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CarituLo V

DIREITO E MORAL

SumARIO: A teoria do minimo ético. Do cumprimento das re-
gras sociais. Direito e coagdio. Direito e heteronomia.
Bilateralidade atributiva. Breves dados histéricos. Confronto
com as normas de trato social.

Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais di-
ficeis e também dos mais belos da Filosofia Juridica, o da diferen-
¢a entre a Moral e o Direito. Nio pretendo, num curso de Introdu-
cdo ao Estudo do Direito, esgotar o assunto mas, apenas, dar al-
guns elementos necessdrios para que os senhores nio confundam
os dois conceitos, sem, todavia, separd-los. Nesta matéria deve-
mos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes, consiste em dis-
tinguir as coisas, sem separa-las. Ao homem afoito e de pouca cultura
basta perceber uma diferenca entre dois seres para, imediatamente,
extrema-los um do outro, mas os mais experientes sabem a arte de
distinguir sem separar, a ndo ser que haja razdes essenciais que
justifiquem a contraposi¢ao.

Muitas sao as teorias sobre as relacoes entre o Direito e a Moral,
mas é possivel limitarmo-nos a alguns pontos de referéncia essen-

ciais, inclusive pelo papel que desempenharam no processo histo-
rico'.

1. Para maiores desenvolvimentos, vide a nossa Filosofia do Direito,
19.2 ed., cit., Titulo XI, pags. 621 e segs.

41




A TEORIA DO MINIMO ETICO

Em primeiro lugar. rccordeum’os a le'OI'i'.E do “ml’l'-limO ético”, ja
exposta de certa maneira p'ello filésofo inglés Jeremu}s Bentham e
depois desenvolvida por virios nEltores. c’nlre 05 quais um _gra’nc-ie
jurista e politicdlogo alemdo do fim do século XIX e do principio
do seguinte, Georg Jellinek.

A teoria do “minimo €ético” consiste em dizer que o Direito
representa apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para
que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem ou que-
rem realizar de maneira espontinea as obriga¢des morais, ¢ indis-
pensdvel armar de forga certos preceitos éticos, para que a socieda-
de niio sogobre. A Moral, em regra, dizem os adeptos dessa doutri-
na. é cumprida de maneira espontinea, mas como as violacdes sdo

inevitdveis, € indispensdvel que se impega, com mais vigor e rigor,
a transgressio dos dispositivos que a comunidade considerar in-
dispensdvel a paz social.

Assim sendo, o Direito nio ¢ algo de diverso da Moral, mas é
uma parte desta, armada de garantias especificas.

A teoria do “minimo ético” pode ser reproduzida através da
imagem de dois circulos concéntricos, sendo o circulo maior o da
Moral, e o circulo menor o do Direito. Haveria, portanto, um cam-
po de agdo comum a ambos, sendo o Direito envolvido pela Moral.
Poderiamos dizer, de acordo com essa imagem, que “tudo o que é
Juridico ¢ moral, mas nem tudo o que é moral é juridico”.

Sido aceitdveis os principios dessa doutrina? Serd certo dizer
que todas as normas juridicas se contém no plano moral? Serd mesmo
que o bem social sempre se realiza com plena satisfagio dos valo-
res da subjetividade, do bem pessoal de cada um?

Comecemos por observar que fora da Moral existe o “imoral”,
mas existe também o que é apenas “amoral”, ou indiferente 3 Moral.
Uma regra de trinsito, como, por exemplo, aquela que exige que os
veiculos obedegam a mio direita, é uma norma Juridica. Se ama-
nha, o legislador, obedecendo a imperativos técnicos, optar pela

mao esquerda, poderd essa decisio influir no campo moral? Evi-
dentemente que nio.
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Hé um artigo no Cédigo de Processg Civ
réu, citado para a acio, deve oferecer a
de 15 dias. E por que ndo de 10, de 20
porém, influiria isso na vida mora

il, segundo o qual o
Sua contrariedade no prazo

,» ou de 307 Se assim fosse
17 Também nao.

Outro preceito do Cadigo Civil estabelece que os contratos
eivados de erro, dolo ou coagio, s6 podem ser anulados dentro db
prazo de 4 anos. Por que ndo no prazo de 5 anos ou de 3 anos e
meio? Sao razoes puramente técnicas, de utilidade social, que re-
solvem muitos problemas de carater juridico. Nio é exato, portan-

to, dizer que tudo o que se passa no mundo juridico seja ditado por
motivos de ordem moral.

Além disso, existem atos juridicamente licitos que ndo o sio
do ponto de vista moral. Lembre-se o exemplo de uma sociedade
comercial de dois sécios, na qual um deles se dedica, de corpo e
alma, aos objetivos da empresa, enquanto que o outro repousa no
trabalho alheio, prestando, de longe em longe, uma rala colabora-
¢do para fazer jus aos lucros sociais. Se o contrato social estabele-
cer para cada sécio uma compensagio igual, ambos receberio o
mesmo quinh@o. E eu pergunto: é moral? Hé, portanto, um campo
da Moral que ndo se confunde com o campo juridico. O Direito,
infelizmente, tutela muita coisa que ndo é moral. Embora possa
provocar nossa revolta, tal fato nio pode ficar no esquecimento.
Muitas relagdes amorais ou imorais realizam-se 4 sombra da lei,
crescendo e se desenvolvendo sem meios de obsta-las. Existe, porém,
0 desejo incoercivel de que o Direito tutele sé o “licito moral”,
mas, por mais que os homens se esforcem nesse sentido, apesar de
todas as providéncias cabiveis, sempre permanece um residuo de
imoral tutelado pelo Direito.

H4, pois, que distinguir um campo de Direito que, se r}ﬁo_ ¢
imoral, é pelo menos amoral, o que induz a representar o Direito
e a Moral como dois circulos secantes. Podemos dizer que d.ess?s
duas representacdes — de dois circulos concéntricos E’:db dois cir-
culos secantes, — a primeira corresponde a concepgn? ideal, e a
segunda, A concepgio real, ou pragmidtica, das relacdes entre o
Direito e a Moral.
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4ficas (ém vantagens € desvantagens. Entre
e simplificar excessivamente 08 proble-
no inicio dos estudos, como pontos de

As representagdes gr
as desvantagens estd ade s
mas. Servem, no entanto, .
referéncia para ulteriores pesquisas.

DO CUMPRIMENTO DAS REGRAS SOCIAIS

Se analisarmos os fatos que s¢ passam em geral na sociedade
ou 0s que Nos cercam em nossa vida COIl(-]lilna, vcrlfrcamc(;s ?ue
regras sociais hi que cumprimos de manfelra c:sq)ontaneac.l utras
regras existem, todavia, que 0S homer.1s SO cu’mpr'em em _et?rm}-
nadas ocasides, porque a tal sao coagldos; Ha pois uma dl%tl.nga()
a fazer-se quanto ao cumprimento espontineo e o obrigatorio ou

forgado das regras sociais.

A qual dessas categorias pertencerd a Moral? Podemos dizer
que a Moral é o mundo da conduta espontanea, do Fomportamento
que encontra em si préprio a sua razio de existir. O ato moral
implica a adesiio do espirito ao contetdo da regra. SO temos, na
verdade. Moral auténtica quando o individuo, por um movimento
espiritual espontdneo realiza o ato enunciado pela norma. Nio €
possivel conceber-se o ato moral for¢ado, fruto da forga ou da coagdo.
Ninguém pode ser bom pela violéncia. S6 é possivel praticar o
bem, no sentido préprio, quando ele nos atrai por aquilo que vale
por si mesmo, ¢ niio pela interferéncia de terceiros, pela forga que
venha consagrar a utilidade ou a conveniéncia de uma atitude.
Conquanto haja reparos a ser feitos a Etica de Kant, pelo seu ex-
cessivo formalismo, pretendendo rigorosamente que se cumpra “o
dever pelo dever”, niio resta divida que ele vislumbrou uma ver-

dade essencial quando pos em evidéncia a espontaneidade do ato
moral.

3 ‘f* Moral, para realizar-se autenticamente, deve contar com a
adesdo dos obrigados. Quem pratica um ato, consciente da sua

morali ja i
\rahd_ade. )4 aderiu a0 mandamento a que obedece. Se respeito
Meu pai, pratico um ato na plena cony

coincidindo o ditame de minha con
regra moral. Acontecers o mesmo co

ic¢do da sua intrinseca valia,
sciéncia com o conteido da
m o Direito? Haverd, sempre,

H
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uma adequaciio entre a minha maneira de pensar e agir e o fim
que, em abstrato, aregra juridica prescreve? No plano da Moral. i4
o dissemos, essa coincidéncia ¢ essencial, mas o mesmo nio 0

. aGE ocor-
re no mundo juridico.

'O cxemplo que voykdar esclarece o assunto. E um exemplo
trazido de minha experiéncia profissional, e que pode repetir-se
com qualquer dos ﬁenhores, nesta vida cheia de imprevistos e de
dramas que nos deixam perplexos. Certa vez, fui procurado por
um casal de velhos — de quase 80 anos — que me expds a sua
situagiio de insuficiéncia econdmica, carecedores que estavam dos
mais elementares meios de subsisténcia. Como diziam os roma-
nos, na sua compreensio realistica da vida, a velhice é a pior das
doengas. Pois bem, o casal de velhos revelou-me que tinha um
filho, um industrial de grande capacidade econdmica, possuidor
de virias fabricas e estabelecimentos comerciais e que, entretanto,
nio admitia que seus prepostos ou a esposa prestassem qualquer
auxilio a scus pais. Ora, o Cédigo Civil brasileiro, como o de todas
as nagdes civilizadas, consagra o principio da solidariedade eco-
noémica entre os conjuges ¢ os parentes. Nesse sentido, os descen-
dentes niio podem faltar a assisténcia devida aos pais e avos, toda
a vez que estes se encontrem em dificuldades econdmicas, por motivos
que ndo possam ser superados. E, evidentemente, um preceito de
ordem juridica e, a0 mesmo tempo, de ordem moral. E o principio
de solidariedade humana, ou melhor, de solidariedade familiar que
dita a regra juridica consagrada nos cddigos. Se a lei civil estabe-
lece a obrigacdo de prestar alimentos, por sua vez, o Codigo de
Processo assegura aos necessitados remédios indispensdveis a reali-
zacdo desse desideratum, gragas 2 interferéncia do juiz.

Admitamos — como no caso concreto que me foi dado apre-
ciar como advogado — que o filho ndo ceda a qualquer razdo e sc
recuse, obstinadamente, a prestar assisténcia a seus genitores. Nao
restard aos pais sendo uma via — a de propor uma agio que se
chama “acdo de alimentos”. Feita a prova, com & demonstragio de
caréncia econdmica dos interessados e da abastanga do filho, para
pagar a quantia arbitrada pelos peritos, o juiz proferiu a sentenga,

condenando o descendente a pagar uma prestagio alimenticia mensal.
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Essa sentenca, depois da apelagdo, passou ¢ julgado. isto €
2s8a sentenga. al nio cabia qualquer recurso. Sentenga

. centenca daqu ) ; :
nou-s¢ uma sentenga da q qual nio ¢ possivel mais

1ASS l fAle {1 lqlk,]'l. LUI’I[I’J a
assada cm ull._xldﬂ C < ' ‘
Tecl er. € uma Ln!Ln&" qUL < I(J[Ilﬂll C\qullkel. F'O! t rem (O R
COTT . 1 > 1 NC c S

Gredos do Poder Judicidrio s¢ pmnunci:\dg de maneira definitiva
soi\re a lide. Tinhamos uma sentenga ¢ podiamos, com ela. prom(?-
ver a execugio e até a penhora de:< bens do filho, a fim de garantir
o que tinha sido decidido pelo juiz.

O filho passou a efetuar. mensalmente, o pagamento da pen-
sio. mas com revolta: vencido. mas ndo convencido. Eu lhes per-
cunto: Até que ponto a regra moral coexistiu, nesse caso, com a
;egm juridica? Até que ponto o pagamento se tornou moral? A
reera moral de assisténcia aos ascendentes coexistiu com a regra
ju;idica até 0 momento em que se tornou indeclindvel o recurso a
forga. através do Judicidrio. No momento em que 0s pais compa-
receram ao pretério para propor a agao, visando a prestagio com-
pulséria do dever filial. a partir desse instante a regra moral ndo
acompanhou mais a regra juridica, mas entrou em eclipse por falta
de apoio no plano da consciéncia do obrigado.

A Moral é incompativel com a violéncia, com a forga, ou seja,
com a coagao, mesmo quando a forga se manifesta juridicamente
organizada. O filho que, mensalmente, paga a prestaciio alimenti-
cia por forga do imperativo da sentenca, sé praticard um ato moral
no dia em que se convencer de que ndo estd cumprindo uma obri-
ga¢iio, mas praticando um ato que o enriquece espiritualmente,

com tanto mais valia quanto menos pesar nele o célculo dos inte-
TE€sses.

DIREITO E COACAQ

_ O cumprimento obrigatério da senteng
Juridico, mas continua alheio ao ¢
nos demonstra que existe, entre 0
basica. que podemos indicar co
€ o Direito é coercivel. O que
to, € a coercibilidade. Coercj

a satisfaz ao mundo
ampo propriamente moral. Isto
Direito e a Moral, uma diferenca
mestaexpressdo: @ Moral é incoercivel
distingue o Direito da Moral, portan-

bilidade ¢ uma expressio técnica que
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gerve para mostrar a plena compatibilidade que existe entre o Dj
reito e a forga.

Ha trés posicoes diferentes em face da relagiio entre o Direito
e a forga: uma teoria imbuida de eticismo absoluto, que sustenta
que 0 Direito nada lem a ver com a for¢a, ndo surgindo, nem se
realizando gragas & intervengdo do poder piiblico. Haveria, seoun-
do os adeptos dessa doutrina, no tocante ao Direito, a mesmg in-
compatibilidade que hd com a Moral. Essa teoria, como se vé. idealiza
o mundo juridico, perdendo de vista o que efetivamente acontece
na sociedade.

Em campo diametralmente oposto, temos a teoria que vé no
Direito uma efetiva expressio da forca. Para Jhering, um dos maio-
res jurisconsultos do passado milénio, o Direito se reduz a “norma
+ coagilo”, no que era seguido, com entusiasmo, por Tobias Barreto,
ao defini-lo como *“a organizagdo da for¢a”. Ficou famoso o seu
temerdrio confronto do direito a “bucha do canhdo”, o que se deve
atribuir aos impetos polémicos que arrebatavam aquele grande espirito.

Segundo essa concepgio, poderiamos definir o Direito como
sendo a ordenacdo coercitiva da conduta humana. Esta € definigio
incisiva do Direito dada pelo grande mestre contemporineo, Hans
Kelsen, que, com mais de noventa anos, sempre se manteve fiel
aos seus principios de normativismo estrito.

A titulo de ilustragiio, cabe lembrar que Jhering simbolizava a
atividade juridica com uma espada e uma balanga: o Direito nio
seria o equilibrio da balanga se nio fosse garantido pela forga da
espada, consoante é exposto em seu famoso livro A Luta pelo Di-
reito, que a minha geragiio lia com entusiasmo e que € pena ande
tdo esquecido, tantas sdo as ligdes magistrais que encerra sobre a
dignidade das tarefas do jurista.

A teoria da coagio, se logrou larga adesiio na época do predo-
minio positivista, foi depois alvo de criticas irrespondiveis, a co-
mecar pela observagiio fundamental de que, via de regra, hi o
cumprimento espontineo do Direito. Para milhares de contratos
que se executam espontaneamente, bem reduzido é o nimero dps
que geram conflitos sujeitos a decisdo judicial, Nio se Pode, pois,
definir a realidade juridica em fungiio do que excepcionalmente
acontece.
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mesma, um concetto juri-

da forca em virtude da norma que 2

Por outro lado, @ coacho jae, em s

i soon 1 Arfardncia
dico. dando-s¢ @ interfereénc gy ' que
!‘rk‘\'* a qual, por sua vez. prcsmpﬁc ontra mamfestagcao de forga
gmpet . outra norMmi superior. . assim sucessivamente,
até se chegar a uma norma purat ou A pura €0agao... Fpl essa obje-
ans Kelsen procurot superar com a sua teoria da “norma

numa de nossas aulas.

¢. por conseguinte.

cioque H
fundamental”’, que analisaremaos

O que hd. porém, de verdade na doutrina da coag¢do ¢ a veri-
ficagio da compatibilidade do Direito com a forga, o que deu lugz}r
ao aparecimento de uma teoria que poe 0 problema em termos mais
ricorosos: ¢ a teoria da coercibilidade, segundo a qual o Direito é
a?:rdermréo coercivel da conduta humana.

A diferenca estd apenas em um adjetivo, mas € fundamental.
Para uns, a forga estd sempre presente no mundo juridico, € imanente
a ele, e, portanto, insepardvel dele. Para outros, a coagio no Direi-
to ndo ¢ efetiva, mas potencial, representando como que uma se-
gunda linha de garantia da execugio da norma, quando se revelam
insuficientes os motivos que, comumente, levam os interessados a
cumpri-la.

A teoria da coercibilidade, certa enquanto revela a possibili-
dade de haver execugdes juridicas compulsdrias, sem que isso
comprometa a sua juridicidade deixa-nos, porém, no vestibulo do
problema, pois surge logo a seguinte pergunta: “Que € que explica
essa compatibilidade entre o Direito e a forca?”.

DIREITO E HETERONOMIA

Pel?s ‘fxemplﬂs dados até agora j4 se vé que podemos obede-
::;’(r’ ou r[mo is normas de direito das quais somos destinatdrios. Elas
sdo postas pelo legislador. pelos juizes, pelos usos e costumes, sempre

et s M
gs erc..ur(is, podendo coincidir ou nio os seus mandamentos com
s convicgoes que temos sobre o assunto

Podemos criti : o
agir de conf(; Crfgcar as leis, das quais dissentimos, mas devemos
ngsso espfritoml11 adﬁ:’ com elas, mesmo sem lhes dar a adesio de
PEﬂaniemen[.e ‘:0 S‘gmftl(?ﬁ que elas valem objetivamente, inde-
+ € a despeito da opinido e do querer dos obrigados.
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Fssa 1Lm'i_rlmlr> Irl';j(:!fwn ¢ transpessaal das normias inridicas. ac
gitals 88 pUtHi, pol assi dizer. acima das pretensdes dog n.iip‘.ma.
de uma relagio, superando-as na estrutura de um querer in'crtnn;'-wl
ao querer dos destinatirios, e o que se denomina /1(’!('/“0}1();;”'(, F;n
Kant o primeiro pensador a trazer a luz essa nota difcrcncindnra
afirmando ser a Moral auténoma, e o Direito heteronomo. Ncn;
todos pagam imposto de boa vontade. No entanto, o Estado nio
pretende que, a0 ser pago um tributo, se faca com um sorriso nos
14bios; a ele, basta que o pagamento seja feito nas épocas previs-
tas. Nada mais absurdo e monstruoso do que a idealizagdo de um
homo juridicus, modelado segundo o Direito ¢ destinado a pratici-
lo com rigorosa fidelidade as estruturas normativas.

Ha, no Direito, um cardter de “alheiedade™ do individuo, com
relagiio a regra. Dizemos, entiio, que o Direito é heterénomo, visto
ser posto por terceiros aquilo que juridicamente somos obrigados
a cumprir.

Dirdio os senhores que os terceiros sdo o Estado e que o Esta-
do é constituido pela sociedade dos homens, de maneira que, em
dltima analise, estamos nos governando a nés mesmos. E uma sa-
tisfagio poder pensar que nds mesmos estamos nos governando e
ditando regras a que devemos obedecer. Nem sempre, contudo,
existe essa aquiescéncia, porque posso estar contra a lei, em espi-
rito, mas ser obrigado a obedecé-la. A lei pode ser injusta e iniqua
mas, enquanto nfo for revogada, ou nio cair em manifesto desuso,
obriga e se impde contra a nossa vontade, o que niio impede que se
deva procurar neutralizar ou atenuar os efeitos do “direito injus-
to”, gracas a processos de interpretagdo ¢ aplicagio que teremos a
oportunidade de analisar. E inegdvel, porém, que, €m principio, .0
direito obriga, sendo o caracteristico da heteronomia bem mais
profundo do que a primeira vista parece. Dai podermos dar m’ms
um passo e dizer que 0 Direito é a ordenagdo heterénoma e coercivel
da conduta humana.

a: O Direito é coercivel € heterdnomo

Surge agora esta pergunt
70 ¢ nta em virtude de um outro

como razio dltima, ou assim se aprese
requisito, este sim essencial?
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BILATERAI IDADE ATRIBL ITIVA
yh a influéneia da Escola
Positivista, content agao df’ ~|‘"'0hl_cnm em ter-
m(c:\‘ de a;ércirividndc; em seguida. 1l-cguncmrqm a lC(.\l"Iill d'd’C(.)‘zlgun
em ato’, pard aceitd-la “em poténcia . ol SCJII‘.-'(IiCpOlb de \ClLllll 0
Dircito como coagao efetiva, passaram a aprecid-lo como p‘os's.;[);_
lidade de coag@o mas nunca uban_don;u'um 0 CIC.nlcnlo COE‘I(}H[.V()_
Este permaneceu como critério tltimo na determinagao do Direito.
Podemos dizer que O pens .
profundeza, nio se contenta nem mesmf) com 0 concelto d;hwc.,_
¢do potencial. procurando penetrar mais adcn‘tro na experiéncia
juridica, para descobrir a nota distintiva essencial do Direito. Esta
¢ a nosso ver a bilateralidade atributiva.

A teoria da bilateralidade atributiva, a que tenho dado desen-
volvimentos proprios, corresponde  posi¢ao de outros jusfilésofos
contemporineos. Assim, por exemplo, Del Vecchio diz que a Mo-
ral se distingue do Direito pelo elemento de “bilateralidade”,
“alteridade” ou “intersubjetividade”, dando a esses termos um sen-
tido talvez equivalente ao que enunciamos com o acréscimo do
adjetivo “atributivo”. Um jurista polonés integrado na cultura russa
do século XX, Petrazinski, emprega a expressdo “imperatividade
atributiva”, Por outro lado. ndio podemos olvidar os antecedentes
da doutrina jd contidos nos conceitos de relagdo de Aristoteles,
de (f!!é.’l‘i'mj de Santo Tomids, de exterioridade desenvolvida por
Christian Thomasius, na passagem do século X VII para o XVIII;
e no de heteronomia exposto por Kant, ou no de querer entrelacante

de Stammler etc.2.

Durante muito tempo. 08 juristas. st
aram-se coma aprcscm

it -bPr-OC}.lmndO caracterizar o que vem a ser “imperatividade
ributiva”™, Petrazinski dd-nos um exemplo, que reproduzimos com
algumas alterages.
Imagi ;
- onlrehc(r;i:nos que um hO_mem abastado, ao sair de sua casa, se
um velho amigo de infincia que, levado & miséria,

2
; 2 _Sobrc €85as perspectivas histéric

O assunto. vide paragrafo seguinte
Direito, cit., Titulo XI. '

as, essenciais & plena compreensio
€ 0 que escrevemos em Filosofia do
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amento juridico contemporaneo, com mais

[he solicita um auxilio de cinco rublos, recebendn Uma recusa for
mal e até "j|eqm() \.ru()!cnr:l, Em seguida, a mesma PESSOa toma uhrn

coche paraira determinado lugar. Ao terminar o percurso. o cocheiro

cobra cinco rublos. A diferenca de situacio ¢ muito grande cnit:c o
cocheiro que cobra cinco rublos e o amigo que solicitava a mesma
importancia.

No caso do amigo, que pedia uma esmola, havia um nexo de
possivel solidariedade humana, de caridade, mas, no caso do cocheiro.
temos um nexo de crédito resultante da prestacio de um servico.
No primeiro caso, nao hd laco de exigibilidade, o que ndo acontece
no segundo, pois o cocheiro pode exigir o pagamento da tarifa. Eis
af ilustrado como o Direito implica uma relagdo entre duas ou mais
pessoas, segundo certa ordem objetiva de exigibilidade.

Pelos estudos que temos desenvolvido sobre a matéria pensa-
mos que hd bilateralidade atributiva quando duas ou mais pessoas
se relacionam segundo uma propor¢do objetiva que as autoriza a
pretender ou a fazer garantidamente algo. Quando um fato social
apresenta esse tipo de relacionamento dizemos que ele € juridico.
Onde nio existe propor¢do no pretender, no exigir ou no fazer ndo
h4 Direito, como inexiste este se ndo houver garantia especifica
para tais atos.

Bilateralidade atributiva é, pois, unia propor¢do intersubjetiva,
em fungdo da qual os sujeitos de uma relacdo ficam autorizados a
pretender, exigir, ou a fazer, garantidamente, algo.

Esse conceito desdobra-se nos seguintes elementos comple-

mentares:
a) sem relaciio que una duas ou mais pessoas ndo ha Dlrelto
(bilateralidade em sentido social, como intersubjetividade);
o é indispensdvel que a relacio entre
isto é, insuscetivel de ser reduzi-
Iquer dos sujeitos da relagao

b) para que haja Direit
os sujeitos seja objetiva,
da, unilateralmente, a qua
(bilateralidade em sentido axioldgico);

belecida deve resultar a alribuigz?o ga-

acio, que podem se lm?ltar

der-se a terceiros

c¢) da proporgio esta

rantida de uma pretensao ou

aos sujeitos da relagdo ou esten
(atributividade).
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 claro que P sderfamos empregar outrs expressdes para de.
Celara que poUTt ;

cignar 8 nota dictintiva do Direito, C
atributiva, Mas o escencial € compreendel

aptando-The © conceito em sua concregao.
Ce il 4

M. POT C\vm]‘l(\. ]‘!‘t‘)]?r”'(‘{'if)
a suhstiancia do assunto,

umas consideragoes complementares, in-

Nio seriio demais alg re
ue rondam a maltcria.

clusive para desfazer alguns equivocos q
Num contrato de corretagem, por exemplo, o proprietdrio e o
intermedidrio se relacionam para efetuar a venda de um prédio,
ficando o corretor autorizado a prestar 0 seu servigo com a garan-
tia de uma retribuigao proporcional a0 prego avengado. Nesse, como
nos demais enlaces contratuais. nenhuma das pessoas deve ficar a
mercé da outra. pois a agio de ambas estd subordinada a uma pro-
porgao transpessoal ou objetiva, que s¢ resolve numa relacio de
prestagdes e contraprestagdes reciprocas.
Nio &, porém, essencial que a proporgdo objetiva siga o mo-
elo da reciprocidade prépria das relagdes contratuais. Basta que
a relagdo se estruture segundo uma propor¢do que exclua o arbi-
trio (que ¢ o ndo-Direilo) e que represente a concretizagdo de in-
teresses legitimos, segundo critérios de razoabilidade varidveis em
fung3o da natureza e finalidade do enlace. Pode, por exemplo, um
negdcio ser aleatdrio, assumindo uma das partes, deliberadamente,
o risco da operagdo acordada.

. Nem se diga que o conceito de bilateralidade ou propor¢io
atributiva s6 € aplicavel no plano das relagdes privadas, nio sendo
c~onforme com a estrutura das relagdes entre os particulares e o
E{stado, oOu para caracterizar, por exemplo, as regras de organiza-
f‘_lﬂl;iﬁe um servigo publico. Dir-se-4 que nesta espécie de normas
:;Zda:e;lifar;zri?;). nem am’butividade,. mas € preciso ndo empregar
sefinsGitt et dsenéldo contratualista. Na realidade, quando
S aogam dz szad:_) Ou mesmo uma sociedade particu-
para que os agentes ou r:[:feitfgio ; alfjbu_l ot comgeténcias

! es do érgdo possam agir segun-
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pREVES DADOS HISTORICOS

Houve, desde a mais rcmma antiguidade, pelo menns 4 intui-
giio de que 0 problema dn-D;rcim nao se confunde com o da Mo-
ral. Desde 0s pré-socriticos até os estéicos, passando pelos
ensinamentos de Plar;’t-n e de Aristételes, as relacdes entre a Moral
e o Direito sdo focalizadas sob diversos angulos. Alguns deles
coincidem com o0s que ainda séo lembrados atualmente, mas nio
se pode dizer que tenha havido na Grécia o deliberado propésito
de apresentar notas distintivas entre o mundo moral e o juridico. O
mesmo se pode dizer quanto aos jurisconsultos romanos. muito
embora ji observassem que non omnis quod licet honestum est. ou
que cogitationis nemo poenam patitur. Estas duas afirmacdes j
demonstram que o0s juristas romanos vislumbravam a existéncia
de um problema a ser resolvido. sobre a distingdo entre o Direito
e a Moral. Daf terem dito que “ninguém sofre pena pelo simples
fato de pensar” e, por outro lado, que “nem tudo que ¢ licito ¢
honesto™.

Esse problema, percebido, pois, desde a antiguidade cldssica,
adquiriu um sentido mais vital ou pragmitico — digamos assim —
na época moderna, especialmente depois dos conflitos surgidos entre
a Igreja Catélica e os vdrios cultos protestantes, € as dissensoes
que entre estes eclodiram.

Com o advento da Reforma luterana ou calvinista, travaram-
se lutas violentissimas no mundo europeu, com reflexos até mes-
mo no continente americano. Os protestantes dividiram-se em di-
versas correntes, de maneira que ndo havia conflito apenas entre a
Igreja Catolica e os protestantes, mas dos proprios protestantes
entre si. Cada chefe de Estado passou a se atribuir 0 direito de
intervir na vida particular dos cidadios. a fim de indagar das suas
convicgdes religiosas: uns queriam que seus suditos fossem cato-
licos, outros que fossem protestantes. Houve, enfﬁo. a necessnc‘!ad.e
de uma delimitagdo clara da zona de interferéqc:a do poder publi-
o — o que s6 seria possivel através deuma distingao entre o_n}undo
juridico e o mundo moral e religioso. Ai 0 problema adquiriu um
significado mais profundo e urgente, provocando 0 pronunciamento

de virios mestres.
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svel dos estudiosos desta mnterm_{m O jurista ale-
, erevey 4 sua obra mais importante entre
o Thomasius, que escreveu a St B
i B : - oozava da admiragdo de outro gran-
1700 ¢ 1705. Esse mestre. que gozavi i
> vulto da época, Wilhelm Leibniz. voltou a sua atengdo para o
i anresentar uma diferenciagdo pratica entre
problema, procurando apresents : :
Direito ¢ a Moral, de manciraa tutelar a liberdade de pensamento
§) ) al al, e . :
e de consciéncia, com uma delimitagao entre o que chamou “foro
intimo™ ¢ “foro externo .

O Direito. dizia ele, s6 deve cuidar da a¢do humana depois de
exteriorizada; a Moral, ao contrdrio, diz respeito aquilo que se pro-
cessa no plano da consciéncia. Enquanto uma agao s¢ desenrola no
foro intimo, ninguém pode interferir e obrigar a fazer ou deixar de
fazer. O Direito, por conseguinte, rege as acoes exteriores do ho-
mem, 20 passo que as agdes intimas pertencem ao dominio especial
da Moral. A Moral e o Direito ficavam assim totalmente separa-
dos, sem possibilidade de invasdo reciproca nos scus campos, de
maneira que a liberdade de pensamento e de consciéncia recebia,
através de doutrina engenhosa, uma tutela necessaria.

O mais not

A doutrina de Thomasius teve grande repercussio porque
correspondia, de certa forma, a uma aspiragio da época. Basta lembrar
que Kant aceitou a teoria de Thomasius, como guase todos os seus
contemporineos. Qual a resultante dessa teoria?

Se o Direito s6 cuida das agdes exteriorizadas, somente aquilo
que se projeta no mundo exterior fica sujeito 4 possivel interven-
¢do do Poder Piblico. Nenhum cidadio pode ser processado pelo
simples fato de pensar, nem pode ser obrigado a ter esta ou aquela
crenga. A coaglio somente surge no momento em que a atividade

do individuo se projeta sobre a dos demais individuos

a ponto de
causar-lhes dano.

Sfer‘u exato dizer-se que o Dircito s6 cuida d
ext‘nrmrlzu, nao le}tando €m conta o mundo da inten¢io? Em pri-
meiro lugar, nio ¢ possivel sep

campos estang : arar a ac¢dao dos homens em dois
sstanques. Ela € sempre una e co ¢

i d ncreta : S r

examinada em dois m , embora possa se

omentos, sem se i
¢m partes. Por outro lad B ; deCOﬂlPOl} e i
O 8¢ € certo que o Direito s6 aprecia a

a¢do enquanto proj i
q projet social, ndo é menos certo que o

aquilo que se

ada no plano
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jurista deve apreciar o mundo das intencdes.
importancia na Ciéncia Juridica. No Direito pe
uma distingiio bdsica entre crimes dolosos
as infragoes da lei penal que resultam da intengiio propositada dg
agente. O individuo que saca de uma arma com intencio de ferir sey
desafeto, pratica um crime doloso, porque o ato é uma concrctizaéﬁo
de sua vontade consciente. O crime culposo, ao contrdrio, ¢ aquele
pelo qual alguém causa dano, mas sem intengdo de praticd-lo. Se
uma pessoa atropela um transeunte, matando-o ou ferindo-o, evi-
dentemente existe uma infracdo da lei penal, desacompanhada, no
entanto, de intengdo dolosa; € um crime culposo. Se ficasse provado,
porém, que o atropelamento se deu intencionalmente, e que o auto-
mével foi o instrumento de um designio criminoso, terfamos um crime
doloso. Estdo vendo, portanto, que na esfera penal é necessirio levar
em consideracdo o elemento intimo ou intencional.

O foro intimo ¢ de suma
nal, por exemplo, fazemos
€ culposos. Dolosos sio

De maneira idéntica, podemos dizer que o Direito Civil nio
prescinde do elemento intencional. Hi um dispositivo expresso do
Caodigo Civil que declara que “nas declaragdes de vontade se aten-
derd mais & intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido lite-
ral da linguagem”.

No mesmo Cédigo Civil, verificamos que os atos juridicos podem
ser anulados por dolo, erro, coagido ou fraude. Quando um contra-
to, por exemplo, resulta de engano a respeito da substancia do ne-
gocio, € possivel tornd-lo nulo. Hi atos juridicos nulos de pleno
direito (0s que ji nascem eivados de nulidade insandvel) ¢ hi atos
juridicos suscetiveis de anulagiio. A anulabilidade dos atos juridi-
cos estd ligada, em grande parte, ao exame da intengdo.

Deve-se, todavia, observar que a doutrina da “exterioridade
do Direito” contém um elemento de verdade, no sentido de que
pressupde um fato inegdvel, por nos jd salientado, isl(.) ¢, que o
Direito jamais cuida do homem isolado, em si e de per si, mas sim
do homem enquanto membro da comunidade, em suas rE:lagoes
“Intersubjetivas”, até mesmo quando o que se‘qucr tutelar ¢ a.subj
jetividade individual. Estio vendo que a teorla.dc Thomasius nc‘)'s:
reconduz 2 doutrina da “bilateralidade atributiva”, que, como ja
dissemos, langa suas raizes na cultura clssica.
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Na historia da Jurisprudéncia, podemos diz_m: que a aprecia-
¢io desse dado fundamcnm‘l Ja sur‘g.c C“'mj 0“"“‘“?30:)0(5 _g!?go's e
especialmente por obra de Aristoteles, a0 ‘tr.alar. na s-,u’d obra m%nluldd‘u
Frica a Nicomaco, do problema da J U'_s.ll(;i’l. .Amlolclcs foi o pri-
meiro a vislumbrar, no fenomeno juridico, o elemento da
proporcionalidade. Depois dele encontramos a obra de Santo Agos-
tinho e, finalmente, a de Tomis de Aquino que, escrevendo sobre
Teologia, deixaram piginas admirdveis sobre o problema da Lei e
da Justiga.

A proposito da virtude Justica, afirmava que ela se diferencia
das outras por ser proportio ad alterum, uma virtude objetiva, por-
quanto sempre implica arelag@o de dois sujeitos. E propria do Direito
essa nota de “alteridade™. Alteritas, de alter, outro, € uma expres-
«do bastante significativa. O Direito € sempre “alteridade” e se realiza
sempre através de dois ou mais individuos, segundo proporgio. Falava
Tomds de Aquino em alferitas, que, segundo Del Vecchio, corresponde,
exatamente, 2 moderna palavra “bilateralidade”.

No mundo moderno, outros pensadores renovaram o assunto
como. por exemplo, Grécio, que foi o consolidador do Direito In-
ternacional e, depois, Leibniz, que, além de grande matemdtico,
cientista e filosofo, deixou escritos notdveis sobre problemas juri-
dicos. No mundo contemporineo, especialmente a partir das ulti-
mas décadas do século XIX. é que o conceito voltou a adquirir
nova profundidade, prevalecendo como critério distintivo funda-
mental. como resulta da doutrina de Rudolf Stammler sobre o Di-
reito como “forma de querer entrelagante, heterdnomo e invioldvel™.

CONFRONTO COM AS NORMAS DE TRATO SOCIAL

Hai. na sociedade, outra categoria de regras que sio seguidas
por forga dp costume. de hdbitos consagrados, ou, como impropria-
mente se diz, em vintude de “convencdo social”. Sdo as normas de

trato social, que viio desde as regras mais elementares do decoro as
mais refinadas formas de etiqueta e de cortesia

e o . }
i c:}?S tipo de regras, que alguns autores, como Radbruch e Del
. L e
10. contestam possam constituir um tertinm genus, ocupam,
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por assim dizer, uma situ.zu;ﬁo intermédia entre 4 Moral e o Direito
Ninguém pode ser coagido, por exemplo, a ser cortés pois é i '
concebivel a cortesia forcada, como seria uma saudaq;";o i‘eftadsl(l)]};
ameaca de agressdo. Nesse ponto, as normas “convencionais” com-
partilhﬂm daespontaneidade e daincoercibilidade préprias da Moral
Quem desatende a essa categoria de regras sofre uma sang;"u;
social, sem divida, tal como a censura ou o desprezo piblico, mas
nio pode ser coagido a praticd-las.

Por outro lado, ndo € indispensavel que os atos de bom tom ou
de cavalheirismo sejam praticados com sinceridade. Atende as re-
gras de etiqueta tanto o homem desinteressado como quem se ser-
ve delas com intengdes malévolas. Alids, € o hipderita quem mais
se esmera na pratica de atos blandiciosos.

Para que seja atendida uma norma de trato social basta, com
efeito, aadequagdo exterior do ato a regra, sendo dispensdvel aderir
a seu contetido: nesse ponto, as regras de trato social coincidem
com o Direito, no que este possui de heteronomia.

Por outro lado, as regras costumeiras so bilaterais, tanto como
as da Moral, mas nio sio bilateral-atributivas, razio pela qual nin-
guém pode exigir que o satidem respeitosamente: a atributividade
surge tio-somente quando o costume se converte em norma juridi-
ca consuetudindria, ou entio quando o ato de cortesia se transfor-
ma em obrigacfo juridica, como se di com a saudagdo do militar
ao superior hierdrquico, que passa ser “continéncia’.

A vista do exposto, podemos resumir as notas distintivas dos
trés campos da Etica, que acabamos de analisar, compondo o se-
guinte quadro:

Coercibilidade Heteronomia | Bilateralidade Atributividade

MORAL S D I S SR
+

DIREITO I I S I AR Sy
_ + + ~

COSTUME [ M I
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