Principais Obras Juridicas do Autor

A utilizagao do dominio piiblico pelos particulares, Coimbra, 1965.

A execugao das sentengas dos tribunais administrativos, Lisboa, 1967.

Conceito ¢ natureza do recurso hierdrguico, Coimbra, 1983,

Comentario d lei dos terrenos do dominio hidrico (com José Pedro Fernandes), Coim-
bra, 1978.

Curso de Direito Administrativo, vol. 1, Coimbra, 1987; 2% ed., 1994,

Curso de Direito Administrativo, vol. I (com a colaboragio de Lino Torgal), Coim-
bra, 2002,

Histéria das Ideias Politicas, vol. 1, Coimbra, 2000; vol. II (apontamentos), Lisboa,
1998,

Cédigo do Procedimento Administrativo anotado (em colaboragio), Coimbra, 1993; 2°
ed., 1997; 3* ed., 1997; 4* ed., 2003.

Estudos sobre concesses e outros actos da Administragio (com Lino Torgal), Coimbra,
2002,

Grandes linhas da Reforma do Contencioso Administrativo (com Mario Aroso de
Almeida), Coimbra, 3* ed., 2004.

Estudos de Direito Publico e matérias afins, 2 vols., Coimbra, 2004.
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2~ Porque é que o Direito nio deve ser definido como uma técnica?

3 — Todo o Direito pressupoe, na sua base, um conflito de interesses? Havera
conflitos de interesses entre pais ¢ filhos, entre irmios, entre amigos?

4 — O Direito é sempre obrigatério? O que ¢ que faz do Direito um sistema
normativo obrigatorio?

5 — A independéncia e a imparcialidade sao essenciais nos orgaos de aplicacio do
Direito. Porqué?

6 — O poder de influéncia dos factores politicos, econémicos e sociais na confor-
magio do contetido do Direito nio tornara este num produto impuro e,
eventualmente, injusto? Nio seria preferivel que todo o Direito fosse apenas
uma emanagio ou reflexo da Justiga?

7 = O caricter historico e evolutivo do Direito abrangeri apenas as suas manifes-
tagdes mais sensivels a conjuntura ou envolverd mesmo todo o Direito? Isso
nio impede o estudioso de apurar as constantes invariaveis de um dado
Direito nacional? Estario os filosofos impedidos de encontrar normas juridi-
cas de conteido permanente e de validade universal? “E proibido matar”
nao sera uma dessas normas?

8 — A historia do Direito serd realmente feita de avangos e recuos no plano dos
valores? Nio serd possivel defender que tais avangos e recuos sio fendémenos
de superficie, mas que em profundidade os tragos especificos caracterizadores
do contetido do Direito seguem, ao longo da Historia, uma linha geral de
continuidade no sentido do progresso, do melhoramento e da humanizacgao
do Direito?

9 — A passagem do direito consuetudinario ao direito legislado constitui ou nio,
sempre, um progresso do Direito? Porque?

10 = O Direito estadual é necessariamente um direito democratico?

11 = Porque ¢ que se diz que os Poderes Executivo e Judicial sio subordinados ao
Poder Legislativo? Nio ha, entido, igualdade entre os trés poderes do Estado?

12 = Porque é que os tempos modernos trouxeram consigo a codificacio do
Direito?

13 = Nio seria desejavel ensinar, nas Faculdades de Direito, os Direitos supra-
-estaduais e os Direitos infra-estaduais? E sera 1sso possivel?

14 — Quais os mais importantes limites, na actualidade, a autonomia e indepen-
déncia plenas do Direito estadual?

15 = O Direito Internacional, uma vez que preve o emprego da forca pelos
Estados-membros da ONU, por decisio desta, para fazer cumprir as respecti-
vas normas, nio gozara afinal de coercibilidade?

Capitulo 4
DIREITO, RELIGIAO E MORAL

18, Preliminares

Conhecemos ji o que é o Direito, porque existe e para que
existe, € que caracteristicas possui.

Para melhor o identificarmos naquilo que tem de essencial,
vamos agora estabelecer o confronto entre o Direito — tal como o
definimos — e outros conceitos distintos, mas proximos, que expri-
mem realidades que com ele podem ter afinidade ou manter rela-
¢oes de influéncia.

Assim, vamos sucessivamente distinguir os conceitos de Direito,
de Religiio ¢ de Moral, no presente capitulo; vamos depois con-
frontar as no¢des de Direito, Justica e Equidade (cap. 5); a seguir,
compararemos Direito, usos sociais, e normas técnicas e profissionais
(cap. 6); e por Gltimo, num plano algo diferente, confrontaremos
as nogdes de Direito com as de Economia, Sociologia e Politica
(cap. 7).

Sé apos este significativo conjunto de comparagoes ficaremos
de posse de todos os elementos indispensiveis para saber delimitar,
com o possivel rigor, as fronteiras do Direito, face a outras realidades
vizinhas, por vezes muito proximas e, frequentemente, em vigorosa
inter-acgio com o Direito.
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19. Direito e Religido

a) Confusdo e distingio entre Direito e Religido

Nas mais antigas civilizacoes, a Religidio e o Direito estavam
confundidos — por ex., no antigo Egipto, o Farad era um deus ¢, a0
mesmo  tempo, o governante supremo que estabelecia as leis, as
interpretava e aplicava.

Nas chamadas religides do Livro — hebraica, cristi e muculmana,
todas ligadas ao profeta Abraio —, sempre se acreditou que Deus
transmitiu aos homens, através dos Dez Mandamentos, as principais
normas religiosas e juridicas a respeitar por eles. Exemplo de norma
religiosa: “honraras o Senhor teu Deus”; exemplo de norma juridica:
“nao mataras”.

Os governantes procuraram, durante muito tempo, impor aos
sibditos a fé do reino. E que professar uma fé diferente significava,
implicitamente, nio reconhecer na integra o poder do monarca.
Como se sabe, este era de origem divina, sendo encarado como
uma escolha da Providéncia. A religido nio podia, pois, deixar de ser
instrumentalizada com vista i legitimacio do poder instituido.

Depois, na Europa pos-reformista, assistimos a uma luta cons-
tante entre monarcas para expandir a sua religiio, em ordem a
alargar os seus dominios. E um conflito deste tipo que em parte esta
na origem da Guerra dos Trinta Anos (1618-1648). Esta termina
com o Tratado de Westefilia, o qual vem expressamente consagrar o
principio cujus regio ejus religio ('), o que alids nio agradou muito ao
Papa de entio, Inocéncio X.

Actualmente, a situacio é diferente, consoante as religides: no
Cristianismo, aceita-se a separagio entre a Igreja e o Estado, entre as
matérias “espirituais” e “temporais” — ou seja, entre a Religido, por
um lado, e a Politica e o Direito, por outro. Ja no Judaismo e no
Islamismo idéntica separagio nio existe ¢, nos paises muculmanos

(') “Conforme o principe, assim a religido do seu pais”.
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mais radicais, a “xaria” ¢ um conjunto de normas religiosas que os
tribunais do Estado devem aplicar a vida privada dos cidadios.

Contudo, no contexto da civilizagio ocidental, a Religiio e o
Direito sio faceis de distinguir: pela fonte, que naquela é considerada
divina ¢ neste ¢ humana; pelo contetido, que na primeira ¢ consti-
tuido por normas relativas ao respeito pela palavra de Deus e pelas
exigéncias do culto que lhe deve ser prestado, ao passo que no
segundo ¢ composto por normas relativas a regulagio e disciplina .da
vida dos homens em sociedade, para assegurar entre eles o respeito
da justiga, da seguranga e dos direitos humanos; e pela eficacia, por-
que as normas religiosas so obrigam os crentes e s6 sio dotadas de
sangoes espirituais, enquanto as normas juridicas obrigam todos os
cidaddos de certo pais (¢ mesmo os estrangeiros que nele habitem
ou por ele transitem), sob a ameaca de sang¢oes “temporai's", ou “ter-
renas”’, proprias do mundo laico — tais como penas de prisio, multas,
indemnizagdes pecuniarias, etc. ‘

Num pais como Portugal — onde vigoram os principios da
liberdade religiosa e da separagio entre as Igrejas e o Estado (CRP,
art. 41°) e onde, por conseguinte, o Estado ¢ laico e “qﬁo a?lopta
qualquer religiio nem se pronuncia sobre questdes religiosas™ (art.
4°, n° 1, da Lei da Liberdade Religiosa, Lei n® 16/2001, de 22 de
Junho) —, a distingao entre Direito ¢ Religiao é clarz.l e nitida. A
Religiao nmdo prevalece sobre o Direito, nem o Direito prevalece
sobre a Religido.

b) Relagoes entre o Direito e a Religiao

Mesmo assim, ha que reconhecer a existéncia de relagoes entre
as duas esferas: ha normas juridicas de clara origem religiosa (por
ex., a proibi¢io de matar, a fixa¢io do dia de descanso semanal ao
Domingo, ou a consagra¢io dos dias do Natal e da Pascoa como
feriados oficiais), assim como ha — em sentido contrario — normas
juridicas contrarias a preceitos religiosos claros (por ex., a permissio
do casamento civil, do divorcio nos casamentos catolicos, da euta-
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nasia — nos paises que ja a tenham legalizado —, etc.). Também ha
atitudes oficiais das igrejas que mudaram por influéncia das ideias
seculares ¢ do Direito estadual (por ex., o proprio principio da
separagio, a liberdade religiosa, o tratamento de igualdade dado as
diferentes confissoes religiosas, etc.)

A plena distingao entre as esferas da Religido e do Direito fica
ainda bem vincada pela existéncia de numerosas normas juridicas
cujo conteudo ou substancia sio completamente irrelevantes do
ponto de vista religioso (por ex., a regra que manda conduzir pela
direita em Portugal, ou pela esquerda em Inglaterra e em Mogam-
bique).

Temos estado a pensar, até aqui, sobretudo no Direito estadual.
As coisas carecem, todavia, de uma analise mais fina no que toca aos
direitos supra-estaduais e infra-estaduais.

A nivel supra-estadual, o Direito Canénico (sistema de normas
juridicas que regulam a organizagio e a vida interna da Igreja Cato-
lica a nivel mundial) ¢, como nio podia deixar de ser, um direito
profundamente influenciado pela Religido, ¢ tecnicamente subordi-
nado a ela e destinado a servi-la.

A nivel infra-estadual, ha numerosos Direitos privativos de or-
ganizagoes nio governamentais (ONGS), que acatam e reproduzem
normas de caricter religioso: por ex., os conventos e pardquias, as
escolas eclesiasticas, as associagoes de fiéis para a sustentagio de um
certo culto, etc.

Por Gltimo, sublinhe-se que o proprio Direito estadual nio é
insensivel ao fenémeno religioso (por ex., veja-se a ja citada Lei da
liberdade religiosa, de 2001, a Concordata entre Portugal e a Santa
Sé, de 1940 (%), o regime especial do casamento candnico previsto
no Codigo Civil, de 1966, a oficializagio pelo Estado dos mais
importantes feriados religiosos, e até — pormenor curioso — as ex-
cepgoes a regra da inumacao de cadiaveres em cemitérios publicos,

(*) Ja for negociada e assinada, em 2004, uma nova Concordata com a Santa
Sé, mas ainda nio foi ratificada nem entrou em vigor.
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decretadas a favor dos “patriarcas de Lisboa”, que gozam de pantedo
privativo, ou de particulares que disponham de “capelas privativas
(...) tradicionalmente destinadas ao deposito do cadaver ou ossadas
dos familiares dos respectivos proprietirios”, apenas sujeitas a auto-
rizagio da competente cimara municipal — Dec.-Lei n® 411/98, de
30 de Dezembro, art. 11°,als. a) e ¢)).

A Religiio e o Direito sio, pois — em Portugal ¢ nos paises
pertencentes a0 mesmo tipo de civilizagao que o nosso —, rcalid‘ades
distintas, mas nio indiferentes e insensiveis uma a outra. Veja-se
ainda, para mencionar mais dois ou trés exemplos, o caso da “Radio
Renascenca”, a atribuigio inicial da licenca de exploragio da TVI a
uma sociedade pertencente a Igreja Catolica, a firme oposigio desta
i total abertura dos supermercados ao Domingo, ou a secunda-
rizacio de alguns feriados religiosos na lista dos feriados oficiais;
bem como, no plano de outras confissoes religiosas, o apoio finan-
ceiro publico dado a construgio da principal Mesquita (mugul-
mana) em Lisboa, ou o reconhecimento oficial pelo Estado da
Fundag¢io Aga-Khan (ismaelita).

E um facto, porém, que a Igreja Catélica, pela sua influéncia
decisiva na Histéria de Portugal e por ser, ainda hoje, sociologica-
mente maioritiria em Portugal (mais de 90 por cento dos portu-
gueses se afirmam catolicos, ainda que muitos nao sejam pratican-
tes), goza de um estatuto juridico especial face as demais confissoes
radicadas no pais (por ex., Concordata com a Santa Sé, subtracgio a
aplicagio da Lei de liberdade religiosa — v. o respectivo art. 58° —,
regime privilegiado da Religido e Moral catdlicas no ensino secun-
dario oficial, etc.).

O pluralismo religioso, no entanto, vai-se impondo e alargando
paulatinamente — e o Estado Portugués nio deixa de legislar, quando
assim o entende, contra a doutrina cat6lica oficial (casamento civil,
divércio, aborto, uso do “preservativo”, unides de facto, bioética, etc).

Uma coisa é certa (e a ela voltaremos noutro capitulo): para a
nossa actual ordem juridica, ao contririo do que aconteceu do
século XII ao século XIX, a lei divina ndo constitui direito positivo
do Estado Portugués, que se proclama como Estado laico. Ja nio vale,
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hoje, a concepg¢io do Doutor Francisco Suirez — espanhol, mas
professor em Coimbra e em Evora, nos séculos XVI e XVII — que
expressamente ensinava ser Deus o primeiro legislador (*). Os crentes
poderdo partilhar essa convicgido; as Igrejas, suas instituicdes e suas
escolas, também; o Direito estadual ¢ os tribunais do Estado é que nio.

Um caso recente, ocorrido nos Estados Unidos da América, ilustra bem o que
acabamos de dizer.

O presidente do Supremo Tribunal do Estado do Alabama (o juiz Roy
Moore) mandou colocar, no largo interior de acesso ao edificio do tribunal, um
monumento de pedra contendo uma das versdes dos Dez Mandamentos que, segundo
o Antigo Testamento, foram entregues por Deus a Moisés.

Um grupo de trés advogados adeptos da laicidade do Estado, proclamada na
1* Emenda a Constituigio federal dos EUA, propds uma acgio popular, junto de um
tribunal de apelagio federal, pedindo a declaragio de inconstitucionalidade da deci-
sao do juiz-presidente.

A acgio foi ganha, em Julho de 2003 (*), com base em trés razdes: primeira, o
sistema juridico norte-americano baseia-se na Constitui¢do e na soberania do povo
americano, e nio em qualquer “lei divina”; segunda, havendo virias versdes (judaica,
catolica, ortodoxa, luterana e outras) dos Dez Mandamentos, preferir uma delas em
detrimento das demais viola o principio da igualdade e nio-discriminacio entre
religides, inscrito na Constituigio; terceira, se esta decisio do juiz-presidente fosse
aceite, qualquer tribunal ou edificio pablico poderia ser decorado com uma cruz,
ou um simbolo judaico, ou um Buda, reduzindo a zero o caricter laico e nio
confessional do Estado,

O juiz-presidente do Alabama nio acatou a sentenga contra ele proferida, e
anunciou a intengio de recorrer para o Supremo Tribunal Federal. Mas, entretanto,
apenas quatro meses volvidos, o Court of the Judiciary do Alabama (de 9 membros)
destituiu do seu cargo o juiz-presidente do Supremo Tribunal, por unanimidade, por
este se ter recusado a cumprir a decisio judicial que lhe ordenara a remocio do
monumento dos Dez Mandamentos; a destituigio implicou a perda da condigio de
Juiz, passando o sr. Roy Moore i situagio de cidadio comum (3).

Em Portugal, o principio da separagio das Igrejas ¢ do Estado, consagrado no
artigo 41° da CRP, e o corolirio dele extraido pelo artigo 4°, ja citado, da Lei da
liberdade religiosa, de 2001 - “o Estado nio adopta qualquer religiio nem se
pronuncia sobre questdes religiosas” ~ levariam provavelmente a conclusio idéntica,
por parte do nosso Tribunal Constitucional, se uma questio semelhante lhe viesse a
ser submetida.

(*) Francisco Suarez, Tratado das Leis ¢ de Deus Legislador, Coimbra, 1612
(versio original em latim; ha tradugio espanhola, Madrid, 1968).

() V. International Herald Tribune, de 3-7-03, pp. 3 e 8.

() Cfr. International Herald Tribune, de 15/16-11-03, p. 4.
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20. Direito e Moral

Esta distingio tem algumas semelhangas com a anterior, mas
nio é idéntica: pois, se é certo que todas as religides tém uma
moral, nio ¢ menos verdade que houve e ha diversas morais nio-
-religiosas (o estoicismo, o epicurismo, o hedonismo, etc.).

a) Como distinguir o Direito da Moral?

Sublinhe-se, antes de mais, que existem entre um e outra al-
guns pontos comuns: tanto o Direito como a Moral sio sistemas
normativos, isto €, conjuntos de regras de conduta dirigidas aos
seres humanos; por outro lado, se a moral individual tem pouco ou
nada a ver com o Direito, ji a moral social ou moral colectiva cobre,
em larga medida, o mesmo campo de aplicagio do Direito, que
também é um sistema de regulagdo social; enfim, tanto a Moral como
o Direito sio compostos por normas de conduta assistidas de san-
¢Oes para quem as violar — s6 que, como veremos, essas sangoes sio
de natureza muito diferente num caso e noutro.

Estas, as semelhangas. E quais as diferengas entre o Direito ¢ a
Moral?

HA a considerar, sobre o assunto, as concepgoes dualistas ¢ as
concepgdes_monistas: para as primeiras, Direito e Moral sio ordens
normativas separadas e distintas, independentes entre si, sem que
qualquer delas possa reivindicar supremacia sobre a outra; para as
segundas, hi somente uma ordem normativa dos comportamentos
humanos em sociedade — a Moral —, sendo o Direito apenas uma
parte ou um capitulo da Moral.

Temos para nos que, nesta matéria, o dualismo € a posi¢io mais
acertada: nem a Moral estd subordinada ao Direito, nem este depende
daquela, ou constitui um mero capitulo dela; ambos os sistemas sio
independentes, cada um na sua esfera propria — o que nio quer
dizer que o Direito nio possa incorporar no seu dominio regras
morais. Pode fazé-lo, mas também pode impor normas juridicas
contrarias 4 Moral ou, pelo menos, a uma certa moral tradicional
em dado pais.
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O monismo (°) constitui, quanto a nds, uma visio errada das
coisas, ja porque os fundamentos ¢ os fins da Moral e do Direito sio
diferentes, ja porque os meios de que dispdem para garantir a efi-
cacia dos seus preceitos também divergem profundamente. E o Di-
reito, mormente o Direito estadual, nio pode estar subordinado a
uma determinada moral — porque o Direito é um s6 para todos os
cidadios (unidade da ordem juridica, igualdade juridica entre os
individuos), ao passo que cada pessoa ¢ livre de adoptar a moral que
quiser, sendo pois a Moral uma matéria de op¢ao individual, resul-
tante da liberdade de consciéncia, direito fundamental garantido a todos
pela Constitui¢io (CRP, art. 41°, n° 1),

Numa palavra: cada individuo opta pela moral que quiser, mas
esta sujeito ao Direito que lhe for aplicivel, e este nio deve obedi-
éncia a nenhum sistema moral em particular.

Justificada a nossa opgio pelo dualismo, fagamos entio a distin-
¢do que se impoe entre o Direito ¢ a Moral.

Quanto aos fundamentos, o Direito resulta da vontade colecti-
va de uma certa comunidade humana, enquanto a Moral resulta da
opgdo livre da consciéncia individual de cada pessoa.

Quanto aos fins, o Direito visa regular a convivéncia dos ho-
mens em sociedade a luz da justica, da seguranca e dos direitos
humanos, enquanto a Moral visa conduzir cada individuo a pritica
do bem e a recusa do mal, camprindo os deveres que a sua moral
(ou sistema de valores) lThe impuser.

Quanto aos meios, o Direito serve-se de san¢des fisicas ou
materiais (multas, privagio de direitos, perda de bens, etc.), enquanto
a Moral se serve de sang¢oes interiorizadas pela propria consciéncia
(culpa, remorso, escrupulos) ou aplicadas por meio de uma repro-
vagdo da consciéncia alheia (corte de relagdes, esfriamento de ami-
zades, recusa de convivéncia social com o culpado). No caso especi-
fico do Direito estadual, as sangdes apliciveis sio reforgadas pela
coercibilidade (policia, tribunais, prisoes).

(°) Defendido entre nds, por ex., por M. Bigotte Chorio, Introdugio ao
Direito, 1, p. 195 e segs.
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Nio é correcta a distingio que aponta para a “interioridade” da
Moral e para a “exterioridade” do Direito (Thomasius), porquanto a
Moral social contém imperativos de conduta para com terceiros
(por ex., dar de comer a quem tem fome) e o Direito penetra fre-
quentemente no interior psicoldgico das acgdes humanas (por ex., €
mais grave a pena do homicidio doloso, ou intencional, do que a do
homicidio involuntirio, cometido por distrac¢io, impericia ou
negligéncia; e a pena aplicivel ao assassino, em caso de homicidio, ¢
agravada se houver da sua parte premeditagio, crueldade, avidez,
ou um motivo torpe ou fatil (CP, art. 132° n° 2), avaliagio que
depende dos motivos interiores da acgio humana, e nio da exte-
rioridade desta.

Nio se nos afigura, tio-pouco, correcta a distingio que vé no
Direito a regulagio da coexisténcia das liberdades ¢ na Moral um
sistema de instituicio de deveres (Kant), porque, por um lado, o
Direito nio regula apenas as liberdades individuais e a sua coexis-
téncia, também estabelece deveres para com a comunidade (por ex.,
pagar impostos ou prestar servico militar) e deveres de solidariedade
para com outrem (por ex., os deveres dos pais perante os filhos
menores, ou o dever de auxilio a pessoa em perigo grave); e, por
outro, a Moral nio consiste somente na imposigio de deveres, cla
também confere direitos (direitos dos mais desfavorecidos a protec-
¢io da Sociedade) e legitima um amplo espago de liberdade — a
comegar pela propria liberdade de consciéncia.

b) Relagoes entre o Direito e a Moral

Estabelecida a distin¢o entre o Direito ¢ a Moral, e conheci-
das as suas principais afinidades e diferengas, vejamos agora as rela-
¢oes que se estabelecem entre aquele e esta:

— Ha normas de Moral que o Direito nio recebe nem impoe:
por ex., dar esmola aos pobres, visitar os doentes ¢ 0s presos, ajudar
0$ Cegos a atravessar a rua, etc.;

— Ha normas de Direito que nio revestem qualquer significado
moral: por ex., a regra do Cédigo da Estrada que manda circular
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pela direita (ou pela esquerda, noutros paises); as regras sobre prazos
processuais; as regras técnicas relativas i seguranga e salubridade das
edificagdes urbanas:

= Ha normas de Direito que coincidem com normas impor-
tantes da Moral: por ex., a norma do CP que consagra o direito de
legitima defesa perante uma agressio (art. 32°) (%); a norma do C.
Est. que confere prioridade no trinsito is ambulincias que transpor-
tem feridos (art. 65°); a norma do CC que considera ilegitimo o
exercicio de qualquer direito que seja contririo aos bons costumes
(art. 334°); a norma do CC que atribui ao doador o direito de
revogar a doagio feita se houver, posteriormente, ingratidio do
donatirio (arts. 974° e segs.), bem como as normas do mesmo
diploma que determinam os casos de incapacidade sucesséria por
motivo de indignidade (arts. 2034° e segs.); a norma legal que impoe
a nulidade dos negdcios juridicos, contratos e testamentos que sejam
ofensivos dos bons costumes (CC, arts. 281° ¢ 2186°); a norma constitu-
cional que confere aos tribunais o poder de, contra a regra geral de
que as suas audiéncias sio abertas ao publico,
Julgamento a porta fechada, “para salvaguarda da
soas e da moral piiblica” (CRP, art. 206°);

— Ha normas juridicas que remetem para determinados concei-
tos que provem da Moral ou s6 com a ajuda desta podem ser defi-
nidos: assim, por ex., a Lei Organica das Ordens Honorificas Portu-
guesas (Dec.-Lei n°® 414-A/86, de 15 de Dezembro) impée aos
agraciados o “dever de regular o seu procedimento, publico e pri-
vado, pelos ditames da virtude ¢ da honra” (art. 44°, al, b)), dever esse
cuja violagio poderi implicar a perda da condecoragio recebida
(art. 45°, nos 5 ¢ 7); e o Codigo de Justica Militar (aprovado pelo
Dec.-Lei n° 141/77, de 9-4) considera crime essencialmente militar
a cobardia perante o inimigo (arts. 39° e segs.), vg. por falta is exigén-
cias da honra e do dever militares (sublinhados nossos)

decidirem fazer o
dignidade das pes-

(') Referimo-nos i moral cristi. Ja os estéicos, por ex.,

consideravam que
era melhor sofrer uma injustica do que pratici-la. ..
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— Enfim, hd normas juridicas que violam as regras ‘dfi certos
smmemmas morais, designadamente o da moral crist:ti: a permissio .lc.%‘al
& sborto, seja ilimitadamente, seja em certas circunstancias ~tlprdl—
wades ma lei; a permissio do nudismo nas praias; a legallzaga(). das
ammaes de facto; em certos paises, o casamento entre duas pessoas do
mesmo asia, etc., etc.

Coi:;o‘s: il:':m:) Di,rcito e a Moral sio, na realidade, sistemas
mermativos distintos — que ora coincidem, ora se afgstam, ora se
agmoram, ¢ que por vezes entram abgtamente em conflito. 1
Qualquer cidadio pode, indiwd‘ualmente, ad(?ptar uma mor(’ia.
diferente daquela que inspira o Direito do seu pais: mas ndo p((z(:.
desobedecer a lei alegando o caracter imora'f fia norma _]undl.ca.( Gy
art. 8°, n° 2). Exceptuam-se deste prinqpto gefal mdc l)ll‘elt.;) as
suacoes, excepcionais, mas previstas na lm\, dc' o.b_;ec;ao de consciéncia
{dos jovens ao servigo militar, dos médicos a pratica do aborto, etc.).

H

¢) Caracterizagao da moral social “recebida” pelo Direito portu-

gués actual

De que Moral fala o Direito, quando expressa ou implicita-
mente remete para a Moral ¢ a “recebe” no seu seio? S
A resposta da maioria dos autores portugueses ¢€: 0O '":lt(a)
estadual portagués, quando remete para a Moral, tem em vista
“moral cristd tradicional no pais” ().

Discordamos desta posigao. -
Reconhecendo que assim foi durante séculos e, p}or Ll]tl.l‘l;{‘).
durante o Estado Novo, a luz da Const'ituigio de 193:’:‘(.‘ ), C;);;l.( ;_
ramos que ndo ¢ mais assim, hoje em dia, por for¢a da “liberdade de

0 i jreito, I, 1°
(* Ver, por todos, Paulo Otero, Ligoes de Introdugdo ao Estudo do Direito,

, Lisboa, 1999, p. 300. . o
o (") Cfr. o artigo 43°, § 3° da Constitui¢io de 1933, com a redacgio intro

i 5 (Lei n° - mandava
duzida pela revisio constitucional de 1935 (Lei n 19()(],‘dg 23-5), quf sty
orientar “o ensino ministrado pelo Estado [nas escolas publicas](...) pelos p
pios da doutrina e moral cristas, tradicionais do Pais™.



108 Manual de Introdugio ao Direito

cqnsciéncia" assegurada a todos os portugueses pela actual Consti-
tuigio (art. 41°, n° 1), o que implica, como vimos, um legitimo
pluralismo de opgdes morais individuais, e uma moral pablica nio
derivada de nenhuma religiio em particular,

A moral publica, os bons costumes, ou a moral pura e simples
para que remete o Direito portugués actual, nos casos em que (;
faca, deveri ser entendida como uma moral humanista laica, que possa
ser um denominador comum entre crentes e nio crentes, num
E.stado nao-confessional que acolhe o principio da liberdade reli-
giosa (o qual inclui o direito de ter ou nio ter qualquer religiio).

S6 4 luz desta ideia de que a moral social, hoje, em Portugal, é
uma moral humanista laica, ¢ que se pode entender e exp]icar, a
Icgls'la‘(;iio parlamentar e as decisdes do Tribunal Constitucional em
matérias Acomo o divércio, o aborto, as unides de facto, a pornogra-
fia, a :a.uscncia de limites morais na televisio, no cinema e no teatro
o nudismo nas praias, etc. — priticas e fenémenos consentineos con;
a moral humanista laica hoje predominante no mundo ocidental
mas todos em maior ou menor contradigio com os preceitos da;
moral cristi tradicional.

. Esta pode (e deve) continuar a pautar o comportamento indi-
deu.a] dos catélicos praticantes, mas deixou de ser a Moral colectiva
inspiradora do Direito estadual, tal como vem sendo produzido
pelos orgios legislativos portugueses e aplicado ou criado pelos
nossos tribunais.

d) Critica da concepgao do Direito como “minimo ético”. A
tendéncia para a “eticizagio do Direito”

) \;’rno}: autores de grande nomeada, desde S. Tomis de Aquino
ate Jellinek, tém considerad irel adu: ini
’ J 15 oo DlrelFo (estadual) como o minimo

€0, Oul 5€Ja, como a consagragdo oficial pelo Estado, acompanhada
do inerente refor¢o decorrente da coercibilidade, daquele minimo

; .
de preceitos da Moral (%) que em cada momento sejam considera-

10y 12 e = R SO
(") Etica ¢ moral sio palavras sinébnimas,

Direito, Religido e Moral 109

dos indispensaveis para garantir a paz social justa que o Direito visa
assegurar.

Nio podemos acompanhar esta concepgao.

E certo que o Direito é menos exigente, em termos éticos, do
que a Moral — e, portanto, s6 recebe e incorpora na ordem juridica
uma parte, nio a totalidade, das regras morais. Mas o facto de o
Direito nao acolher todas as regras morais, ¢ de até contrariar algu-
mas, nio permite extrair a ilagio de que o Direito seja equivalente a
um “minimo ético”.

Por um lado, com efeito, se nos colocarmos de um ponto de
vista moral, talvez cheguemos facilmente a conclusio de que o
Direito nio assegura nem garante o minimo ético que, desejavel-
mente, deveria assegurar: alguma norma juridica impde aos cidadios
ou ao Estado o dever de dar de comer a quem tem fome? De dar
de beber a quem tem sede? De dar um tecto para viver aos sem
abrigo? De visitar os doentes internados nos hospitais e os reclusos
nas prisdes? De arranjar trabalho a quem estd desempregado? De
contribuir financeiramente para o sustento das Misericordias e das
outras institui¢des particulares de solidariedade social? De partilhar a
riqueza, quem a tenha, com os pobres e indigentes? Nio, decidida-
mente, o Direito fica muito longe de garantir um minimo ético a
vida social. (Apesar de, em certas circunstancias, ser crime a “omis-
sio de auxilio” a outrem, quando esteja em perigo a sua vida,
integridade fisica ou liberdade”: CP, art. 200°).

Ha, contudo, uma interessante perspectiva moderna que vé no principio demo-
erdtico uma forte exigéncia ética no Direito.

Nio podemos deixar de concordar com esta ideia e por isso escrevemos mais
atras (supra, n° 17) que o nosso Direito é influenciado, no plano ético, pelo
kantismo. Kant, como se sabe, fazia depender da autonomia da vontade a liberdade
da pessoa humana; ¢ a autonomia para ele significava a submissio da razio aquela lei
que ela se di a si propria. Daqui nasce o imperativo categOrico que, numa certa
formulagio (a que parte da natureza racional do individuo como um fim em si),
afirma: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim, ¢ nunca simples-
mente como meio”,

Ora, o principio democritico traduz precisamente a igual autonomia ética das
pessoas, de onde decorre a igual liberdade de todos de participar na “res publica™: a
cada membro da comunidade um voto (one man, one vote).
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Um segundo corolirio do principio democritico é o principio da maioria,
que exprime o igual valor de cada um na decisio maioritiria. Mesmo quem tenha
votado contra a decisio da maioria reconhece a sua legitimidade, pois esta resulta de
se atribuir o mesmo valor i participacio livre de cada um. O “livre” aparece em
sublinhado, na medida em que viria bulir com o principio democratico uma “dita-
dura da maioria”, isto é, uma maioria que viesse oprimir os direitos das varias
minorias no seio da sociedade. Por essa razio, a decisio maioritiria ha-de ser
encontrada (kantianamente) aprovando-se uma mixima susceptivel de universali-
2a¢0,

E por as minorias contarem com isto, isto &, com a razoabilidade da decisio
(Rawls), que aceitam a decisio maioritiria. Uma decisio nio é razoavel se
contender com os direitos fundamentais da pessoa, tal como vém consagrados na
Constituigio. Logo, corolirio do principio democritico ¢ também o respeito pelas
liberdades bisicas (liberdade de consciéncia, de expressio, de reuniio e associagio,
etc.).

Por outro lado, hi outra razio que explica porque hio-de as minorias aceitar
a decisio maioritiria. E que elas sabem que hia um orgio que vai controlar a
conformidade dessa decisio com aquelas liberdades ¢ com o principio democritico
no seu conjunto e, assim, nele confiam. Esse orgio, entre nés, chama-se Tribunal
Constitucional. Também a maioria sabe que ele existe.

Se assim ¢, entio temos de concluir que o Direito se move em espacos livres
de Etica sempre que esteja em causa a opgio por uma decisio politica expressa pela
maioria parlamentar ou, entre nés, também pelo Governo, Nestes terrenos, a vali-
dade do Direito determina-se politicamente. Confirma-se, pois, tudo o que disse-
mos anteriormente sobre a independéncia entre o Direito ¢ a Moral.

Hi, contudo, uma restrigio a este principio da independéncia: aquela que
decorre da igual dignidade da pessoa humana, que surge assim como um colete de
forgas para o legislador. Certas matérias nio podem ser, sequer, objecto de decisio
por parte da maioria. Sio matérias insensiveis i escolha (choice-insensitive, como lhes
chama Dworkin). Se assim nio fosse, qualquer maioria teria caminho livre para
sepultar o principio democritico, justamente aquele de onde deriva a sua legitimi-
dade, caindo em auto-contradigio. (Voltaremos a este ponto mais i frente, quando
tratarmos do Direito Natural).

Diziamos, pois, que o Direito estadual nio garante, em muitos
aspectos — nomeadamente, no campo da justica e solidariedade
social = o que deveria ser o minimo ético. Mas, por outro lado, em
certos sectores particularmente importantes da vida social, o Direito
tem vindo, nos Gltimos 20 ou 30 anos, a introduzir cada vez maiores
exigeéncias éticas no comportamento dos individuos incumbidos de
fungdes relevantes no Estado e no sector privado. Por exemplo:

— Imposigio de regras severas que impedem os titulares de
cargos publicos (seja no Estado, seja nas autarquias locais) de tomar
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decisdes que envolvam pessoas da sua familia, ou socios de empresas
suas (v. o CPA, arts. 44° e segs.);

— Idem, para os juizes (cfr.o CPC e 0 CPP); ‘ |

— Idem, para os administradores de empresas pr?vadaf cu_]:j)s
negocios particulares possam estar ¢m nconﬂltg com os interesses da
empresa (v. 0 CSC, arts. 64° e 72°, 2.54 ~e 398°); . .

— Reforco das acgdes de ﬁscahzac;ac? sobre o cumprxfnt.:r‘\t(.) das‘
regras deontolégicas das profissoes liberais (Ordem dos Médicos, dos
Advogados, dos Engenheiros, etc.); | ‘

— Adopgio de cddigos de conduta em numerosas empresas €

associacdes profissionais, cujas normas sio predominantemente de

natureza €tica; ‘ ’ P
— Atencio inovadora concedida em numero crescente de

versidades ao ensino da ftica, nomeadamente nos ramos da Legal

Ethics e da Business Ethics; ,
— Criagio de o6rgaos, consultivos ou reguladores, de caracter

independente, sobre 0s novos problemas postos pela lnoenc.a (vli:r:
entre nos, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida: Lei

n° 14/90, de 9 de Junho).

zacdo do Direito tem crescido muito nos

Vemos, assim, que a efici :
: ) ¢ morahidade

altimos tempos — e corresponde a uma exigéncia d e
ptblica na Administragio, nas empresas ¢ no enquadrament.o f.ga
do progresso tecnologico e cientifico. Infehzmmcfxt.e, este nwvtmt.nt;cz
tio positivo vai de par com uma degrac}agao ética dos com‘;la.(;r
mentos individuais, familiares ¢ de solidariedade hum;na e social.

O que s COMProva, a NOSSO Ver, QUEr se goste CllS.SO quer nao, a
autonomia e a separagio do Direito ¢ da Moral — ainda que pos—.
samos pugnar por uma maior proximidade entre ambos, nos.s?c‘tordca:
onde o distanciamento choca mais fortemente a nossa sensibilidade

humanista.



