tomado
independentemente das relacbes que estabelece com as normas morais porque, como diz,
existe um “minimo ético” e um “maximo ético” que o Direito deve respeitar: “E neste sentido
que pode dizer-se, sem contradi¢cdo real (a contradicdo é s6 aparente) que o Direito
corresponde a um minimo ético, na frase de JELLINEK, e a um maximo ético, na expressao
de SCHMOLLLER. E um minimo ético porque apenas da cobertura juridica ao nimero
relativamente restrito de preceitos éticos que formam o substrato do Direito. Mas é também
um méaximo ético, em acepcéao diferente, qual seja a de dar regulamentacéo juridica, directa
ou indirecta, a exigéncias éticas, adoptando solucBes que visem satisfazer essas exigéncias,
mas em termos juridicos, portanto como o apoio da coer¢do.” 2%, Portanto, o pouco que o
Direito reconhece & Etica reconhece-o integralmente, sem repartir o seu contetido, assumindo
a sua total influéncia no sistema normativo juridico vigente. Isto significa que o Direito ndo
tem o propdsito de disciplinar ou criar preceitos normativos éticos, estes resultam no seio da

comunidade juridica, o Direito apenas os reconhece tal como se apresentam na consciéncia

20 BRITO - ¢it.30, p.235
2 TELES - cit.236, p.118
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dos cidaddos. Isto significa também que esse reconhecimento ético é imperativo ao sistema

juridico, ndo podendo o Direito ignorar este facto.

Sintese

A grande particularidade do estudo realizado em torno desta obra que nos oferece
Inocéncio Galvao Teles, como acabamos de compreender, ndo é tanto a de saber se o Direito
se estabelece em relagdo com as normativas éticas ou morais, mas mais a de aferir com que
profundidade ou substancia se afirma essa relacdo. Alias, esta préatica parece vir a demonstrar-
se comum a todos os autores aqui estudados, o que nos indica, desde logo, que a existéncia da
relacdo ndo se coloca em causa.

No entanto, vimos que um dos aspetos que mais evidencia essa relacdo se constata
quando analisamos a necessidade de se reconhecer um sistema normativo paralelo e de carater
superior ao direito instituido na lei. Alias, foi pelo contributo dos autores aqui citados que
parece ter ficado bem explicitada a ideia de que ao ordenamento Natural, praticamente, tudo
se resume. Lembremo-nos, a este propdsito, como o exemplo da propriedade correspondia um
instituto do seu ordenamento. Tanto mais que existe um conjunto de valores aos quais ndo
cabe ao Direito positivo proteger dada a caracteristica e eminente mutabilidade conceptual do
seu ordenamento.

Urge, por isso, promover a existéncia de um direito de carater universal e nitidamente
superior ao Direito positivo. O Direito Natural responde, como vimos Galvado Teles defender,
completamente com esse requisito.

Levantdmos igualmente a questdo de saber se a consideravel relacdo que o Direito
estabelece com a Moral seria suficiente para pudéssemos assumir 0 mesmo carater superior da
Moral. Relativamente a esta questdo vimos quais as varias possibilidades deixadas pelos
autores. Lembremo-nos de que foi dito a propésito das consideracdes de Alvaro Ribeiro,
Delfim Santos ou A. José de Brito.

No entanto, de todas as formas de manifestagéo transpareceu sempre a ideia de que a
Moral ndo pode ser preterida pelo Direito positivo. Desde logo, a comprova-lo, Inocéncio
Galvao Teles mostrou-nos a importancia do Costume — que devido ao seu conteddo moral —
corresponde ao excelente exemplo de como a individualidade dos sujeitos se transforma em
interesse coletivo. Daqui resulta a identificacdo entre os conteldos do Costume e da Moral.
Resta relembrar que o fator que garante o respeito do Direito positivo pelas consideracdes da
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Moral ¢é condizente com aquela defini¢do que nos ¢ deixada sob a designacdo de “convic¢ao
da obrigatoriedade moral”.

A “conviccdo da obrigatoriedade moral” da igualmente causa aquele “equilibrio
necessario a harmonia universal” de que nos fala Franz-Paul de Almeida Langhans dando-se,
deste modo, o encontro do verdadeiro sentido do Direito.

No entanto, é partindo destes dois ultimos autores que conseguimos obter igual
fundamentacdo de uma Moral de carater superior relativamente as demandas de um certo
Direito positivo. Contudo, necessitamos para isso de abandonar o pressuposto visto até aqui e
que dita que a Moral resulte de uma manifestacdo do Direito Natural, conforme também ja
referimos.

Independentemente das divergentes posi¢fes, em qualquer dos casos parece verificar-se
a possibilidade procurada.

Resta-nos concluir com isto que a Moral, dada a influéncia que exerce sobre o Direito, e
mesmo que ainda ndo se encontre provado o carater superior da mesma, corresponde a uma
realidade de evidentes ligacGes praticas com a realidade juridica. E isto € ja afirmar a relacéo
ética do Direito.

E com isto termindmos a andlise desta obra de Introdu¢do ao Direito e, com ela, damos
por terminadas as consideracdes de Inocéncio Galvdo Teles acerca das relagbes entre o
Direito, a Etica e a Moral, nfo obstante o interesse que tantos outros assuntos trariam a esta

discussdo. Por agora, ficam os principais que aqui se enunciaram.
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Titulo VI — Introducgéo ao Estudo do Direito de Jodo de Castro Mendes

Jodo de Castro Mendes € o Ultimo dos autores estudados no &mbito da anélise relacional
de autores de manuais de Introducdo ao Direito, contudo, isso ndo faz do seu pensamento e da
sua obra algo de menos importante para a compreensdo da tematica que nos propomos
estudar, muito pelo contrério, como veremos. Posto isto, passemos de imediato a anélise da
obra que nos serve de estudo e que se designa, como ja indicamos na epigrafe deste capitulo,
Introducéo ao Estudo do Direito.

O autor agora em estudo ndo garante uma medida exata de diferenciacdo entre as normas
juridicas e as normas morais ou éticas, isto, porque os motivos usados para estabelecer a
dependéncia entre as normativas do Direito e da Moral ja foram muitos e evidentes, no
entanto, também ja os foram os motivos para regulamentar a sua independéncia ou diferenca.

Por outras palavras, a questdo da dita relacdo revela-se hoje mais pela caracteristica
controvérsia que causa do que por outra coisa qualquer, como inferimos das suas préprias
palavras: “Assim como se fala num sincretismo filoséfico inicial (todos os conhecimentos
humanos, cientificos e filoséficos se inseriam primeiramente na filosofia), assim também
podemos falar dum sincretismo ético inicial. S6 a pouco e pouco se foram diferenciando os
varios sistemas normativos e essa diferenciacao fez correr rios de tinta.”%"2

Por isso, afirma o autor que para encontrarmos manifestagdes de um Direito em
comunhdo com as normativas morais devemos recorrer a ordenamentos onde o “Bem” seja
um valor a perseguir pelo Direito. Se nos encontramos no dominio do Direito penal, por
exemplo, sem ddvida que a consideracdo de valores éticas, morais e até mesmo religiosas
devem ser tidas em consideracdo na interacdo das mesmas normas; elas fazem ainda parte da
constituicdo daquele ordenamento. De resto, a relagdo de dependéncia entre as diferentes
normativas é evidente para o autor: “Sucede mesmo que o direito vai buscar muitas das suas
normas a ordens normativas diversas, & moral, em tempos antigos até mesmo & religido”.?"

Agora, se nos colocarmos sob alguns dominios do Direito civil, talvez a consideracéo de
tais normativas éticas ja ndo se apresentante com tanta relevancia ou interesse. E o que
depreendemos da separagdo que Castro Mendes nos apresenta relativamente as normas éticas,
por um lado, e as normas técnicas, por outro. Vejamos como a consideracdo dessas normas se

torna relevante para 0 nosso estudo.

2”2 MENDES, Jodo de Castro - Introducéo ao Estudo do Direito — Edigdo revista pelo Prof. Miguel Teixeira de
Sousa, p.27
2" MENDES - cit.272, p.27
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Quer as normas éticas, quer as normas técnicas, parecem compor o sistema juridico com
necessaria aplicacdo, contudo diferenciam-se. Como afirma Castro Mendes: “A norma ética é
uma norma stricto sensu: em face da situacao x, deve-se seguir a conduta y. E deve-se porque
a ordem juridica o comanda; o ato comandado é para o destinatario da norma um dever; o
ato contrério é ilicito e acarreta consigo regra geral uma (verdadeira e prépria) sang&o.””".
Desde j& devemos reter aqui dois conceitos: o conceito de dever e o conceito de ilicitude, que

de seguida veremos com mais afinco.

Por agora devemos, no entanto, fazer um ponto de situacdo para esclarecer que para
Castro Mendes os conceitos de Etica, Moral e Direito ndo se confundem. Num tempo mais
remoto, com toda a certeza, teria valido a pena tratar-se a relacdo entre o Direito e a Moral
para solucionar os problemas do Direito. Atualmente, esse exercicio torna-se irrelevante ou
obsoleto pela limitada forma de relacionamento que apresenta. Ja da relacdo entre o Direito e
a Etica parece-nos ter toda a pertinéncia estuda-la nos nossos dias. A ética é parte do Direito,
e dela recebe este a sua melhor expressdo. Como vimos, a norma ética € parte da norma do
Direito ¢ norma “stricto sensu”, como o autor lhe chama, por isso, devemos té-la em
consideracdo quando falamos do Direito. Um facto que ndo pode, aos olhos de Castro
Mendes, ser negado sob nenhum aspeto.

Capitulo | - Reconhecimento Etico do Direito:

A Dignidade Humana como Expressdo Maxima do Direito

E tempo, portanto, de compreender e elencar os motivos que fazem com que Castro
Mendes estabeleca diferencas entre as normas éticas e todas as restantes. E tempo, pois, de
estudar a concecdo do autor a respeito da problematica do Direito Natural e da sua mais
evidente forma de manifestacdo, a dignidade humana, a qual serve, em sua opinido, para
descobrir, também, o perfeito conhecimento do universo juridico, como parece deixar bem
patente o autor.

Temos vindo até aqui a confirmar que o Direito Natural estabelece uma relagdo com o
Direito positivo, seja ela de dependéncia ou ndo. Relativamente a este assunto, devemos

considerar que para Castro Mendes o Direito Natural deveria constituir o Unico sistema

2" MENDES - cit.272, p.48
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normativo juridico vigente. Neste sentido afirma: “Como uma noc¢do de base de direito
natural, defini-lo-emos: o direito que devia vigorar. E o conjunto de normas que devia valer
como direito, e sobretudo (num sentido restrito, s6) aquele nucleo que devia valer como
direito em qualquer sociedade humana, por corresponder a algo que em todos existe como
algo a respeitar: a dignidade natural do Homem, a «eminente dignidade da pessoa
humanay. ™.

Como vemos, na concecdo de Castro Mendes, o Direito deveria relacionar-se
profundamente com o seu préprio ideal, afinal de contas, € através deste que podera o Direito
encontrar 0s seus mais sérios valores a respeitar, como € o caso das questdes que envolvem 0s
direitos do Homem. Como nos recorda também: “Uma ideia jusnaturalista que se vem
afirmando desde o século XVIII é a da declaracdo de direitos subjectivos que devem ser
reconhecidos em toda a parte a todo o homem, por derivarem da natureza deste. [...] A nossa
Constituicao de 1976 faz-lhe referéncia no artigo 16.° [...] ?"°.

Os direitos do Homem s&o, de resto, tema que quase sempre envolve a problematica do
Direito Natural. Vemos também como uma certa unanimidade impera entre os autores por
considerarem que os Direitos dos homens se constituem em algo que deriva da sua propria
condicdo humana. Ora, se 0s mais elementares direitos dos homens derivam da sua prépria
existéncia, encontrar-se-4, com certeza, um caminho aberto para afirmar a universalidade

desses mesmos direitos. No entanto, a questéo é polémica.

Quem nos elucida relativamente a esta questdo dos Direitos do Homem e do seu
pretenso conteddo universal €, entre tantos outros autores, José de Sousa e Brito.

Explica-nos este autor como o reconhecimento dos direitos humanos ndo deve depender
da vontade dos governantes das nagdes: “O principio democratico é um dos direitos do
homem, ndo € o fundamento deles, € parte da democracia como sistema de principios, ndo a
fundamenta. Por isso, as declaracdes de direitos ndo os fundam nas deliberacdes
democraticas que os aprovam, eles reconhecem-nos como validos independentemente do
reconhecimento e irrevogaveis por deliberacbes em contrario.”?”” Consequentemente, 0
Direito deverd estar irremediavelmente condicionado para respeitar o conteddo dessas

mesmas normas que digam diretamente respeito a condicdo do Homem. A dignidade humana

2’5 MENDES - cit.272, p.28

28 MENDES - cit.272, pp.30-31

2" Sousa e Brito, José de — O 11 de setembro, os Direito do Homem e o Dialogo entre as Civilizagdes. - Direito
Natural, ReligiGes e Culturas - | Congresso Internacional de Direito Natural - Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, p.212
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é pois um valor universal a respeitar por todo e qualquer sistema juridico. Apesar desta
proposicdo ndo se verificar em todos os tempos e em todos os lugares, ela constitui hoje um
valor maximo para algumas comunidades juridicas. Alias, vimos com Inocéncio Galvao Teles
como a dignidade e a personalidade do individuo chegam a fundamentar a finalidade ultima
do Direito que é o “Bem-comum”, justificando-se, assim, a razao de ser de um “minimo” mas
também de um “maximo” éticos.

Mas entdo, respondendo ao que nos propomos esclarecer, questionamos novamente o
que tera um principio universalmente valido, a ver com a problematica da relacdo entre o
Direito, as normativas Eticas? Por outras palavras, em que é que a dignidade da pessoa
humana faz evidenciar a dependéncia entre as normativas éticas e juridicas?

Como nos explica Sousa e Brito: “A igual dignidade das pessoas funda o igual direito a
decidir sobre os seus interesses na vida colectiva [...] A dignidade da pessoa humana estd
ligada a capacidade ou a potencialidade de autodeterminacéo, de se escolher livremente,
distinguindo entre o bem e o mal, e, assim, a racionalidade.”. Significa isto que um dos
corolarios do reconhecimento dos direitos humanos como valores universais atinge,
precisamente, o reconhecimento da consequente autonomia ética de todos os sujeitos, a qual
ird influir nas suas diferentes decisfes e valoracGes, inclusivamente, aquelas que se prendam
com a criacdo das normativas, juridicas ou de diferente espécie, que regem as suas proprias
condutas. Por isso, a dignidade humana é um problema também moral: “Esta concep¢ao pode
ser filosoficamente pensada, como em Kant, como a condicdo da possibilidade de uma regra
moral universalmente valida %',

Ora, tal significa que o Direito deve respeitar esta evidente dependéncia das
consideracdes éticas porque, afinal, ela s6 existe porque a natureza do Homem manda que ela
subsista em qualquer circunstancia. Se os homens fazem livres escolhas e este facto acontece
devido a uma existente natureza que o proporciona, entdo, o Direito s6 tem que respeitar essa
mesma realidade.

Se assim €, poderemos nos afirmar que este valor maximo a perseguir pelo Direito ndo
passa, afinal, de um valor moral, uma vez que a Moral, como temos vindo a constatar, é
terreno fértil para a formacdo de livres consideracGes? Parece-nos, de facto, que esta é a

realidade mais evidente que Sousa e Brito nos quer mostrar.

2 SOUSA e BRITO - cit. 277, p.212

131



De facto, se os preceitos das normas juridicas traduzem o respeito e a protecdo do
Homem pela sua condi¢do natural, isto, por si s0, ja traduz o respeito do Direito pelas normas
éticas e morais.

No entanto, poderiamos ainda aproveitar o tema que temos entre maos para,
paralelamente as concegdes de Jodo de Castro Mendes, descobrirmos se essa “regra moral
universalmente valida” de que fala Sousa e Brito que manda pautar a conduta dos homens em
funcdo do respeito da prépria natureza humana, afinal, se pode dizer mesmo “universalmente
valida”, porque, se for, entdo obtemos a confirmagio de que o Direito deve impreterivelmente
respeita-la.

Sabemos que na nossa atual concecéo, essa regra que manda respeitar a dignidades dos
homens se constitui num valor a perseguir. No entanto, isso, por si so, ndo faz dela uma regra
universal, como nos mostra J. Sousa ¢ Brito: “Os direitos do homem tém, assim, origem
historica na civilizacdo ocidental e tém pretensdo universal. Serdo mais uma forma de
imperialismo ideol6gico do ocidente? Depende de saber se podem ser igualmente
fundamentados a partir de principios basicos das religibes constitutivas de outras
civilizagoes. 219,

De facto, para a nossa civilizagéo, os direitos dos homens derivam da sua condicdo de
“Ser Humano”. Esta é uma qualidade fisica mas também moral e cultural do Homem.
Contudo, para outras civilizacdes a dignidade humana €, como foi em tempos também para a
civilizacdo ocidental, ponderavel ou dependente de um qualquer sistema religioso instituido
nas varias sociedades.

Perante isto, talvez a dificuldade de encontrar um principio universalmente valido se
mantenha inalteravel enquanto ndo houver um consenso entre os individuos, ndo em relagdo
ao respeito por esses direitos, porque essa € uma questdo muito mais complexa, mas sim
quanto a verdadeira e legitima entidade titular da dignidade humana. Para as civilizacbes
ocidentais, o fundamento para a determinacéo dos preceitos da dignidade humana esta contido
nas “maos” dos verdadeiros e legitimos interessados, - 0s homens, e assente sobre um
principio de liberdade que a todos é reconhecida. Por isso, o principio do respeito pela
dignidade humana encontra-se salvaguardado ndo s6 pelo Direito mas também pelo sistema
de valores éticos dos individuos.

No entanto, se 0 comando destes objetivos se encontrar depositado ja ndo no seu

legitimo titular mas sim nas “maos” de um qualquer representante, seja ele, personificado na

2" SOUSA e BRITO - cit. 277, p. 212
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figura da Religido, ou, até mesmo, delegado a um qualquer sistema estadual, pretensamente
intitulado de “Democratico”, talvez a garantia da defesa integral que se quer sobre esses bens
juridicos ndo esteja a ser completamente salvaguardada, uma vez que, pelos exemplos que a
Histdria nos tem revelado, nem sempre se tem verificado o rigoroso cumprimento desse
preceito. Neste sentido, j& Mério Bigotte Chordo nos mostrava a importancia de assentar a
tutela do Direito sobre os principios dos Direitos Humanos. Dizia o pensador: “A experiencia
mostra que a democracia meramente formal ou técnica ndo assegura a bondade intrinseca
das leis: as leis democraticas ndo sdo per se boas, sé pelo facto de serem democraticas,
observa Galan y Gutiérrez com toda a razdo. S6 a democracia ética, em que o Estado
respeite, como critério de legitimidade, os valores fundamentais do direito, podera garantir a
boa legislagdo.”*®

Por isso, para iniciar e sustentar a consideracdo universal dos direitos imanentes a
condigdo humana, talvez seja recomendavel estabelecer esse reconhecimento no seio das
proprias comunidades estaduais, como sugere Sousa e Brito: “0 didlogo entre as civilizacdes
comega pelo didlogo dentro da civilizacdo [...] O didlogo é a propria expressdo do respeito
pelo outro, é o principio dos direitos do homem.”?*

No entanto, o caminho parece fazer-se num sentido equilibrado. Como nos mostra Sousa
e Brito, parece existir, entre a comunidade religiosa, um certo fundamento ético validamente
universal: “ Na busca de um fundamento ético comum as varias religides para uma pratica de
paz a escala mundial, substancialmente coincidente, em minha opinido, com uma civilizacéo
universal dos direitos do homem, sobreposta as varias civilizacBes de base religiosa, o
tedlogo catdlico Hans Kung, apoiado pelo Parlamento das Religides Mundiais reunido em
Viena em 1993 e na Cidade do Cabo em 1999, parte da regra de oiro: “ndo fagas a outro
aquilo que ndo queres que te facam a ti”, que é comum a muitas tradigoes religiosas e éticas
do mundo. Eu penso que a regra de oiro é um adequado fundamento dos direitos do homem,
porque pressupde a igual dignidade do outro e de mim [...] "**? Ora, se assim é, entdo talvez
possamos afirmar que em todos os tempos e em todos os lugares os valores éticos e 0s
principios morais que se encontram encerrados no respeito pela dignidade humana deveréo
elencar, sempre, as normas do Direito, porque, afinal, sdo esses valores e principios que

representam os validos fundamentos para atingir esse respeito.

280 CHORAO - cit. 176, pp.177-178
%81 SOUSA e BRITO - cit.277, p.214
82 SOUSA e BRITO - cit. 277, p.213
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Capitulo Il - Critérios de Distincao:

2.1- A Obrigatoriedade Moral e o Dever Juridico

Retornando a Castro Mendes, confirmamos, também, como o autor admite, por
principio, que todo o dever de cumprimento de uma norma juridica, seja ele por imposicéo
exterior do sistema juridico ou por imposicao interna, determinada pela préopria consciéncia
do sujeito, deve ser classificado como dever moral. Tal deve-se & definicdo da propria
estatuicdo da norma que nos apresenta: “A previsdo, antecedente, liga a norma, como
consequente a necessidade de uma conduta”; Mais adiante, esclarece também o leitor o
seguinte: “A necessidade dessa conduta, em cada pessoa a quem a norma se dirige, chama-se
dever ou obrigacao, no sentido mais amplo dessa palavra. Assim, o artigo 2.° do Cédigo Civil
de 1867 dizia: «Entende-se... por obrigacao a necessidade moral de praticar ou ndo praticar
certos factos».”?®. Pela presente definicdo e sem mais explicaces a seu respeito, o autor
parece, de facto, querer deixar a nota de que toda a norma juridica, tomada no sentido estrito,
implica o cumprimento de um dever motivado sempre por uma ordem moral ou da “ordem do
espirito”, como também lhe chama: “Na verdade, a norma cria para 0 sujeito uma
necessidade espiritual de realizar certa conduta; embora a actividade do homem adstrito a
essa necessidade se possa posteriormente traduzir na conformacdo a ela ou na rebelido
contra ela [...] Por isso, o dever é uma necessidade moral, e ndo fisica, de certa conduta. 284

VVemos, agora, como Jodo de Castro Mendes se associa a Inocéncio Galvéo Teles e aos
restantes autores citados para traduzir esta ideia de que o cumprimento da norma juridica
deriva, sobretudo, de um sentimento moral que impele o comportamento dos individuos nesse
sentido.

N&o obstante a existéncia de outras formas de vinculagdo da norma existirem
independentemente desta forma de “dever”, o autor revela-nos que esta é, de longe, a mais
frequente. Por isso, toda a norma tomada num sentido estrito, isto ¢, “na sua forma primaria,
fundamental” devera ser tida como uma norma também moral porque implica um dever.
Serve de exemplo deste tipo de normas, conforme ja referimos, as que se encontram reunidas
no ordenamento juridico-penal; o autor relembra-nos a este propdsito o preceito de “ndo

matar”.

283 MENDES - cit.272, p.42
84 MENDES - cit.272, p.125
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J& quanto as normas classificadas de uma considerdvel tecnicidade ou formalismo,
esclarece-nos o autor que estas normas nao devem suportar qualquer valor ético, dado que o
Direito ndo se interessa pela prossecucdo dos fins a que as mesmas se propdem atingir. O
interesse em atingir a finalidade dessas normas ndo é do Direito mas sim dos particulares
interessados na norma, dos sujeitos que querem que determinados fins se realizem através da
aplicacdo das normas juridicas. A este propoésito, o autor da-nos o exemplo da validade dos
contratos celebrados por escritura publica. Como € sabido, a validade dos contratos de compra
e venda de bens imoveis obriga a que os mesmos sejam celebrados mediante escritura
publica, mas se as partes ndo cumprirem esse formalismo, tal ndo trard quaisquer
consequéncias para o Direito, apenas para as partes. Como afirma o autor: “A conduta ndo é
necessaria em absoluto (como «ndo matar»), mas como meio de realizar certo fim; néo

. . r )J285
constitui um dever mas um onus.

2.2 - A Sancao Juridica e o seu Sentido “Impréprio”

Vimos, atraves de tudo o que ja dissemos, como as hormas éticas sao parte integrante do
Direito, chegando mesmo a compor uma boa parte da sua estrutura. Parece que sé elas
aparentam uma relacdo verdadeira com o Direito, isto porque, a relacdo entre o Direito e a
Moral parece estar mais estabilizada, ndo se perspetivando muitos conflitos entre ambos,
parecendo que ambos tendem, por vezes, para um mesmo sentido, ainda que por vias
independentes. N&o ha, portanto, grande necessidade de os distanciar. Como afirma o autor:
“A distingdo entre direito e moral parece-nos ja ndo constituir hoje um problema de téo
elevada acuidade como em tempos antigos. Existe um certo consenso em que a moral tem
relevancia interior, e se dirige ao aperfeicoamento e realizacdo do Homem, e o direito
relevéncia exterior, é uma norma de conduta social.” *®®

Soba a andlise de Castro Mendes, ndo faz, de facto, grande sentido estabelecer
elaborados critéerios distintivos entre o Direito e a Moral, as diferentes normativas cingem-se a
que agora nos apresenta: “Pode-se pecar por pensamentos, palavras e obras; ndo se pode
agir ilicitamente s6 por pensamento (cogitationis poenam nemo patitur). Cremos que esta
diferenciagdo de planos é suficiente para distinguir entre moral e direito [...] A ndo ser que
entendamos que ha uma moral social, de incidéncia exterior, caracterizada, por exemplo, por

prosseguir o valor Bem (cujo teor seria extremamente dificil de caracterizar), ou Bem

28 MENDES - cit.272, p.49
28 MENDES - cit.272, p.28
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Comum. Nessa altura, a diferenca far-se-ia pela nota da coercibilidade (protec¢io coactiva)
das normas juridicas.”®’.

No entanto, ha pouco dissemos que dois conceitos eram necessarios aqui reter: o
conceito de dever e o conceito de ilicitude.

Quanto ao primeiro, j& verificamos como a sua importancia é determinante para o
Direito, pois o dever e parte componente do Direito. No entanto, é precisamente o dever a
caracteristica mais premente das normas éticas, e, por aqui, estabelecemos o contacto entre o
Direito e a Etica.

Quanto ao critério da ilicitude, é por ele que, a0 mesmo tempo que criamos a distingcdo
entre o Direito e a Moral, juntamos, agora pela segunda vez, os conceitos de Direito e Etica. E
que a ilicitude é, também ela, uma caracteristica das normas éticas: vimos como a ilicitude
correspondia a ato préprio do desrespeito das normas éticas, seguido do respetivo sistema de
sangdo aplicavel: a coercibilidade. Novamente aqui o reafirma o autor: “ Em sentido lato e
algo improprio, a palavra sangdo abrange o inconveniente ou desvantagem resultante do
desrespeito de uma norma técnica. Nesse sentido [...] é uma san¢do (sang¢do juridica),
embora ndo corresponda a um ato ilicito, a uma violacdo de qualquer norma verdadeira e
prépria (ética imperativa). 2.

Ora é precisamente por aqui que juntamos a Etica ao Direito. A presenca da primeira
garante a certeza de que estamos perante uma norma juridica na verdadeira e completa acecéo
da palavra. O motivo porque o Direito concede tamanha importancia e destaque as normas
éticas, o autor ndo o refere diretamente neste contexto, no entanto, parece-nos que a questao
pode ser respondida a luz do problema do Direito Natural ja aqui tratada.

Ja no que diz respeito a forma como as normas éticas adquirem essa tal relevancia
juridica, o autor é claro: € pelo simples reconhecimento do Direito que a mesma se da, como
nos mostra: “Sempre que o direito garante o cumprimento de uma norma, a reveste de
coercibilidade, pbe ao seu servigo a forca coativa organizada do Estado (tribunais, policias,
etc.) — jurisdiciza essa norma, converte-a em juridica.”?®.

A compreensdo daquilo que se entende por garantia das relagfes juridicas torna-se, de
facto, muito interessante para o esclarecimento desta relagio entre o Direito e a Etica. Como
afirma: “Se ndo houver a proteccdo do direito, a relacdo social ndo é juridica. Aquilo que é

especifico na relacdo juridica é a possibilidade de, para além das vontades humanas, se

87 MENDES - cit.272, p.28
288 MENDES - cit.272, p.64
8 MENDES - cit.272, p.27
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recorrer a um sistema de coa¢do organizada e a susceptibilidade da intervencéo da forga
para proteger o interesse juridicamente tutelado.”?*°

E isto porque: “ Deve desejar-se, na vida, que a for¢a ndo intervenha e que tudo se
passe pacificamente, e, felizmente, € isto que € normal acontecer na vida civil das sociedades
civilizadas. Mas tem de estar sempre latente a possibilidade de protecgdo, pela forca se
preciso for, dos interesses do sujeito activo.”?**. Por aqui compreendemos que, apesar de a
coercibilidade se constituir numa caracteristica essencial do Direito, e de esta ser a grande
causa para a distincdo entre o Direito e a Moral, constatamos, no entanto, que, para Jodo de
Castro Mendes, o seu recurso é eventual, e mais do que isso, torna-se, como ja o referimos,
“improprio”. A sancdo juridica ndo revela o verdadeiro dever que estd por detrds do
cumprimento do Direito, pois, como nos diz a regra que acabamos de confirmar com o autor,
as “vontades humanas” organizam-Se livre e pacificamente. Daqui nasce a verdadeira

esséncia do Direito.

Vemos, no entanto, como o Direito se opde a Moral porque esta ndo possui a grande
caracteristica da ilicitude e da respetiva sancdo (coercibilidade) que a acompanha. Para Castro
Mendes, o Direito encontra argumentos para se opor a uma Moral vigente, mesmo que se trate
de uma Moral de carater social, contudo, ndo nega lugar de destaque as normas éticas que
compdem grande parte do seu sistema.

Na préatica, vemos, também, como o sistema juridico esta repleto de exemplares de
normas éticas.

Em jeito de conclusdo poderiamos aqui afirmar que o critério da protecdo coativa serve
para, segundo o autor, estabelecer uma diferenciacdo entre as normativas da Moral e do
Direito, disso ndo restam duvidas.

No entanto, a par desta mesma afirmacéo, o autor transforma também o critério da
coercibilidade juridica no mais evidente indicio da dependéncia da realidade juridica dos
principios e normas éticas, dada a predisposicdo dos individuos para se guiarem sob o
comando dessas mesmas normas e principios.

Por isso, o critério da coercibilidade juridica é dubio quanto a forma de se manifestar.
No entanto, deve notar-se que, se falamos da relagdo entre o Direito e a Moral, sem divida

que para o autor o critério da coercibilidade é um critério distintivo desses ordenamentos, mas

2% MENDES - cit.272, p.130
21 MENDES - cit.272, p.130

137



se falamos da relacdo entre o Direito e a Etica, entdo esse critério ndo s6 ndo servira para a
distingdo destas duas ordens de comando, como ainda serve de elo para estabelecer a sua

ligacdo.

Sintese

Concluindo, diriamos que na obra de Jodo de Castro Mendes se encontram reunidas
algumas das grandes linhas orientadoras que definem uma relacdo de proximidade entre as
normativas do Direito, da Etica e da Moral.

Desde logo, a consideracdo das normas éticas como normas “stricto sensu” do Direito,
vém garantir o carater primordial aquelas primeiras normas, concedendo-lhes um estatuto que,
até aqui, somente havia sido afirmado pelos autores de um modo indireto, isto é, pela
manifestacdo da importancia dos valores do Direito. Com Castro Mendes essa importancia é
assumida diretamente.

Por outro lado, ndo devemos esquecer 0 que aqui repetimos: € que, para o autor o Direito
Natural corresponde ao “direito que devia vigorar” em todo o sistema normativo. Isto leva-
nos a considerar que o Direito Natural e os valores da eminente dignidade humana deveréo
elencar, na sua opinido, uma respeitavel parcela do nosso ordenamento juridico.

De resto, é a dignidade humana que da, mais uma vez, fundamento ao propdsito
regulativo da sociedade, e, por consequéncia, ao proposito legislativo do Direito. Pelo menos,
essa parecer ser a mais correta indicacdo que nos deixa o contributo de Sousa e Brito para este
estudo.

Noutros termos, confirmamos como a obrigatoriedade moral ha de constituir-se sempre
num dever. Este facto é determinante e ainda ndo havia sido perspetivado sob tamanha
imperatividade. Por isso, perante a concegdo que nos deixou Castro Mendes, toda a norma
juridica ou, pelo menos, toda a norma tomada “na sua forma primaria, fundamental” devera
implicar um dever moral.

Por ultimo a ilicitude do Direito parece revelar-nos o critério que melhor parece indicar
o valor ético das normas juridicas pois, como vimos, 0 melhor momento para aferir a ilicitude
de uma norma juridica da-se quando estamos perante a violacdo de uma norma etica. Afirmar
isto é ja afirmar muito da relacéo a estabelecer entre o Direito e as normativas éticas. De resto,
a comprova-lo verificamos como a coercibilidade juridica é critério que se encontra ao servico

da Moral sempre que se justifique a presenca de uma qualquer normativa ética. Neste cenério,
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o Direito ndo passa de um intermediario que esté ao servico das diferentes vontades que, entre
si, se oponham.

Vistos muito sinteticamente estes aspetos, parece-nos, contudo, que aquele “sincretismo
ético inicial” de que nos falava Castro Mendes no inicio deste estudo tem todo o propdsito de
ser retomado, revistos, agora, todos 0s aspetos em que se insere a realidade juridica. No
entanto, acrescentariamos que esse “sincretismo ético” apenas faz girar em torno de si uma
parte da realidade do conhecimento humano — na parte que nos interessa: o Direito — e, dentro
deste, apenas uma parcela: a que a sociedade entender conveniente aos seus interesses.

De resto, a experiencia juridica tem-nos mostrado que assim se deve guiar 0
comportamento da comunidade juridica, face aos argumentos que, entretanto, tivemos
oportunidade de aqui apontar.

Posto isto, falemos por fim de outros e dispersados assuntos que revelam esta tdo

problemaética e assumida relagdo ética do Direito.
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Titulo VII - Um Contributo Positivista para a Compreensdo da Problematica em Estudo

Tao importante como confirmar a relacdo que o Direito estabelece com as normativas
éticas e morais € saber também das razdes que levam alguns autores a ndo aceitar esta integral
dependéncia do sistema normativo juridico das normativas éticas, tarefa que temos vindo a
realizar ao longo do presente estudo. Por isso mesmo, ndo poderiamos finalizar tal estudo sem
tratar, de alguma forma, como maiores desenvolvimentos, as motivacdes que levaram certos
autores a ndo admitir ou a excluir a total participacdo dos valores morais na construcao das
normativas do Direito. Este estudo é restrito e meramente pratico, pois ndo se coaduna
integralmente com 0 nosso proposito, que €, afinal, descobrir as relagcbes que entre as
normativas éticas, morais e juridicas se estabelecem. Por isso, vamos apenas dedicar a este
ultimo estudo algumas breves consideracdes. Para tal, tomemos o exemplo do pensamento e
obra de José Hermano Saraiva.

José Hermano Saraiva € autor de enraizada critica positivista ao Direito e as relages que
este estabelece com normativas de espécies diferentes das do sistema juridico vigente. A
respeito da maior critica que apresenta a unido entre as normativas do Direito e da Moral, José
Hermano Saraiva aponta a dialética questdo surgida em torno da heteronomia do Direito, por
um lado, e da autonomia da Moral, por outro.

Este tema que ja foi tratado anteriormente reflete a ideia de que o principio da Liberdade
do Homem encontra os seus limites nas normativas juridicas que comandam a organizacao
social. Neste sentido afirmava José Hermano Saraiva: “0 processo de integracdo da pessoa
humana no conjunto social desenvolve-se segundo uma linha que vai da autonomia a
alienacdo. [...] A autonomia absoluta tem alias um mero valor de limite; ndo s6 ndo é
possivel encontra-la no plano da realidade como até conceptualmente mal se pode conceber,
visto que o homem néo existe sem mundo e o simples estar no mundo implica alguma
alienacgo.”?%

De facto, esta ideia de que 0 homem necessita de organizar-se numa espécie de ordem
social é comum e legitimamente interpretada como uma das mais evidentes manifestacdes do
Direito: “Sem ordem é impossivel a vida em comum e sozinho 0 homem ndo poderia vencer a
natureza agreste e dificil” **®, dizia igualmente Franz- Paul de Almeida Langhans. Contudo,

conforme também vimos, a ordem juridica ndo é um valor que se imponha por si, ndo

292 SARAIVA, José Hermano — Consideragdes renovadas sobre um velho problema: a distingéo entre Moral e
Direito.Apud Teixeira, Anténio Braz - Filosofia Juridica Portuguesa Contemporanea, p.298
2% | ANGHANS - cit.245, p.82
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corresponde a algo que resulte num verdadeiro fim a atingir pelo Direito. A ordem é uma
condigdo do Direito que se impde ao individuo em sociedade na exata medida de alcance de
um “equilibrio universal”, como nos mostrou este ultimo. Essa ordem apenas é conseguida
para gerar o reconhecimento dos valores éticos, representados pelos interesses vitais dos
sujeitos. Portanto, esta ordem que o Direito exige através das suas normas existe de facto mas
o fundamento para a sua existéncia é largamente discutido entre os autores, conforme tivemos
oportunidade de confirmar neste estudo.

Antdnio Braz Teixeira esclarece também que a questdo da heteronomia do Direito deve
ser vista somente como um atributo necessario do Direito, e nada mais. Para este autor o
Direito ¢, como diz, “uma realidade social heteronoma” dada a sua exclusiva fun¢do visar a
imposicdo de condutas socialmente relevantes. Apenas as condutas que encontrem efeitos nas
relacBes entre os individuos interessam disciplinar ao Direito.

No entanto, esta mesma heteronomia justifica-se, ainda, em nome da liberdade do
sujeito, isto porque, como nos mostra também este autor, o Direito tem a ardua tarefa de
disciplinar condutas sob o pressuposto da liberdade. Para garantir a mais perfeita execucéo
dessa tarefa, o sistema juridico necessita de munir-se de meios proprios e eficazes, por isso,
recorre a for¢a, mas uma forga legitimada pelo proprio objeto forcado. Como afirma: “se 0
Direito implica necessariamente a liberdade dos sujeitos cuja conduta pretende ordenar ou
regular, esta também indissoluvelmente ligado a existéncia de uma autoridade, de um poder

2% como, de resto, temos vindo a confirmar ao longo do

exterior, de um poder social [...]
presente estudo.

Contudo, Braz Teixeira ndo deixa de estabelecer aqui a crucial diferenca necessaria a
compreensdo da caracteristica da heteronomia do Direito. Como afirma, € necesséario
estabelecer a diferenga entre o “nucleo essencial do Direito”, isto ¢, aquilo que o Direito ¢
sem si mesmo, e 0 que constituem os meios de que o Direito se serve para dar a correta
execucdo a essa essencialidade. Note-se ainda que, ao que parece, estes meios ndo fazem parte
da constituicdo do Direito, sdo “estranhos a esfera juridica e ao mundo do Direito”, como
diz. Caso contrério, ndo sentiria 0 autor a necessidade de os colocar num plano diferenciado
da natureza do proprio Direito, sdo, por isso, “condi¢do de eficicia da ordem normativa”. O
que realmente importa preservar no meio juridico €, também agora para Braz Teixeira, a
liberdade de que todo o individuo goza, ainda que estejamos a falar no plano da realidade

juridica. Por consequéncia, aqueles “meios “ do Direito mais ndo servem do que para garantir

24 TEIXEIRA - cit.3, p.152
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0 respeito por esse principio da Liberdade, j& que, é esse principio que constitui a
essencialidade ao servico da qual estdo os meios juridicos.

Em jeito de conclusdo disto mesmo, Braz Teixeira afirma ainda: “Partindo da Justica
como principio, valor ou ideal, o Direito €, pois, 0 meio de que 0 homem se serve para
alcancar uma adequada ordenacdo da sua conduta social, com o fim de coordenar o
exercicio da liberdade de cada um com a liberdade dos restantes, realizando, deste modo, o

bem comum da sociedade politica.”?*

Assim, s6é podemos concluir que quem determina os limites da imposicdo ou da
heteronomia do Direito nunca podera ser uma entidade exterior ao proprio interessado,
portanto, s6 0 homem poderéa deter o legitimo comando da sua conduta.

Assim € também porque, tal como nos deixou perspetivar Delfim Santos, a realidade
humana é complexa e esse facto néo é suscetivel de ser integralmente formalizado através das
normas juridicas. Como nos explica este autor, 0 homem nao vive para se adaptar a regras, o
que sucede é precisamente o contrario: “A vida do homem consciente ndo consiste na
sucessiva adaptacdo ao meio, como se teorizou, mas na constante desadaptacdo a que a sua
vida o obriga. (...) O orgdo apropriado para isso é o espz'rito”zge. Ora isto da-se porque o
homem ¢é detentor de uma tendéncia natural para a libertacdo, uma tendéncia natural comum a
todos os homens, note-se. Por isso, “A liberdade é o proprio homem”, esclarece Delfim
Santos no contexto do que acabamos de dizer.

Assim, a total absorcdo dos contextos da realidade concreta em que o sujeito vive devera
constituir-se na mais perfeita pretensdo do Direito, para que, sobre ela, se legisle com
legitimidade. Ndo sera de admitir, pois, um Direito que va contra esta ideia que, no dizer
também de Alvaro Ribeiro, corresponde a um Direito sem sentido, ou, como o classifica: “O
direito, que resulta de um esfor¢co humano de voluntariosa rectificacéao, pela fixidez da linha
de mais curta distancia; o direito, que pretende situar as pessoas como pontos entre
coordenadas cartesianas; o direito, que utiliza o0 esquadro com 0 mesmo determinismo que 0
técnico aplica a sujeicdo das coisas; o direito pretende em vao imitar a justica, realizar a
justica, sem jamais passar da poténcia ao ato e do ato a perfeigéo.”297
Por isto, o Direito deve respeitar a complexidade desta realidade porque, afinal, ela é

natural e necessaria para 0 homem, como nos mostra, em jeito de conclusdo, Delfim Santos:

2% TEIXEIRA - cit. 3, p.159
2% SANTOS - cit.163, p.204
»7 RIBEIRO - ¢it.206, p.209
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“E na ambiguidade que o homem vive, é na oscilacéo que ele se equilibra, é na incerteza que
ele se encontra. E na opgéo de si que o homem se faz; a existéncia é produto seu, € obra da
sua escolha.”?%®

Vemos aqui bem patente um sentido de liberdade coordenador da propria existéncia
humana, também largamente divulgada, entre outros autores, por Alvaro Ribeiro, que nos
elucida quanto a importancia de voltar o Direito para o préprio Homem, fazendo deste o seu
unico objeto, em detrimento das relacGes sociais a que o Direito se V€, por vezes com muita
dificuldade, obrigado a regulamentar. “Com 0 restabelecimento da ordem filosofica das
ciéncias, com o ressurgimento dos estudos humanistas, das doutrinas personalistas e das
investigacdes antropoldgicas, foi pouco a pouco sendo reconhecido que a liberdade é a
condicdo normal do direito, porque sem agentes livres ndo podem o0s verbos dos textos
legislativos ter relagdes com os respectivos sujeitos, sem agentes livres a lei perde eficacia e

29 como afirma ainda Alvaro Ribeiro.

vigéncia.

No entanto, esta ndo parece ter sido a opinido mais defendida por José Hermano Saraiva,
uma vez que, este afirma também que a relacdo intersubjetiva entre os homens resulta de
fonte diferente da vontade dos sujeitos. Com isto quer dizer que a autonomia que
isoladamente os homens possuem acaba por dissipar-se na relacdo social. Quando pensa a
relacdo juridica a expressao ¢ clara: “O dever deixou portanto de ser um dever moral e passou
a ser juridico, imposto por uma vontade que se ndo confunde com a das partes; a moral
converteu-se entdo em direito.”*®

E se a vontade de cada sujeito ndo esta representada em sociedade através das
normativas do Direito, também a correspondente liberdade que caracteriza 0 Homem na sua
individualidade deixa de existir quando este se coloca sob a algada do Direito, como afirma
Hermano Saraiva: “Na medida em que é um ser moral, 0 homem é um ser livre, porque a
liberdade é condigdo da consciéncia moral; na medida em que é um ser social a liberdade
transformou-se num compromisso. E ja somente o «direito de fazer aquilo que as leis
permitemy, segundo a célebre formula de Montesquieu. »301

Contra esta ideia de que a Moral esta sempre associada a uma espécie de consciéncia

livre dos homens, facto que faz dela algo de distante e diferenciado do Direito, ja que este, téo

2BSANTOS - cit.163, p.205
2% RIBEIRO - ¢it.206, p.220
30 SARAIVA - cit.292, p.298
OISARAIVA - cit.292, p.303
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s0, tende para a coagdo das condutas, A. Braz Teixeira mostra-nos que nem sempre aquela
primeira afirmagé&o se revela verdadeira.

N&o excluindo a hipdtese de que as caracteristicas da autonomia da Moral e a da
heteronomia do Direito sdo instrumentos que nos permitem diferenciar o Direito da Moral,
mostra-nos ainda Braz Teixeira como este critério ndo é, na sua concecao, totalmente eficaz.
Como afirma, embora seja essa caracteristica da autonomia da Moral algo que contribui para
que 0s preceitos morais Nndo possam impor-se coactivamente ao sujeito, o que é facto é que,
existem varias formas de sancionar quem ndo adote certos comportamentos moralmente
relevantes. E o caso das sangdes internas ou, nas palavras do autor, “intimas”, provenientes da
prépria consciéncia e das valoragdes do individuo, que ndo Ihes permitem adotar uma conduta
contréria aos preceitos da Moral em causa. Igualmente, o caso das “sangdes sociais”,
influenciam o seu comportamento num sentido imperativo e obrigam que o individuo pratique
0 ato que se apresente o mais correto aos olhos da sociedade. Nas palavras do autor, tal forma
de levar o individuo a adotar certos comportamentos em detrimento de outros constituem-se
“termos t&o fortes que podem assumir a forma de uma verdadeira coagéo moral%,

Vemos como o carater sancionatorio que a Moral adota nos permite afirmar que, nem
sempre, a moral se quer autbnoma e € isso, precisamente, que nos é permitido também contra-

argumentar a cléssica, e bem conhecida entre nds, heteronomia do Direito.

O autor sobre que agora dedicamos a nossa atengdo afirma ainda: “A conduta conduz a
relacdo, e na medida em que interessa ndo s6 a quem a pratica mas também aos outros, a
independéncia de cada um so se pode realizar e exprimir na heteronomia. ~303

Mas como defender esta ideia de que a norma juridica interessa ao sujeito do Direito e
gue a independéncia do mesmo esta salvaguardada se, como vimos o préprio José Hermano
Saraiva defender, ndo existe qualquer forma de representagédo da vontade individual das partes
prevista na norma juridica?

Apesar de o autor nos elucidar para a existéncia de duas diferentes formas de liberdade:
“A liberdade de ser em si mesmo estd na autonomia, a liberdade de ser em relacédo é a
heteronomia que portanto se confundo com a liberdade objectiva.®®, o que é facto é que, tal
SO prova a existéncia das mesmas, nada nos dizendo quanto a possibilidade daquela liberdade

“de ser em si” ter reflexos e projecdo através da “liberdade de ser em relagdo”. Como tantas

S2TEIXEIRA - cit.3, p.171
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vezes constatamos, a lei pode ser completamente abstraida das intencdes das partes e, muitas
vezes, as solucBes encontradas para os casos em litigio ndo servem a nenhuma das partes, no
entanto, e ndo obstante isto mesmo, vém-se as partes obrigadas a cumpri-las na integra. Sera
este 0 principio que se quer seguir com o Direito? Nao obstante a problematica agora
sugerida, José Hermano Saraiva conclui: “E ainda neste sentido que a alienagéo, tal como a
entendemos, ndo é negacdo do homem, mas reconstrucdo do homem™*®. Resta saber a que

termos levara esta reestruturacdo da realidade humana.

A concluirmos a presente analise diriamos que o positivismo que é associavel a teoria
que José Hermano Saraiva aqui defende, e que aqui se procura refutar, revela a clara intencéo
de afastar as normativas do Direito das normativas da Moral. No entanto, erro mais do
evidente sobre que incorre o positivismo e todas as teorias que o perfilhem parece residir
nessa vontade do Legislador de se colocar a frente da vontade dos seus legitimos titulares: os
individuos.

A sociedade ndo pode ser um pretexto para a subversdo do sistema normativo ideal,
muito pelo contrério, ela deve procurar realizar este objetivo, como defendeu aqui, entre
tantos outros, Inocéncio Galvdo Teles. Assim é porque a sociedade ndo é mais do que o
resultado do conjunto dos individuos. No todo estdo as partes e vice-versa.

Expostas as Gltimas criticas ao positivismo juridico, resta-nos confirmar como, através
das consideracdes que se defendem num plano ainda mais simplificado da compreensédo da
realidade juridica, o Direito se estabelece em relagdo com a Etica e a Moral. Estudemos,
finalmente, a problemética no contexto dos manuais de Introdugdo ao Direito do 12.° ano de

escolaridade.

305 SARAIVA - cit.292, p.304
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Titulo VIII - Breves Considerac@es da Problemética Para os Manuais de Introducéo ao

Direito do 12.° Ano de Escolaridade

Tratar o problema das relacbes que entre o Direito, a Etica ou a Moral se estabelece,
agora sob a iniciada perceptiva concedida pelos manuais de Introdugéo ao Direito do 12.° ano,
permite-nos confirmar como algumas das considera¢Ges deixadas pelo estudo anterior se
repetem insistentemente.

Temas como o problema do Direito Natural, ou a questdo dos direitos humanos sdo, de
longe, os assuntos de que mais comummente se servem 0s autores destes manuais para
confirmar a estreita relacdo verificada entre o Direito e as normativas éticas. De resto, toda a
abordagem inicial que deste tipo de bibliografia recebe o estudante aspirante a jurista acaba
por refletir a interdisciplinaridade que do Direito ndo deve ser apartada. Por isso, e como diria
Rogério Ehrhardt Soares, que aqui mais uma vez repetimos, ao jurista “N&o se Ihe pede que
deixe de ser jurista; apenas que, sendo-0, V& acreditar que a sua missdo € mais ampla e mais
digna que a de prestar homenagem passiva a tudo aquilo que se fornece como sendo
direito.”%

Facamos, por isso, uma ligeira exposicao do contetdo de alguns desses manuais.

Almerinda Dinis, Evangelina Henriques e Maria Isidra Contreiras sdo as autoras de um
dos manuais que escolhemos para fazer o estudo que agora propomos, ndo obstante tantos
outros existirem com semelhante relevancia para o problema que se coloca. Este manual teve
a participacao e a revisdo cientifica de Jorge Miranda.

No seguimento desta obra, confirmamos como, na senda de autores como Galvédo Teles,
a matéria proposta aos primeiros estudantes do Direito ndo parece afastar-se muito do ideal de
um Direito Natural. Tal como aquele autor, vemos que também no plano dos estudos
introdutérios ao Direito do ensino secundario, a Natureza social do Homem parece
considerar-se uma evidéncia. Uma proposta de visao naturalista do Direito que ndo deixa de
ser considerada, também, pelos autores dos manuais de Introducdo ao Direito do ensino
secundario. Como afirmam as autoras: “Na verdade, so através da interac¢do com 0s outros
homens, da conjugacéo dos seus esforcos, baseada na solidariedade e na divisdo do trabalho,

o Homem atingira a sua plena realizag&o.”*"’

$8SOARES - ¢it.210, p.162
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De resto, confirmamos como esta mesma ideia de uma natureza social inerente a propria
condicdo humana, esta presente noutros manuais de Introdugdo ao Direito do 12.° ano, como
detetamos agora sob o plano de estudo que nos apresenta o autor Orlando Bravo. No mesmo
sentido, afirma: “O homem ¢, por natureza, um ser social, [...] Exactamente por essa razdo,
por s6 poder viver em sociedade (a prépria palavra sociedade provém de socius, que
significa o aliado, o que auxilia) € que Aristoteles apelidou o homem de animal politico
[...]”308, e dele, por natureza, nunca se separa, como nos mostra ainda o mesmo autor: “S.
Tomas de Aquino, grande fildsofo italiano do séc. Xlll, defendia a tal ponto o caracter social
do homem, que considerava haver apenas trés casos possiveis de ndo associabilidade
humana: o santo, o eremita ou o sdbio que, por razdes diferentes, buscavam o silencio; o
louco, por deficiéncias patoldgicas; o naufrago, por ma sorte.”>*

De facto, parece ser defendido entre a maioria de todos aqueles que sobre estas matérias
se debrugam, que a sociedade ndo corresponde a uma realidade que se imponha aos
individuos, e, com ela, confirmamos como também o Direito, mecanismo de que a mesma se
socorre para desenvolver a sua prépria estrutura, ndo visa impor-se coativamente aos
cidaddos. Tal como o Direito ndo tem legitimidade para se sobrepor a vontade dos seus
destinatarios, também a estrutura social parece ser desejada pelo individuo. Por isso, a par
daquelas trés hipdteses que nos inimera S. Tomas de Aquino para nos mostrar como a
natureza do homem ¢ social, Orlando Bravo acrescenta “ainda, a experiencia fornecida por
aqueles adultos que, voluntariamente, se afastaram da sociedade, buscando uma solidao
total... [acrescenta] se esses adultos podem viver como homens e subsistirem moral e
materialmente, é porque vao continuar a utilizar, neste seu novo estado, as técnicas e 0s

comportamentos que lhes foram fornecidos pela sociedade em que antes viveram.”3

Tudo isto se deve porque, de entre uma parcela dos autores, reina a convicgdo de que o
Direito se pauta pelo principio da Liberdade como tivemos, também, j& a oportunidade de
contatar neste estudo. Se confirmamos que o Direito nem sequer ousa justificar o seu
heteronomo carater sem ser com base nesse mesmo principio da Liberdade ou da Autonomia

dos sujeitos, como nos mostraram, entre outros, Jodo Baptista Machado ou Delfim Santos,

%08 BRAVO, Orlando - Introduc&o ao Direito — 12.° Ano, p.11

%9 BRAVO - cit.308, p.11
310 BRAVO - cit.308, p.12
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ndo deixamos, no entanto, de constatar que este facto é porposto também as consideragdes
gerais dos alunos do 12.° ano.

Se ¢é verdade que o Direito deve respeitar a “Natureza” dos homens; se o Direito: “nao é
um fim em si, pois so pode ser concebido tendo como destinatario o Homem em sociedade.”,
como afirmam as supra citadas autoras, Almerinda Dinis, Evangelina Henriques e Maria
Isidra Contreiras, entdo, a sociedade é condicdo da existéncia do proprio Direito, e neste
sentido: “O Direito serve o Homem, e so este facto justifica a sua existéncia. Os romanos jd
tinham consciéncia disto ao afirmarem na sua maxima: «Hominum causa omne jus
constitutum est» - O Direito é constituido por causa e para o servico dos homens.”*.

Se assim €, somente isso justificard que também aquela tendéncia do Direito para a
Liberdade ¢, afinal, reflexo da igual tendéncia da ordem social. Neste sentido, afirmam ainda:
“A ordem Social € uma ordem de Liberdade, dado que, apesar de as normas exprimirem um
«dever-ser» e se imporem ao Homem, este pode viola-las, pode rebelar-se contra elas ou

pode mesmo altera-las [...]7*".

No entanto, também se admite no ambito dos manuais de Introducdo ao Direito do 12.°
Ano que esta violabilidade do Direito ou da ordem social ndo € correspondente a tendéncia
natural dos homens, ndo obstante se verificar, ainda, com uma indesejada frequéncia. De
resto, é interessante notar como alguns manuais deixam espaco ainda para consideracdes
como as de Alfred Fouillée, que nos motiva para a conce¢do de um ideal de Direito sem
imposicoes. Neste sentido, afirma este ultimo: “/...] na sociedade ideal, a simpatia sera de
tal modo universal que ndo mais se podera conceber a possibilidade de uma accéo contraria
ao interesse de todos, o Direito e a justica deixard@o de precisar de codigos escritos pela mao
dos homens; os codigos passardo a estar dentro da cabeca dos homens.”". Nada mais do
que afirmar a eterna associacao entre o Direito, a Moral e a Etica.

Talvez por isso também perfilnem a tese de J. Dias Marques e adotem como necessaria
esta relagdo, assumindo-se que: “a excepcdo das regras juridicas que sdo moralmente

irrelevantes, a tendéncia geral da Ordem Juridica é fazer coincidir os seus imperativos com

311 DINIS / HENRIQUES /CONTREIRAS - cit.307, p.42

32 DINIS /HENRIQUES /CONTREIRAS - cit.307, p.9

313 Apud DINIS, Almerinda / HENRIQUES, Evangelina / CONTREIRAS, Maria Isidra - Introducéo ao Direito -
12.° Ano, p.10
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os da Moral positiva.”*: Por moral positiva entendem as autoras uma moral social definivel

nos termos gerais que j& aqui aborddmos.

No entanto, e muito embora no ambito dos manuais de Introducéo ao Direito do 12.° ano
também se defenda a existéncia de uma certa diferenciacdo entre as normativas juridicas e as
normativas morais, como nos indica Orlando Bravo, a mesma parece revelar-se meramente
formal, uma vez que, na base da criacdo das normas juridicas estdo latentes os objetivos
propostos pelas normas morais.

Neste sentido, ndo obstante considerar-se que as normativas morais procuram “a
perfeicdo do individuo, da pessoa como tal, através da pratica de virtudes”, e ndo descurando
que as normativas do Direito “propdem e impdem-se aos homens, com vista a perfeicdo nao

do individuo ou do seu espirito, mas & perfeicdo da sociedade temporal”®*®

, para o autor
Orlando Bravo, tal ndo nos permite, ainda, conceber impedimentos para a formalizagéo de
uma relagdo entre o Direito e as normativas éticas.

A este proposito verificAmos oportunamente como a personalidade corresponde a um
conceito caro ao Direito. Ora 0 mesmo se pode dizer das consideracdes de Orlando Bravo:
“Ja sabemos que o Direito se dirige a pessoa, a realizacdo dos fins do homem, e ndo a
sociedade, ja que esta, embora precise do Direito para se estruturar e subsistir, existe apenas
para que a pessoa humana possa realizar plenamente os seus fins.”**°. Ora se assim &, se, de
facto, o Direito se destina ao Homem e ndo a sociedade, somente nos resta concluir pela
indireta relacdo a estabelecer entre as normativas do Direito e da Moral, pois, o Direito, como
parece Obvio, devera acompanhar a mais completa realizacdo do Homem, e da sua concreta
formacao ética ou moral.

Neste mesmo sentido afirmam também Almerinda Dinis, Evangelina Henriques e Maria
Isidra Contreiras: “a personalidade juridica é a uma exigéncia da natureza e da propria
dignidade do Homem, que deve ser reconhecida pelo direito objectivo, sendo a condi¢ao
indispensavel para que cada homem, nas suas relagdes com os outros, realize os seus fins e

interesses[...]""".

314 Apud DINIS, Almerinda / HENRIQUES, Evangelina / CONTREIRAS, Maria Isidra - Introdug&o ao Direito -
12.° Ano,p.14

315 BRAVO - cit.308, pp14-15

1 BRAVO - cit.308, P.36
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Por ultimo, devemos procurar saber como encaram o0s autores o problema de saber se o
Direito Natural corresponde ou ndo a uma ordem universal e se se pode considerar 0 mesmo
Direito Natural como um ordenamento caracteristicamente superior ao Direito positivo.

Sobre estes aspetos ndo parece haver consenso, 0 que traduz, desde logo, a propria
disparidade de opinides verificada entre os varios autores aqui também estudados. Essa regra
ndo parece ser excecdo para 0 ambito das consideracdes feitas através dos manuais de
Introducéo ao Direito do 12.° ano.

Por um lado, o caréater ideal e superior do Direito Natural, tido pelas consideracdes de
certos autores, ndo deixa esquecer 0s ensinamentos que ja recolhemos aqui. Orlando Bravo
ndo o ignora e transmite-o0 neste obra que agora nos serve de analise. Neste sentido afirma:
“Sendo o homem um ser racional, dotado de uma inteligéncia que Ihe permite observar,
pensar e analisar racionalmente as coisas, admite-se a existéncia de um direito ideal,
universalmente valido, fundamentado na razdo humana, dizem uns -, criacdo de Deus que
rege todas as criaturas — dizem outros -, mas que se impde a natureza humana e que deve ser
a base e fundamento de toda a vida social. Esse Direito, chamado natural, deve ser, assim,
um modelo ideal proposto aos homens e, como tal, deve ocupar uma posicdo de supremacia
em relacéo a todos os direitos existentes na sociedade.”**®

Perante esta demostracdo, é-nos permitido ndo s6 ver como o Direito Natural se deve
assumir como um ordenamento a considerar na realidade juridica como defenderia, por
exemplo, Bigotte Choréo, autor que, alias, parece constituir-se mentor das ideias transmitidas
neste manual que fazemos agora referéncia, como, ainda, parece que o Direito Natural se
assume como uma normativa de modelo e, por isso, de carater superior ao Direito positivo,

como vimos também defender Inocéncio Galvéo Teles.

No entanto, a divergéncia de opinibes &, de facto, evidente. Contrariamente a anterior
concecdo, ao que parece, o Direito Natural também pode ser concebivel sob um sentido
buscado nas proprias condicionantes histérico-temporais, algo bem diferente do carater ideal
que ha pouco se defendia.

A base de que partem autores como Cabral de Moncada, A. José Branddo, Batista
Machado ou Castanheira Neves, entre outros, onde o Direito Natural se assume, nitidamente,
com todo o seu carater existencialista, também as autoras Almerinda Dinis, Evangelina

Henriques e Maria Isidra Contreiras defendem que “o Direito Natural de hoje ndo é igual ao

318 DINIS /HENRIQUES / CONTREIRAS - it.307, p.42-43
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de ontem”. Neste sentido defendem que se trata de um Direito Natural estabelecido de acordo
com uma certa “natureza das coisas”, como também defenderiam tantos outros autores aqui
Vistos.

Por isso, assumem aquelas autoras que o Direito merece ser perspetivado sob um
pretexto naturalista mas enraizado nas condicionantes histdrico-sociais, ndo esquecem as
mesmas que a tdo desejada estabilidade e seguranga juridicas apenas sdo possiveis a luz de
uma teoria que defenda um sentido do Direito buscado na “natureza das coisas”: “Nos dias de
hoje verifica-se uma revivéncia do Direito Natural, pois sdo abundantes as vozes que reclama
0 regresso a «natureza das coisas», e varias sao as manifestacfes de ressurgimento, na lei e
na doutrina, da ideia de Direito Natural.”

N&o obstante ndo se admitir a universalidade dos valores, pois estes parecem ser
variaveis consoante 0s povos, uma certeza de admite porém: a de que subsistird sempre a
presenca dos valores no seio dos interesses das comunidades, como defendem as autores do
anterior excerto: “O Direito Natural aparece-nos hoje longe da intemporalidade e da
historicidade das antigas teorias jusnaturalistas” tal ndo invalida que “em todas as
sociedades os homens podem encontrar um conjunto de principios, que tomam como ponto de

referéncia, para as suas condutas.”**°

e isto é j& afirmar algo de universal.

A este proposito, Orlando Bravo revela-nos a pertinéncia de se falar dos direitos do
Homem e da urgéncia de se ndo permitir que o intérprete do Direito tenha qualquer
legitimidade para, neste campo, como em tantos outros também, sobrepor a sua vontade a
realidade dos homens, quando procura, através dessa interpretacdo, acrescentar a realidade
juridica um sentido diferente daquele que € inerente a propria “natureza” dos homens.

O exemplo dos direitos fundamentais do homem é, de resto, tema recorrido pela maioria
dos autores dos manuais de Introducdo ao Direito e usado para exemplificar a verdadeira
aplicabilidade do Direito Natural sobre a realidade juridica.

Por isso, Orlando Bravo serve-se das palavras R. Siches para dar a conhecer aos
iniciados do Direito 0 motivo porque, na maioria das vezes, o0 jurista tem de se mostrar
complacente com a ordem da “natureza das coisas”. Diz-nos entdo o pensador: “Obviamente,
guando se fala dos «direitos do homem», com este vocabulo «direitos» ndo se pensa 0 mesmo
que se tem em mente quando nos referimos aos direitos do comprador conforme o Cddigo
Civil vigente, ou aos direitos politicos do cidadao de acordo com a Constitui¢cdo de um certo

pais. Pelo contrario, pensa-se noutra coisa, €, sobretudo, num plano diferente do Direito

319 DINIS / HENRIQUES / CONTREIRAS - cit.307, p.50
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positivo. Pensa-se numa exigéncia ideal, a qual se formula verbalmente dizendo «todos 0s
homens tém o direito — por exemplo — & liberdade de consciéncia», 0 que ndo exprime um
direito subjectivo no sentido técnico destes vocabulos, isto é, com possibilidade de o fazer
valer mediante o auxilio dos 6rgéos jurisdicionais e executivos do Estado. Significa que o
Direito positivo, toda a ordem juridica positiva, por exigéncia ideal, por imperativos éticos,
deve estabelecer e garantir nas suas normas, a liberdade de consciéncia.”*%.

Ora, como acabamos de confirmar, o que legitima este reconhecimento surge,
precisamente, da necessidade de reconhecimento do Direito objetivo de caracteristicas éticas,
isto porque, como nos conta o supra citado autor, o reconhecimento da dignidade humana, na
qual se enquadra o reconhecimento do principio da Liberdade de todos os homens, ndo deve
ser perspetivavel apenas ao nivel de uma qualquer disposicdo de um qualquer outro direito
subjetivo, deve antes chegar ao reconhecimento de todo um ordenamento juridico.

Serd, pois, por via deste reconhecimento que se exige aos futuros juristas, iniciados nesta
descoberta do real sentido do Direito, que compreendam que o Direito, apesar de se constituir
numa normativa de comando, ndo deixa, por isso, de depender de condicionantes que néao
estdo subjugados ao seu dominio disciplinar. O Direito Natural e as normativas da Etica s&o

um excelente exemplo dessa descoberta, conforme acabdmos de confirmar.

Concluindo, e ndo obstante termos recorrido a apenas dois exemplares dos manuais de
Introducdo ao Direito para aferir a realidade das relacbes que o Direito estabelece com as
normativas da Moral ou da Etica, parece-nos, contudo, que também no ambito das primeiras
consideracdes do Direito, propostas a todos aqueles que queiram conhecer a realidade juridica
tal como ela é, ndo pode deixar de se assumir a idealidade do Direito, perseguida aqui pela
relacdo intima entre esse ordenamento e 0s preceitos éticos.

E tal como o podemos aferir no estudo anterior, também agora o Direito Natural toma
proporcao no estreitamento dos lagos dessa relacdo que entre o Direito e as normativas éticas
se procura estabelecer. Isto deve-se porque, tal como ja constatimos tantas vezes, existe a
tendéncia do sujeito-cidaddo para cumprir com a ordem estabelecida, mas uma ordem que é
inerente a sua propria natureza, dai o principio da Liberdade se constituir, para muitos, no
principio ordenador da determinagéo das normas juridicas.

Dai, também, ao Direito se deva conotar um certo sentido ético, que ndo poderia deixar

de ser perspetivavel pelos mais novos “guardides” do verdadeiro sentido do Direito. Por isso
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se justifica que o tratamento do problema das relagdes entre o Direito, a Etica e a Moral tome
forma, desde logo, numa aproximacdo inicial desse vasto conceito que é o Direito. Estuda-lo
parece agora verdadeiramente fundamental para compreender algumas das mais complexas

acecOes da realidade dos homens.
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CONCLUSOES:

Passemos, finalmente, nesta fase Gltima de elaboracéo do nosso trabalho, as teses®** que,
no decorrer do mesmo, se revelaram esséncias a compreensao da relacdo entre o Direito, a
Etica e a Moral. No seu seguimento é importante subdividi-las nas seguintes categorias de
apresentagao:

1 - Teses quanto ao enquadramento do problema;

2 — Teses quanto as questdes fundamentais a tratar na relacéo;

3 — Teses quanto aos elementos de identificacdo e de distingdo da relagéo;

Seguindo estas coordenadas, vejamos quais as conclusdes a obter do estudo que

acabamos de apresentar.

1 - Teses quanto ao Enquadramento do problema.

No ambito desta primeira abordagem conclusiva cumpre-nos responder a duas grandes
questdes centrais: A primeira é identificavel como o problema de saber quais sdo, perante a
atual conjuntura das concepcdes jusfiloséficas, os limites da definicdo de uma relacdo a
estabelecer entre o Direito, a Etica e a Moral; A segunda questdo ja implica que, no
seguimento da anterior questdo, se saiba identificar o ponto de que partem as diversas teses
para afirmar aquela relagéo.

Quanto a primeira questdo, devemos dizer que ela corresponde ao tema central que
subjaz a relacdo entre o Direito, a Etica e a Moral. As teses que se apresentam em sua resposta
afirmam, maioritariamente, que o problema das relagdes entre o Direito, a Etica e a Moral é
um problema coincidente com o problema do sentido axioldgico do Direito. E, portanto, no
ambito do sentido do Direito que devemos encerrar os limites da relagdo entre o Direito, a
Etica e a Moral.

Reconhecer que o Direito comporta nas suas normativas os valores que sustentam o0s
pilares de uma estrutura diferente da sua, € reconhecer que o Direito se perspectiva em
relacdo, € reconhecer que o Direito se perspectiva de dentro para fora e de fora para dentro.
Neste sentido, as teses que aqui se procuram explanar admitem que o problema das relagoes

do Direito com as normativas éticas e morais € um problema axiologico.

%21 O presente modelo apoia-se no livro Canotilho, José Joaquim Gomes - Constituicéo dirigente e vinculacdo do
legislador.Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p.473 e ss
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Quanto & segunda questdo que aqui se coloca, com ela visamos conhecer as reais e
diferentes teses defendidas pelos autores, e, assim, distinguir se, entre todos, a relacdo do
Direito com as normativas eticas deriva de um principio que o estabelece como tal, ou se, por
outro lado, essa relacdo somente advém da proveniéncia de casos contados, e em resultado
das necessidades espacio-temporais da aplicacdo do Direito? Neste sentido, as teses que se
apresentam neste estudo revelam ja uma maior disparidade de opinides entre si. Ndo podemos
agora falar da totalidade dos autores mas sim referencia-los um a um.

As teses que admitem que o Direito €, por regra, um sistema operativo de valores terdo,
necessariamente, que admitir o pressuposto de que o Direito parte e tende para a Moral, ainda
que s6 numa parcela das suas realiza¢es. Por outro lado, as teses que, contrariamente a estas,
somente admitem a relacdo eventual entre o Direito e a Moral séo teses que tendencialmente
excluem a Moral do campo de accdo do Direito. Ndo podemos olvidar, contudo, que o
culminar desta acc¢ao gera a defesa da teoria de que o Direito se identifica somente com a sua

realidade normativa, dando assim origem a defesa do chamado positivismo juridico.

2 — Teses quanto as questdes fundamentais a tratar na relacéo.

Concluir o presente trabalho implica reconhecer as questdes ou 0s assuntos essenciais
por quais passa esta relagdo que aqui procuramos conhecer. O que aqui se visa identificar séo
os elementos ou realidades do conhecimento através dos quais se manifesta a relacio Etica-
Direito. Sob este aspeto, destacam-se o tema do Direito Natural e da Justica.

Tratar temas como a origem do Direito, ou a legitimidade do mesmo, sdo assuntos que,
dizendo respectivamente respeito aquelas duas realidades, nos permitem compreender e
reforcar a ideia de que o Direito estabelece, um parentesco com a Etica e com a Moral.

Dai serem aqueles dois temas, entre outros que aqui se fizeram referéncia, os elementos
chave pelos quais, necessariamente, passa a abordagem da problematica relagcdo entre o

Direito, a Etica e a Moral.

3 — Teses quanto aos elementos de identificacado e de distingdo da relacéo.

Ainda sob o propdsito de analisar as questdes que se revelam essenciais a relagdo do
Direito com a Etica e a Moral, percebemos que os mecanismos de avaliagio da problematica
passam por encontrar um conjunto de critérios que visam medir a possibilidade de conciliacéo
do Direito com a Etica e com a Moral. Constatamos, no entanto, que esses elementos servem

igualmente para identificar a relacéo.
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Neste sentido, facamos a andlise final destes trés grandes aspectos que nos permitem

concluir o estudo das relac@es entre o Direito, a Etica e a Moral.

1 - Teses quanto ao Enquadramento do problema

O presente estudo permitiu-nos compreender, antes de tudo, que ndo se encontra
excluida da doutrina juridica portuguesa contemporanea a possibilidade de se afirmar a
relacdo entre o Direito, a Etica e a Moral. A comprova-lo temos as complexas atribuicdes que
o0 sentido do Direito comporta e que o levam a estabelecer contacto com as realidades em que
a Etica ou a Moral exercem forte influéncia. Falamos, pois, do campo de realizagio axioldgica
do Direito. Este constitui para o presente estudo o mais evidente indicio da presenca fisica das
normativas éticas no seio da realidade juridica. Deste facto, partimos para a afirmacdo de uma
relacio entre o Direito, a Etica e a Moral.

Crentes nessa possibilidade, verifichmos como a esséncia do Direito, afinal, esta contida
muito para além dos seus limites normativos, extravasa-os, até chegar a consideracdes de
valor. O Direito persegue valores que garantem, por sua vez, todo o seu conteldo, sentido e
orientag&o.

Relembrando a teoria de Jodo Baptista Machado, a tutela do Direito determina-se Gnica e
exclusivamente mediante a ponderacdo de valores, sinal indicativo da presenca ética no
Direito.

Neste mesmo sentido, ja Anténio José Branddo afirmava o Direito como um principio
criador de realidades axiologicamente reconhecidas. O valor representa-se, finalmente, como
objecto criador e objecto criado do e pelo Direito. Valores que se transformam em valores
juridicos, e que para as consideracBes de Anténio José Branddo representam valores
vinculativos da vontade.

Poderiamos aqui até considerar que estes argumentos invalidam a representacdo da
liberdade dos individuos e que, por isso, a Moral ndo se encontra corretamente representada,
uma vez que esta se quer sempre de acordo com a livre escolha dos individuos. No entanto,
vimos que os valores de um Estado, ou de uma comunidade que o Direito tem a funcdo de
representar, ndo devem estar em desacordo com a vontade dos elementos desses grupos.

Se quiséssemos condensar todos estes valores juridicos do Direito diriamos, como A.

José Brandao, que o “Bem-comum” representa a verdadeira acepgdo ética que o sistema
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juridico pode comportar. O “Bem-comum”, na qualidade de fim ultimo a perseguir pelo
Direito, representa, a0 mesmo tempo, a qualidade ética que sempre se reclamou do Direito.

Um “Bem-comum” que no dizer de Jodo Baptista Machado ¢ contrario a qualquer
referéncia de comando ou de imperatividade, ja que estas elencam, como relembramos das
suas palavras, um conjunto de caracteristicas que correspondem a “uma categoria a parte” da
realidade do Direito.

Em ultima e derradeira instancia, € o sentido transcendente ou transpositivo do Direito
que faz com que toda a projegdo ética do Direito acontega; “pura e simplesmente absurdo”
seria o facto de ndo podermos conceber um organismo tdo complexo como é o Direito junto
das consideracfes que mais interferem com a realidade dos homens, e a qual cabe ao Direito
disciplinar legitimamente. E pela necessidade de se ver representada a realidade ética dos
sujeitos, que o Direito justifica o seu sentido transpositivo, como relembramos das teses de
Antonio Castanheiras Neves.

Um “Dever-ser” nas palavras de Fernando Jos¢ Bronze, o Direito ¢ expressao de
“intencédo de valor e de sentido™.

E sobretudo a plenitude e a integridade do Direito que esta em causa se ndo seguirmos o
pressuposto de que o Direito se quer para além da realidade positiva dos factos.

No entanto, curiosamente, ndo podemos deixar de constatar que esta é a realidade mais
premente dos sistemas juridicos contemporaneos. A tese de que a Etica e a Moral se
encontram apartadas do Direito é aceite, mesmo, entre 0s autores que corroboram a teoria de
que o Direito positivo deve ser buscado em relacdo direta e permanente com 0s seus mais
elevados principios, isto porque, reina cada vez mais entre os homens aquele “relativismo
ético” para o qual ja Mario Bigotte Chordo remetia todos os “males” do Direito, 0s quais 0
que so sabem contribuir, no dizer do autor, é para a “abolicdo do homem”.

Talvez por reconhecer esta realidade é que Inocéncio Galvdo Teles nos remete para a
tese de que o Direito deve ser estabelecido em dialogo com a Moral mas com a cautela do
principio da ndo ingeréncia muatua nos assuntos proprios de cada realidade.

E é neste sentido que obtemos o retorno aos valores éticos do Direito, mas ja com o
conhecimento de causa de todos os perigos que se Ihes podem ser associdveis. Sdo autores
como Bigotte Chordo ou Castro Mendes que nos mostram, ao lado de outros autores como
Antdnio Braz Teixeira ou Paulo Ferreira da Cunha, como a pertinéncia de distinguir a Moral

da Etica é vidvel a melhor compreenséo das relagdes do Direito.
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Os dois primeiros autores tém ainda a grande particularidade de nos mostrarem que a
realidade do Direito hoje estd muito mais dependente da Etica do que da Moral. Alias, no
dizer de Castro Mendes, as verdadeiras normas, aquelas que podemos designar normas
“stricto sensu” do Direito, sdo essencialmente normas éticas, o que reforca o seu carater
sempre presente na realidade juridico.

Nestes termos, devemos passar a consideracdo dos diferentes pontos de partidas que
levam os autores a afirmar a relagdo do Direito com as normativas éticas. Distinguir se esta
relacdo € um principio a seguir por toda a norma juridica ou se, contrariamente a isto, a
mesma ocorre no seguimento das contingéncias do caso concreto é tarefa que s6 podemos
realizar indiretamente, isto €, através da analise das questdes fundamentais a tratar na relacéo,

0 que veremos no proximo ponto.

2 — Teses quanto as questdes fundamentais a tratar na relagédo

Num segundo quadro de consideragdo, compreendemos que um conjunto de teorias se
nos apresentam em tratamento das questdes fundamentais da relacéo entre o Direito, a Etica e
a Moral, as quais nos permitem afirmar, ao mesmo tempo, a presenca de alguns elementos
identificadores da relacdo. Esta Ultima parte deve ser elencada na terceira categoria das nossas
consideracdes, pelo que dela trataremos no préximo ponto. Por agora, vejamos quais as
questdes fundamentais a tratar na relagéo.

Sob a presente perspectiva percebemos, desde logo, que é pela abordagem de assuntos
como, por exemplo, o Direito Natural, que nos é permitido obter uma base solida onde
assentar a acep¢do ética das normas juridicas. A presente afirmacgdo colhe reflexos em quase
todos os autores aqui citados, pois, muito embora se apresentem variaveis quanto a verdadeira
esséncia do Direito Natural, num ponto se encontram todos para afirmar a influéncia de um
ordenamento paralelo ao Direito positivo, facto que corrobora as teses apresentadas no nosso
anterior conjunto de conclusdes.

Teses mais classicas se afirmam neste estudo para demostrar que os valores do Direito
Natural que garantem, por sua vez, legitimidade ao Direito, derivam, em boa parte, da
natureza humana. A razdo de ser de toda a produgdo normativa assenta sobre a essencialidade
ou natureza humanas. Dai, também a possibilidade de afirmacao da equilibrada uniéo entre o

Direito positivo e o Direito Natural.
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Neste primeiro grupo de consideracBes recordemos, essencialmente, a tese de Mario
Bigotte Chordo. No entanto, ndo podemos deixar de incluir também as consideragdes de Jodo
Baptista Machado, Inocéncio Galvao Teles ou Jodo de Castro Mendes.

Para Baptista Machado porque, como vimos, o Direito natural toma o sentido de “lei de
vida e de evolugdo da sociedade”. No entanto, ndo podemos ignorar que esta natureza ¢ uma
natureza cultural e ndo fisica. Nao defendendo integralmente, como Bigotte Chordo defende, a
possibilidade de afirmar um sistema normativo assente nas “res divinae atque humanae” que,
na expressdo que vimos Kelsen traduzir, é compativel com a ideia de que as normas “ja nos
sdo dadas na natureza anteriormente a toda a sua possivel fixagdo por actos da vontade
humana”, na senda de Erick Wolf, Baptista Machado ndo exclui, no entanto, a concepgdo de
um Direito Natural de contetdo, ao mesmo tempo, imutavel e positivo.

O mesmo se considere a respeito da obra de Inocéncio Galvao Teles, pois, se se defende
que a Sociedade e as relagdes que dela derivam sdo um produto da prépria natureza dos
homens, isto tdo-somente vem querer afirmar que o Direito é produto também de
condicionantes intemporais ou permanentes. Contudo, ndo esque¢camos que 0 que tratamos
aqui é produto da cultura. Apenas neste sentido podemos afirmar que para Inocéncio Galvao
Teles o Direito disciplina as relacGes sociais de acordo com os pressupostos de um Direito
Natural, dado que, inerente as mesmas relagdes sociais subjazem valores que antecedem o0s
préprios acontecimentos histéricos.

A par das consideracdes de Jodo Baptista Machado e de Inocéncio Galvdo Teles
incluiriamos ainda as teses de Jodo de Castro Mendes o qual remete o problema do Direito
Natural essencialmente para a “natureza humana”, o que denota, como vimos, um interesse
pelos classicos conceitos do Direito Natural.

Por outro lado, também ndo podemos ignorar que a positividade ndo é, como nos
mostrou aqui Rogério Ehrhardt Soares, uma “capitulacdo” dos valores pela realidade
historico-social, mas tem o seu lugar definitivo nas consideragdes do Direito, como, de resto,

nos fizeram mostrar as teses de tantos outros autores aqui comentados.

Entretanto, ja que falamos das condicionantes histérico-temporais vimos também como
outros autores apostam essencialmente na busca dos valores do Direito que delas derivam.
Neste segundo grupo, integramos ndo muito rigorosamente, pois nao € pretensdo deste estudo

estabelecer categorias, as teses que se opde ao classico jusnaturalismo e que, em sintese,
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elencam as teorias de Luis Cabral de Moncada, A. Castanheira Neves, e ainda, A. José
Brandéo e Baptista Machado atendendo aos limites que estabelecemos.

Nesta acepcdo compreendemos que o sentido Ultimo do Direito € transcendente a sua
realidade, dado que os valores que visa 0 mesmo perseguir sdo sempre procurados através de
um ordenamento que lhe é paralelo, o ordenamento do Direito Natural. Contudo, esses
mesmos valores, afinal, sdo colhidos através da mesma realidade fisica e concreta que o
Direito positivo visa disciplinar, dai a enorme e complexa relacdo que entre os ordenamentos
natural e positivo se estabelece.

Dai que também se possa aferir que, em qualquer dos casos, € ndo obstante as
divergéncias verificadas, o Direito demonstra a sua validade ética, ainda que esta
possibilidade esteja dependente de condicionantes e que ndo seja salvaguardada como valor
universal, como acontece para aqueles que defendem os principios do classico jusnaturalismo.

Concluindo ainda sobre as diferencas que se estabelecem entre as diferentes perspetivas
do Direito Natural verificamos que as mesmas nos indicam os pontos de partida para a
afirmac&o da relacdo entre o Direito, a Etica e a Moral. Vejamos como.

Se assentarmos como valida a primeira posi¢do e concebermos que os valores do Direito
Natural decorrem dos valores universais, em tudo resumidos na iminente dignidade da pessoa
humana, entéo é facil demonstrar a relacio de dependéncia entre o Direito e a Etica e toma-la
como um principio a seguir no &mbito da producdo normativa. Somente quando esta garantido
0 pressuposto da dignidade da pessoa humana, porque este € o Unico critério que interfere
para o livre decidir dos homens, é que o Direito ganha todo o seu proposito e legitimidade. O
discernimento ético revela-se, nestes casos, condi¢do da aplicacdo do Direito.

Por outro lado, se entendermos que os valores a perseguir pelo Direito positivo, afinal,
ndo podem prescindir do que é real e concreto, como acontece com o segundo grupo de
consideracdes, entdo, € com essa realidade que as normas do Direito se devem preocupar. No
entanto, note-se, que também neste segundo cenario ndo podemos deixar de constatar o
carater ético do Direito, ndo obstante a possibilidade da sua verificagdo ser muito mais
dispersa comparativamente a situagdo anterior.

A este respeito, lembremo-nos dos muitos autores que ndo deixam de perspetivar a
realidade historico-cultural, mais concretamente, o sistema juridico-comunitario, como uma
realidade de valores, facto que faz da sociedade uma realidade também eticamente

perspetivavel. Como defenderia Inocéncio Galvao Teles, o “Bem-comum” que se visa atingir
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através do Direito é, também ele, um objetivo ético porque os valores da sociedade séo
produto dos valores dos homens.

Neste cenario, também nos mostra F. José Bronze como o sentido do Direito deveria ser
orientado para um certo “dever-ser” que €, afinal, procurado através da intersubjetividade dos
sujeitos, intersubjetividade essa que mais ndo é do que a representacdo dos valores que
resultam do reconhecimento das pessoas como pessoas, portanto, reconhecimento ético do
Direito. Bastar-nos-ia lembrar, ainda, a este propésito do conceito de “comunidade de
comunicacao ideal”, ou de “direito em devir”, lembrada na obra de A. Castanheira Neves e F.
José Bronze, para compreender, precisamente, como a sociedade depende do individuo e o
individuo depende da sociedade. Por isso, também essa intersubjetividade de que fala F. José
Bronze, chega a ser considerada uma caracteristica inerente a natureza do sujeito.

Tanto mais que da consideracdo da experiéncia dos homens verificavel caso a caso
resulta a mais perfeita eficcia das normas juridicas, como ja Cabral de Moncada nos fazia
ver. Ora, isto somente prova como os preceitos do Direito decorrem diretamente dos homens

e da intersubjetividade concertante que entre eles se estabelece.

Ainda a respeito deste assunto do Direito Natural, ndo podemos deixar de relembrar o
seguinte aspecto.

Colocando de lado 0 que separa as divergentes perspetivas e porque um Direito Natural
de conteudo universal pode, por vezes, confundir os espiritos mais elucidados dos valores a
considerar pelo Direito positivo, como nos lembra neste estudo Paulo Ferreira da Cunha, ou
ainda porque o Direito natural é hoje concebido como um “paradigma’” como nos mostrou A.
José de Brito, talvez tenhamos que considerar aqui um meio termo para a admissédo da relacao
entre o Direito e as normativas éticas.

Por estas e outras razbes que acabamos de apresentar, algumas teses admitem neste
estudo que uma das soluces possiveis para estabelecer a relacdo entre a positividade do
Direito e a inalteravel caracteristica de determinados valores dos individuos passe pela
correspondéncia entre os conceitos de Direito Natural ¢ de “natureza das coisas”. Uma
espécie de submissdao do Direito positivo a “natureza das coisas” ¢ de admitir em teses como
as que Mario Bigotte Chorédo ou Inocéncio Galvao Teles defenderiam.

Note-se, no entanto, que deixdmos bem claro que para o primeiro autor esta realidade
nunca deverd ser confundivel com a realidade do Direito Natural. Vimos que para Bigotte
Choréo o Direito Natural ndo se confunde com o Direito Positivo, no entanto, como
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igualmente confirmdmos, tal ndo invalida que ambos se estabelecem em comunhdo. A
“natureza das coisas” é agora um excelente representante desta possibilidade. Fica apenas
aqui mais uma referéncia para a possibilidade de afirmacdo ética do Direito, ainda que

definida em termos mesclados como o0s que agora se apresentam.

Outro dos grandes temas que serviu ao esclarecimento da nossa problematica prendeu-
se, como vimos, com a tematica da Justica, especialmente, no que diz respeito a diferenca que
separa uma Justica universal de uma Justica particular.

Vimos como a tendencial preocupacdo com uma Justica particular, imbuida das
particularidades do caso concreto, nos levaria a afirmar o afastamento do Direito do seu ideal
de Justica universal, facto que, por sua vez, desvendaria a iminente negacdo da ideia de um
sistema juridico criado e pensado em comunh&o com as normativas da Etica e da Moral. No
entanto, e ndo obstante as diversas opinides formadas neste contexto, vimos como a Justica
particular pode também ser perspetivada em comunhdo com os ideais de uma Justica
Universal.

A diferenca estabelecida entre as diferentes formas de Justica e a preponderancia da
Justica particular ndo sdo, necessariamente, critérios indicadores de uma total aniquilacdo dos
preceitos da Justica Universal do campo de realizac¢do do Direito.

Seja mediante um “minimo ético”, como nos propdem a maioria dos autores, seja
mediante a mais completa forma de perspetivar a Justi¢a, tomando-a sob a forma de “justica
virtude”, como nos propde Bigotte Chordo, os valores universais da Justica, que sdo também
valores éticos, ndo deixam, definitivamente, de interferir no sistema de aplicacéo do Direito.

Teses se afirmam a favor da ideia de que a transpositividade da Justica é um valor
premente da realidade juridica. Nesta senda encontramos o conceito de “trans-inteligibilidade
da capacidade humana” proposto, neste estudo, por A. José Brandao resultante da evidente
afirmacéo de que nem sé da Justica do caso concreto podera o Direito sobreviver. A Justica é
transpositiva, como vimos, por isso o sistema ordenador que a acompanhe devera estar para
além das contingéncias e valoriza¢cBes do caso concreto. O Direito ndo trara, com toda a
certeza, grandes objeccgdes a esta regra.

Igualmente, neste sentido, Braz Teixeira e Adelino Maltez mostra-nos como a Justica

particular ou dita “Justi¢a distributiva” constitui, ela mesma, um preceito ético.
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Curiosamente, quando Bigotte Chordo nos fala daquele conceito de “justica-virtude”
vemos em tudo a semelhanca que se estabelece entre a sua definicdo e a que nos deixa 0
legado de Ulpiano para a Justica, a qual é também a mais adotada entre os autores estudados.

Como diriam a este propdésito Delfim Santos ou A. José de Brito, a Justica € um valor
superior e a ética influi através dela, imprimindo o carater ético e moral que se Ihe deve
reconhecer.

O principio da “unidade da ordem ética” de que nos fala Bigotte Chorao ¢ indicador do
que agora se afirma e contribui, também ele, para a manutencdo da ordem social, sendo
critério da eficacia do Direito e da manutencao do estado de Direito e de Justica.

A tese de que os conceitos de Justica e Paz resultam da juncdo dos elementos “Justica
Universal” e “Justiga particular” vem a ser igualmente aceite por Antonio Castanheira Neves.
De resto, na obra deste autor perspectivamos o lugar de destaque atribuivel & Etica como um
dos trés pilares da constituicdo do Direito. Afirmar a “dignidade do sujeito ético” corresponde
a tese que ndo nos permitiria excluir da obra e pensamento de Castanheira Neves a qualidade
ética do Direito.

Posto isto, passemos aos exemplos praticos desta possibilidade de relacionamento.

3 — Teses quanto aos elementos de identificacéo e de distingdo da relacéo.

Em terceiro e Gltimo lugar, devemos passar a consideracao das teses que nos apresentam
os elementos que acolhem ou que afastam das relacdes do Direito a influéncia das normas
éticas.

Dos critérios mais reconhecidos destacam-se, como vimos, o critério do “minimo ético”.
No entanto, de todos os autores citados, vimos que nenhum deles se opds a possibilidade de o
Direito ser encarado como uma espécie de ordenamento ético das condutas. Ainda que em
dose “minima”, subsiste a tese de que o Direito deve estar em harmonia com os valores e
aspiracdes daqueles que se vém obrigados ao cumprimento do estipulado nas normas
juridicas, ainda que esse reconhecimento passe pelo “siléncio” das suas normas, nao
guerendo, com isto, fazer referéncia a qualquer lacuna normativa do Direito. A auséncia de
pronuncia do Direito acerca de um aspecto ético pode ser perspetivel como uma forma de
reconhecimento ético.

Por outro lado, subsistem teses como as de Mario Bigotte Chordo, que vém conceber
toda a relacdo que entre o Direito e a Moral se estabelece sob o primado desta Ultima. N&do
obstante a diferenca ontoldgica que os separa, Direito e Moral garantem-se a mutua eficéacia, e
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este é um dado importante a reter. Dai talvez recuse Bigotte Chordo a caracteristica do
“minimo ético” comummente aplicavel ao Direito e adote, ao contrario, o principio da
“unidade da ordem ética” para identificar melhor a relagéio que entre o Direito e a Etica se
estabelece.

Confirmada, na prética, a ineficacia de alguns dos critérios de distin¢do apontados,
muitos autores, como seja 0 caso Inocéncio Galvao Teles, consideram atribuivel ao Direito, a
par daquele “minimo ético”, também, um “maximo ético”. A absorg¢do integral do contetido
das normas morais que o Direito disciplina revela o respeito que este ordenamento dedica as
demandas da Moral. Exemplo mais premente dessa realidade, vimo-lo através do conceito de
“Bem-comum”. O “Bem-comum”, ao contrario do que poderiamos considerar, revelou-se um
indicador do carater ético do Direito, pois, através dele, influem todas as vontades e
aspiracdes particulares dos sujeitos, identificaveis por todos como suas. Dai que também o
carater imperativo das normas juridicas ndo possa vir a constituir-se numa caracteristica

verdadeiramente atribuivel ao Direito.

Outra tese que subsiste neste estudo é a de que a caracteristica heteronomia do Direito
ndo corresponde a um critério seguro que nos permita aferir a distincdo entre este
ordenamento e as normativas éticas. A justificar esta realidade encontramos a teoria que nos
diz que a grande parcela de normas juridicas se aplica de acordo com a vontade dos seus
destinatarios. A justificar esta pacifica relacdo do Direito encontramos a tese de que a toda a
norma é inerente um principio ético.

No fundo, tratar esta questdo implica tratar o problema da distin¢éo entre os conceitos do
naturalismo e o do contratualismo. Das consideracbes que obtivemos a este respeito
percebemos que, acima de tudo, o que prevalece é o principio da Liberdade dos cidadaos e
este ndo € compativel com o sentido mais rigoroso daquele sistema denominado
“contratualismo” e definido por Hobbes para criar o compromisso social for¢ado entre os
individuos. A unido deve partir duma vontade préopria ou de um poder legitimado e, por isso,
estabelecido de acordo com essa vontade, ndo de uma imposigéo.

Neste sentido, como justificar a negacéo da carateristica autonomia da Moral do campo
de acdo do Direito se o principio sobre que assenta o fundamento ultimo da heteronomia do
Direito é, também ele, condizente com a liberdade dos sujeitos, como evidenciaram aqui 0s

autores Cabral de Moncada, A. José Branddo, Batista Machado ou Braz Teixeira?
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Uma excelente explicacdo para a ocorréncia deste facto vimo-la através dos comentarios
que Alvaro Ribeiro ou Delfim Santos nos deixaram, pois, como € de constatar, a realidade
humana é complexa e, com ela, as normas das comunidades criadas. Perante este cenario, ao
Direito resta-lhe servir essa complexidade e absorver, com retiddo, os valores que a
compdem, sem tentar aniquilar ou subverter o seu sistema. Por isto, o Direito transcreve toda

a autonomia que a Moral é dada a funcéo de determinar.

Persiste igualmente a tese de que a obrigatoriedade do Direito pode ser apelidada de uma
obrigatoriedade moral, facto que nos permite confirmar, também, como este novo critério de
distingdo estabelecido entre o Direito e as normativas éticas, na maior parte dos casos, é
considerado o critério mais fiel para aferir o “dever” adstrito a norma juridica. Vimos como
essa perspetiva é defensavel por mais do que um dos autores aqui referenciados. Em muitos
casos esta obrigatoriedade moral chega a substituir a coercibilidade juridica que é inerente as
dimensGes do Direito. Neste sentido, tome-se em considera¢do o que nos deixaram 0s autores

Franz-Paul de Almeida Langhans, Delfim Santos ou Anténio José Brandéo.

Num outro sentido, o estudo do critério da coacgdo juridica veio a revelar-se favoravel a
tese de que, de facto, ndo se apontam fundados argumentos para se separar as normativas do
Direito das normativas da Etica e a da Moral. Afinal, na maioria dos casos, este critério n&o
tem existéncia ou razdo de ser porgue os individuos cumprem de livre vontade o ordenamento
juridico disposto.

No entanto, isto sé pode acontecer quando aquele pressuposto da Liberdade e da
Autonomia da Moral estdo garantidos. Quando isto acontece é sinal de que o ordenamento
vigente traduz, substancialmente, os valores que os individuos querem ver respeitados. A
prova disso mesmo da-se quando compreendemos que o ordenamento juridico esta repleto de
normas decorrentes de um sistema normativo transpositivo — o Direito Natural — que néo
permite que se faca recurso ao mecanismo da coagéo.

A comprovar ainda a tese em questdo vimos como a escola Historica, e o instituto do
Costume trazidos a este estudo por Galvdo Teles é seu exemplo mais do que evidente. Sem
duvida, que do individual parte e se gera grande parte do conteddo do que é geral,
comunitario ou social.

Ainda com Jodo de Castro Mendes confirmdmos como o critério da coercibilidade do
Direito se por um lado € bastante evidente e enunciador da diferenca a estabelecer entre o
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Direito e a Moral, por outro lado, reforca e alimenta a relacdo de dependéncia entre as normas
do Direito e da Etica. Com este autor torna-se possivel afirmar a tese de que o Direito, ao
contrario do que possa parecer, ndo é um ordenamento que, na sua grande maioria de razéo,

possa ser apelidado de coativo.

Porque a verdadeira esséncia do Direito assenta sobre as normas éticas, ou normas
“stricto-sensu”, como Castro Mendes as apelidava, na maior parte das vezes, o dever de as
cumprir ndo deriva de uma imposicdo externa mas sim interna. O dever esta contido ou
assente no individuo como também nos mostrou A. José de Brito.

Dai a dificuldade de também distinguir o Direito da Moral com base nos
correspondentes critérios da exterioridade e da interioridade, como também Cabral de
Moncada e A. José Branddo assumiam. Se o critério da exterioridade do Direito, ou, como
diria Bigotte Chorao, se o “critério da perspetiva” manda que a vontade do agente ndo seja
relevante para a correta aplicacdo do Direito, €, de resto, o proprio Bigotte Chordo que nos
elucida como, afinal, essa “amoralidade subjetiva do Direito” vai contra tudo o que vimos
anteriormente a respeito do principio da Justica. Dai a fraca consideracdo que sobre ele devem
depositar todos os que procurem a verdadeira relacéo a estabelecer entre o Direito e a Moral.
Em ultima instancia, é o principio da Justica que estd em causa, facto que invalida, por
principio, qualquer processo de imposicéo coactiva do Direito.

De resto, falta-nos concluir que estas e outras consideracdes estdo patentes na realidade
juridica e isso tornou-se verificavel pela analise que fizemos aos manuais de Introducdo ao
Direito e a demais doutrina que trata este assunto, ndo obstante ter ficado aqui representada
apenas uma pequena parcela de tudo o que se teoriza sobre este assunto. Resta ainda lembrar
que os temas tratados neste estudo sdo, grande parte deles, objecto das consideracdes que se
fazem em torno do Direito no ambito das matérias a ensinar aos alunos do 12.° ano de
escolaridade, dai a pertinéncia de termos tido também a preocupacéo de as perspetivar neste
nosso estudo. No mesmo sentido, estudar esta vertente doutrindria permitiu-nos confirmar

ainda as possibilidades de afirmacéo de uma ordem que alie o Direito & Etica e & Moral.

Posto isto, é pela discutivel mas inegavel relacdo de dependéncia ética do Direito, que
vimos defendida por quase todos os autores estudados, - excetuando, claro esta, o caso de José

Hermano Saraiva que, como vimos, teve o proposito de personificar as grandes criticas que se
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apresentam a esta possibilidade, - e sob a perspetiva de todos os aspetos focados, bem como
de outros que poderiam surgir no &mbito deste estudo, que concluimos que o Direito ndo
podera, jamais, desvincular-se dessa tdo nobre tarefa que € fazer o reconhecimento dos
valores que os homens e, com eles, a sociedade politica procuram realizar. Deste mesmo facto
decorre a possibilidade de se afirmar, sem subterflgios, a relagdo entre o Direito, a Etica e a
Moral.

Da nossa parte, e da de todos os autores aqui comentados, essa possibilidade
concretizou-se. Cabe a todos aqueles que pensem o Direito ponderar se querem ver também
essa possibilidade realizada. Cabe-lhes, como aqui nos alertou Rogério Ehrhardt Soares,
descobrir o sentido que esta para além do contetido das suas normas, cabe-lhes, dizemos nos
perfilhando o que ja diria Fernando José Bronze, descobrir a “Raz@o porque estamos aqui
diante de uma daquelas perguntas para as quais as comunidades humanas (e,
particularmente, a comunidade dos juristas) ndo podem mais do que esforgar-se, com uma
sinceramente assumida “responsabilidade solidaria” por ir discernindo as respostas em que
intersubjectivamente se revejam.”**%,

Resta acrescentar que, segundo tudo o que aqui se contou, o sentido ético parece, por

maioria de razdo, encontrar-se na mais profunda realidade do Direito.

%22 BRONZE, Fernando José - Licdes de Introducdo ao Direito, p. 492
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