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A REVOLUCAO E O DIREITO

A SITUACAO DE CRISE E O SENTIDO DO DIREITO
NO ACTUAL PROCESSO REVOLUCIONARIO

Pelo Doutor A. Castanheira Neves

1. A darmos relevo a determinados factos, dos quais
alguns mais significativos apontaremos adiante, e a terem fun-
damento certos testemunhos que se fazem ouvir de meios di-
versos, que ndo apenas o meio juridico, o direito estaria a ser
atingido, pela dindmica da condigdo revolucionéria que vivemos,
em termos que, de acordo com esses pensamentos proclamados,
seriam inaceitaveis e revolucionariamente nio necessirios. Quer
isto dizer que aqueles factos se oferecem como fenémenos ajui-
zados negativamente, em nome do direito, e que para eles nio
seria a revolugdo alibi suficiente — serd porventura a revolugio
a oportunidade que os explica, mas ndo seria fundamento que
os legitime. Vai-se mesmo ao ponto de se ver aqui uma carac-
terizada situagio de anti-direito (*) — uma situagio de delibe-
rado e consciente atentado a valores irrenuncidveis do direito.

—_—

(') Assim, no comunicado do Conselho Geral da Ordem dos Advogados,
segundo o texto publicado em A Capital de 14 de Fevereiro de 1975; e no
documento-resposta do Bastondrio da mesma Ordem, publicado no Didrio
Popular de 10 de Margo do mesmo ano.
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S6 que, ndo é uninime este juizo, nem se tém por univer-
salmente validos os imediatos valores que ele levaria pressupostos
e por que se avalizaria. Antes, segundo outros, estariam caducos
esses valores, porque vinculados a uma estrutura politico-social
que justamente a revolugo quereria por em causa e mesmo radi-
calmente negar. Tratarse-ia de uma verdadeira revolugdo —
tal como aquela que provocou a réplica do mensageiro: «Non,
sire, ce n’est pas une révolte, c’est une révolution» —, se é
que se ndo deva dizer que se trata de @ revolugdo (*), portanto
de uma dialéctica histérica que atingiria «os principios», no
sentido de CAMUS (*), ou onde a «histéria comega subitamente
no novoy, para usarmos também as palavras de ARENDT .
E revolugdo que se faria uma ideia bem precisa do que valem
os apelos a «legalidade», ao «primado do direito», que se con-
sidera esclarecida do mérito do préprio Estado-de-Direito (°).

Isto nos obriga, a nés juristas, a reflectir: sobre o sentido
exacto e o valor auténtico que possa ter afinal o direito nesta
nossa circunstincia. E a reflectir do modo dialégico que esta
na nossa vocagio — se houver, bem sabemos, a possibilidade
do encontro que supere a ruptura de monélogos paralelos. Mas
cremos que existe essa possibilidade, sem negar decerto eufe-
misticamente os conflitos ¢ sem renunciar as divergéncias, por-

(*) Referimo-nos & tese, j&4 de PROUDHON, segundo a qual «nd&o houve
nunca véarias revolugbes, mas hd apenas uma revolucéo, unica e perpétuay,
e daf a sua ideia e o préprio termo de «révolution en permanence» — Vv, apud
HANNAH ARENDT, Sobre a revolugdo (trad. port. de I. MORAIS), 49 s.
Tese que foi retomada bem recentemente, de outra perspectiva, p. ex., por
JOSEPH COMBLIN, Théologie de la revolution, passim, que susienta que na
histéria europeia, influenciada pelo fermento do cristianismo e & sua escato-
logia, todas as revolugbes, desde a revolugio gregoriana contra o Império até
a contemporfines revolucio socialista, passando pela revolucdo da Reforma
e pela revolucéo francess, nada mais seriam do que episédios ou modalidades
diferentes de uma mesmsa e progressiva revolugao.

(®*) L’Homme révolté, ed. da col. Idées, 134.

(*) Ob. cit., 28.

() Cfr. comunicado da Célula dos Advogados da organizagio regional
de Lisboa do Partido Comunista —em réplica so comunicado do Conselho
Geral da Ordem, cit., na nota 1-—, publicado no Didrio Popular de 28 de
Fevereiro de 1975; e VITAL MOREIRA, Estado-de-Direito e legalidade revolu-
ciondria — A propdsito dos novos arautos do tEstado-de-Direitos, in Vértice,
XXXIV, n.° 369 (Outubro de 1974), 734, ss.
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ventura profundas, e sobretudo ao direito de tomar posicao,
que apenas se pretendera aberta e objectivamente fundada.
que aquela primeira atitude, de invocagio do direito e
da denincia da sua pretericio, ndo aceita menos do que a
outra os objectivos ultimos da revolugéio, no seu fim de liber-
tagdo e mais justa reorganizagdo social. E esta segunda ndo
deixa de associar com igual forga a esses objectivos os valores
da dignidade do homem e da sociedade em que ela seja rea-
lizivel, os valores da justica e da liberdade, da igualdade e
da paz, aqueles mesmos valores afinal que a primeira invoca
quando fala de direito e anti-direito. Alias, revolucdo & revo-
lutio, em sentido literal que é astronémico, como nos recordam
de novo CAMUS e ARENDT, e ainda FREUND (°), restitutio
e translagdo, e por isso se legitima sempre em valores ja antes
assumidos e que a ordem a subverter estaria justamente a vic-
lar, sem deixar ser, simultaneamente, um novo comego. Dai
o poder dizer-se, sem contradi¢io e antes em perfeita comple-
mentaridade, de um lado, com S. TOMAS (") que o governo
tirdnico néo é justo, pelo que ndo é a sua deposigio sedigio e
sim sediciosa a tirania, e, com FREUND, que «une révolution
ne modifie jamais la nature intrinsdque des valeurs, mais leur
rang dans la hiérarchie et, par les répercussions qui s’ensuivent,
leur poids historique 2 une époque déterminées (*); e, de ou-
tro lado, com ARENDT (°), que a revolugdo institui «a novi-
dade» na histéria, e, com CAMUS (*°), que «c’est un mouve-
ment qui bouche la bouche, que passe d’une gouvernement
Vautre aprés une translation complétes. Nem se estranhe que
assim seja. Pois ndo é certo que j4 em ROUSSEAU, mas so-
bretudo em MARX o «retorno», a «reintegracdo», a «verdadeira
r&ssurreigz‘io da natureza®» no homem e entre os homens — como

no-lo recorda FREUND (**) — seria o verdadeiro fim da revolu-

e
®) L’essence du politique, 570, ss.
() 8. Theologiae, I1.: II.~, q. 2,a.2, ad.3.
(*) Ob. cit., 575.
(*) Ob. cit., Cap. I, 21, ss.
(*) Ob. cit., 134.
() Ob. cit., 573.
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¢do, a qual, como ndo deixa de ser visivel no autor de «O Ca-
pital», «transpbe num fim utépico uma ideia mitica sobre a
origem»?

Parece, assim, ndo estar excluida a possibilidade do en-
contro. Mais do que isso, parece inclusivamente que um dialogo
entre o direito e a revolugdo nunca podera faltar, até pela simples
circunstincia de a revolugdo visar objectivos que sempre terdo de
confrontar-se com os valores de que o direito se reclama. Na ver-
dade, como j& alguém (**) disse, «a revolugdo nao pode constituir
uma ideologia politica, i.é, ndo se pode querer a revolugdo pela
revolugdo, porque ela releva do método da acgdo politica e ndo
da sua orientagio axiolégica». E no dominio do axiolégico,
que é decerto também o do direito, o didlogo, se niao pode dei-
xar de ser possivel, ndo & menos indispensavel.

E, no entanto, isto apenas um primeiro momento de con-
sideragio, e talvez demasiado abstracto. E as dificuldades do
didlogo ndo deixam de surgir logo num segundo momento. J4
porque se pode pensar que o direito é necessariamente in-
justo ("), a prépria injustica opressivamente legitimida, e se
proclamou, com analogo fundamento, que «todo o direito é
um mal» (**). Ja porque a revolugdo e o direito parecem ofe-
recer-se, na sua imediata objectividade, como entidades incom-
pativeis, pelo menos num ponto: & estrutura, a estabilidade
e subsisténcia de uma ordem (ou de um ordenamento), de que
o direito néo poderia prescindir, opoe-se Irontalmente a subver-
sdo da institucionalizagao historica e o dinamismo constitutivo

() C. DESPOTOPOULOS, Introduction & Uétude de la liberté dans le
Droit, in Archives de Philosophie du Droit, XVI (Le Droit investi par la
politique), 81.

() K. MARX, Critique du programme du Parti Ouvrier Allemand (Pro-
gramme de Gotha), trad. franc. de M. RUBEL e L. EVRARD, Oeuvres, Eco-
nomie, I, ed. p.p. MAXIMILIEN RUBEL, 1419, s. — texto que escolhemos, entre
vérios outros que podiamos citar, como bem exemplificativo do que dizemos
no texto. Cfr. infra, III. -

(%) J. R. CAPELLA, Sobre la extincion del derecho y la supresion de
los furistas, 8. Pénsamento que retoma, alids, de uma perspectiva diferente,
uma das linhas criticas sobre o direito da tradicio cultural teoldégico-crists —
v. SERGIO COTTA, Sur la signification eschatologique du droit in Rivista
internationale di filosofia del diritto, IV Série, XLVIII (1971), 209, ss.
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préprios da revolugdo. Simplesmente, nio cremos que tanto
uma como outra destas alegagbes nos condenem sem mais ao
desespero. Quanto A primeira, teremos ocasido de ponderar
no lugar préprio que lhe atribui a economia destas reflexges
— que, alids, se podem considerar globalmente uma tentativa
de resposta a esse tipo de objecgio — e ai se dird porque ndo
cremos que a tenhamos de sufragar. No que a segunda se refere,
e que agora mais nos importa, ela sé6 nos d4 ocasifio de melhor
compreendermos as coordenadas especificas daquele dialogo,
possivel e necessério.

Nao se nega que a posigio que deste modo se enuncia
~— o direito é a ordem, a revolucdo é a anti-ordem — esteja na
légica da concepgio comum que os juristas se fazem do direito,
discipulos déceis do positivismo conformista e inebriados pelo
incenso da neutralidade cientista, ambos com visivel marca de
origem. Nem é menos vulgar aquele entendimento de revolu-
¢do, que lhe faz contraponto. S que a revolugdo estd longe
de ser o possivel aberto sem limites, de que se terd a ilusdo
no frémito que agita as bandeiras e quando se fere o céu com
o grito. A, revolugdo, se verdadeiramente o for — e nio apenas
agitagdo epiléptica, inconsequente revolta de impotentes, «histe-
ria de massasy —, 6 > uma ideia, um sistema que tenta encarnar
——«a_insercdo da ideia na experiéncia histérica» —, e nio se
dispensara por isso, até como condigio de éxito da sua ten-
tativa, de uma ordem e mesmo de um ordenamento pré-
prios (**), embora decerto ambos com uma particular inde-
terminagdo e submetidos & aceleragdo que nunca deixara de
lhes impér a sua dialéctica constitutiva em que antecipa um
futuro. E o direito também sé abusivamente se poderé identifi-
car, em tudo e sempre, com «a desordem que se organiza e se
ordena para melhor subsistir», a ordem da «desordem esta-
m01da>>. U direito € ainda — e assim sobretudo o queremos
ver aqui — um sentido normativo, uma intencdo axioldgica que
assimila aqueles valores especificos que o justificam como

ireito e lhe conferem uma dimensao superadora e também

\‘.
%) Vide infra, numero 2.




28 A, CASTANHEIRA NEVES

constituinte (**). Nestes termos, serd tio errado confundir esse
seu sentido normativo com a sua categoria epistemolégica —
erro bem comum aos juristas — como ndo fazer a distingdo
entre o direito, com essa carga axiolégica e o poder-ser que vai
no seu dever-se, e as suas objectivagdes histéricas, antes de
mais uma certa objectivagdo histérica ou uma certa ordem: o
erro de o ndo distinguir das suas cristalizagdes ou dos seus
fracassos. Numa palavra, se, de um lado, a revolugéo cumprira
sempre menos do que promete o projecto da sua origem, o
direito serd sempre mais do que dele oferecem as suas preci-
pitagoes institucionalizadas; e, de outro lado, se a revolugio
ndo exclui em absoluto a ideia de ordem, também o direito
se recusa a esgotar as suas possibilidades e exigéncias normati-
vas numa qualquer ordem. Ainda por aqui, portanto, o didlogo
continua a ser possivel —e revela-se-nos também, ou sobre-
tudo, necessirio esse dislogo, se virmos as coisas de outra
perspectiva,

Decerto que tinha fundada razio PEGUY quando procla-
mava que «la révolution sera morale ou elle ne sera pas». Mas
néo pode este apelo e adverténcia levar-nos a confundir o pro-
jecto e a acgdio revoluciondria com um projecto e uma acgio
estritamente morais. Queremos dizer: nio se pode pretender
dos imediatos objectivos e do processo revoluciondrios uma abso-
luta transparéncia ética. Ndo apenas porque serd sempre neces-
sdrio empregar os «meios temporais», dizemo-lo com MOU-
NIER, mesmo ao servigo de uma revolugio espiritual (") e
ndo podemos esquecer-nos que o politico tem também a sua
consisténcia e realidade préprias perante a ética e no global
contexto prético (*'). N&o apenas por isto, mas antes de mais
porque a pretensdo aqui do absoluto ético s6 pode levar a
repetir o erro de SAINT-JUST — a «virtude» sem transigén-

(%) Vide infra, III.
(") E. MOUNIER, Révolution personaliste et communagutaire, cql.
Esprit., 397.
() Neste sentido, v., por todos, J. L. L. ARANCUREN, Eticg y ‘politica,
pastim; e FREUND, L’essence du politique, passim; R. POLIN, Ethique et
politique, passim.
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cias no objectivo converte-se no terror sem limites na acgio.
E se, de outro lado, partirmos de um diferente ponto de vista,
mas também extremo, e postularmos que «os valores ndo con-
tam sendo ligados a uma classe, a uma nagio, a uma ragay,
para aceitar o coroldrio de que «a justi¢a ndo tem outro funda-
mento do que a utilidade de classe e a razao do Estadoy, entdo
sabemos igualmente qual serd o resultado, que expressiva-
mente podemos enunciar com palavras de DOMENACH (*°):
«Ao condenar o recurso aos valores universais, entregava-se a
nova ordem a discre¢do de uma forga justificada de antemio.
Ao admitir que essa for¢a levava em si o direito, quem orde-
nara esse direito, quem interpretarad as vozes da colectividade
proletaria promovida a direcgio do Estado? Seri o Partido
quem falard em seu nome, e ndo tardard a ser um homem a
falar em nome do Partido».

Concluiremos, assim, que sobre a revolugdo esti sempre
suspenso o perigo de sacrificar ao apelo da absoluta virtude
ou de se entregar inerme ao poder absoluto — extremos de ver-
tigem que acabam por se encontrar num mesmo ponto, no terror
niilista, na «luta niilista pela dominagdo e o poder» (*), no
uso do poder como pura e nua for¢a, condenado, como tal, a
esmagar ou a ser esmagado.

Dai, uma pergunta indispensivel: o que poderad impedir
que a revolugdo, sem deixar de o ser na sua especificidade
de acgdo politica, se ndo ofereca como simples manifestagdo
vazia do poder, resultado apenas da for¢a que logra um éxito
precdrio e contingente? Muitos factores, por certo, que o con-
creto contexto histérico, cultural e humano, determinari. Mas
um, dentre eles, cremos licito destacar — e esse sera, sem di-
vida, o direito. E de que modo, exactamente?

Retomemos o que nos pareceu. possivel afirmar logo de
principio, que o comum do encontro entre a revolugio e o di-
reito temo-lo nos objectivos tltimos que aquela se propde e nos

—

(*) M. DOMENACH, E! retorno de lo trdgico, trad. esp. de R. G. NO-
VALES, 109.

(*) CAMUS, ob. cit., 292, ss.
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valores que a este lhe ddo sentido. Alids, se um encontro nestes
termos ndo fosse possivel, o problema ndo seria o da relagdo
entre o direito e a revolugdo, e antes o da relagdo entre esta e
algo que divergia, ndo aceitava ou se opunha a sua intengdo
Gltima e fundamental, a relagdo afinal entre a revolugdo e a
contra-revolugdo. Mas porque é esta uma hipétese que exclui-
mos, o problema vem a fixar-se no ponto decisivo da relagao
entre os meios € os fins.

Nem nos surpreenderi que ndo seja de outro modo. A in-
tengdo especifica do direito refere-se imediatamente aos meios,
enquanto discute da legitimidade, justificagdo ou validade dos
comportamentos e modelos institucionais que, na estratégia da
sociedade histérica ou no contexto global em que se inserem,
sio suscitados por interessses e fins, tanto individuais como
sociais, nao juridicos em si mesmos. Assim se dirad em geral, e
sem nos termos de vincular ao sentido originirio da expressdo,
que o direito é instrumento do bem comum.

S6 que, enquanto projecta nos meios um sentido de valor
que os havera de justificar, esses meios nao poderdo ser guais-
quer meios — numa relagio apenas técnica ou de eficacia, que
aceitasse sem hesitagoes a férmula «meios ilegais, 1.6, eficazes»
—, e sim apenas certos meios que tém também um sentido e
um valor préprios. Pelo que, se reconhecerd que os meios juri-
dicos, sem igualmente deixarem de o ser no todo da realidade
histérico-cultural, com a sua dialéctica social, ndo sejam menos
um fim em si e possam, como tais, reivindicar & possibilidade
de discuitr com os outros fins, com os préprios objectivos ime-
diatos da revolugdo, nos termos de uma relagéo de validade.
Dir-se-a, de outro modo, que essa sua especifica autonpmia per-
mite-lhes uma certa distanciagio e justifica-lhes uma atitude
critica.

Apenas porque na realidade humana e na sua axiologia
hi meios que valem em si como fins, independentemente de
serem também meios — como 0 vemos, desde logo, na cultura
em geral, e até no préprio «meio» do politico, a resistirem na
sua autonomia significativa a todas as redugdes, seja a redugdo
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psicanalitica ou outras (*') — , péde dizer MARX que «um fim
que tem necedsidade de meios injustos ndo é um fim justo» (**)
e se viveu nos nossos dias dramaticamente a necesidade de pro-
clamar: «lentamente, ao fim dos anos, fomo-nos elevando até
a compreensio da vida e de esta altura percebemos nitidamente :
o resultado ndo conta nada, o que conta é o espirito. Nao o que
foi feito, mas como se o fez, ndo o que foi atingido, mas o prego
que nisso se pds. (...) Sem divida, é agradivel dominar o
resultado. Mas ndo com o risco de perder todo o rosto hu-
manoy (**).

O direito é esse meio que conferird ou recusara validade
3 dindmica social, qualquer que ela seja, é aquele justo meio
que avalizara a justica do fim, e por isso repetiremos, com
RADBRUCH e contra FRANK, ministro nacional-socialista, que
nio «é direito tudo o que é 1til ao povo» e sim que «sé o
direito é util ao povo» (**). Pelo que o didlogo da revolugéo
com o direito, é, na verdade, necessirio — mais do que neces-
sario, é urgente.

(*) Sobre a especifica objectividade da cultura, do politico, etc. e a
correlativa irredutibilidade psicanalitica, que o préprio FREUND indirecta-
mente teve de admitir ao falar das «conversdes das pulsdes», v. P. RICOEUR,
De Ulinterprétation — Essai sur Freud, 487, ss., e passim. Desde logo, diz RI-
COEUR, «uma dinimica dos investimentos afectivos nio pode dar-se conta
da novacfo, da promog¢io de sentido, que habita esta novagéon — a conversao
ou novagdo dos simbolos, dos valores, com a sua objectividade de sentido.
Dai, observa ainda RICOEUR, «se se pergunta & psicandlise o que faz a espe-
cificidade do vinculo politico como tal, néo lhe resta outro recurso que invocar
um ‘desvio’, um ‘détournement’ de fimn.

Tem isto alguma analogia com a compreenséo também redutiva da cul-
tura e do politico em MARX. Redugio muito diferente, se nédo diametral-
mente oposta, bem sabemos, mas onde a0 préprio politico se nega também a sua
acidente da histeérian, segundo as palavras de FREUND, ob. cit., 68. Contra
esta reducéo, podem ver-se ainda, além de FREUND, Ibid., P. RICOEUR, Le
paradoze politique, in Histoire et verité, 260, ss., e MAX MULLER, Philoso-
phische Grundlagen der Politik, in Erzistenz und Ordnung (Fests. flir E.
WOLF), 282, ss.

(®) Apud CAMUS, ob. cit., 251.

(®) A. SOLJENITSYNE, L’Archipel du Goulag, trad. franc. de GENE-
VIEVE JOHANNET, J. JOHANNET e NIKITA SERUVE, ed. SEUIL, II, 455.

(*) G. RADBRUCH, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, in apéndice a Rech-
tsphilosophie, ed. p.p. ERIK WOLF, 335.
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2. Dito isto em geral, importa, todavia, ter bem presente
o esquema das ja estudadas relagbes entre o direito e uma qual-
quer revolugdo, para explicitarmos, através da consideragao
desse esquema os pressupostos que de modo particular hao-de
concorrer no direito para a efectiva possibilidade daquele dia-
logo a que nos referimos, e nos precisos termos a que ele nos
referimos.

a) O confronto do direito com o fenémeno revolucionario
& um tema classico, a determinar inclusivamente um conceito e
uma problemética dogmatico-juridica da revolugdo. Séo trés
os momentos principais desse tema.

1) A quebra do direito vigente, ou melhor, da ordem
ou sistema politico-juridicamente vigente, em virtude do facto
politico da revolugdo — é decerto o primeiro momento. Se a
revolugdo é antijuridica do ponto de vista daquele direito, é no
entanto esse direito que se vé historico-socialmente suprimido
pelo facto revolucionério. Dai que se seja tentado a facil conclu-
sdo de que o direito ndo é afinal aquele «em si», aquele posi-
tivo auténomo de validade, de que falava HEGEL, perante o
qual o antijuridico seria «essencialmente nulo», para se ter
antes no facto a fonte originiria e o fundamento tltimo do di-
reito: ex facto oritur ius.

E o problema de relagdo entre o direito e o facto que aqui
se toca, com todas as suas conotagbes, e para o qual tém res-
posta pronta e «realista» todas as formas de positivismo, his-
toricismo e sociologismo juridicos. Nao vames, por certo,
ocupar-nos aqui deste ponto. Apenas anotaremos o paralogismo
daquela facil conclusdo: HEGEL pensava em o direito, no seu
sentido ou «esséncia» normativa e significado axiolégico fun-
damental, e nio em um certo direito e nas vicissitudes concre-
tas que este possa sofrer na efectividade histérica. De novo o
erro de confundir o direito, com o sentido normativo que poten-
cia, e um direito positivo que logrou estabilizar-se numa ordem
que foi subvertida revolucionariamente — o direito com o stafu
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quo juridico, a sua «definigdo valorativa» (**) com a sua defini-
cdo descritiva ou positivo-analitica. A questdo que surge €, no en-
tanto, esta: serd valida esta distingdo, sera licito pensar-se o
direito a transcender as suas precipitagdes positivas, sera ele
mais do que dele num certo momento se tenha logrado? O di-
reito é um «dever-ser que é» («seiendes Sollen») (**) —em
que medida esse seu ser ndo esgota o seu dever-se, de que modo
esse seu dever-ser constitui o seu ser?

2) Num segundo momento, temos a instauragdo de um
novo direito (de um nove certo direito), o direito da nova
ordem politico-juridica instituida pela revolugdo. Isto, desde
logo, pelo consabido reconhecimento de que o direito sempre sera
elemento da prépria subsisténcia da nova ordem, ou de que esta
nio pode deixar de assimilar-se também em direito. Assim
como a forga s6 pela legitimagdo histérico-social adquire a
qualidade de poder (poder politico), assim também s6 pelo
direito os objectivos politico-sociais a realizar podem ascender
4 validade (2 fundamentagio normativa) e sdo susceptiveis de
constituir uma outra e verdadeira ordem.

E agora o problema da relagdo entre o direito e o politico.
E também aqui ndo é menor a tentagio da facilidade. O direito
ndo seria mais do que a expressdo normativa do peder politico
e existiria porque o poder o declara como tal na sua prescrita
legalidade — a vontade politica elevada a lei—e enquanto
lhe assegura a sua eficicia. Reconhece-se bem o eco de todo o
positivismo juridico estatista de novecentos, € que ainda domina.
Simplesmente, ficario assim sem resposta algumas perguntas.
Fosse exacta aquela tese, e poderia aceitar-se a hipétese de o
poder politico prescindir totalmente do direito. O mesmo é per-
guntar, porque se associa sempre — salvo na situagio imaginada
pela utopia de um certo futuro — o poder ao direito e ndo

(®) No sentido de L. BAGOLINI, I problema della definizione generale
del ‘diritto nella crisi del positivismo giuridico, in Il problema della giustizia
—diritto ed ecomomia, diritto e politica, diritto e logica — Atti del V Con-
gresso Nazionale di Filosofia del Diritto, I, Relazioni Generali, 1961, 3, ss.

(*) Para uma justificagio e andlise desta férmula, v. K. ENGISCH, Die

{ii:essder Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit,
, SS.
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vemos antes este substituido de todo por um qualquer outro
sistema de contréle social? Nao seri isto porque, como disse
PASCAL, nfo nos sendo acessivel a justica absoluta e ndo po-
dendo também construir-se o mundo do homem sé com a forga,
importa entdo que a forga seja justa (*')? Nio é assim porque
a experiéncia do drama humano, e das suas tragédias, com-
prova que «em termos duradouros o poder ndo resolve pro-
blema nenhums, e ndo o resolve porque «o que ha de humano
do homem exige que o tumulto da oposigio dos interesses, das
opinides, concepgbes e credos se manifeste humanamente, i.é,
em termos de direito» (**) ? E néio sera s6 deste modo porque ape-
nas o direito nos abre 2 exigéncia do fundamento na prépria pra-
tica social e é susceptivel de lhe conferir validade? Se assim
ndo fosse, com efeito, se ndo correspondesse ao direito uma
natureza normativa e fundamentante especifica, capaz de re-
vestir de mérito anilogo a acgdo social que nele se louva, nio
se compreenderia — observa-o também BURDEAU(*) — «por-
que héd milénios os homens se ocupam em dotar de caracter
juridico a certas regras sociais e ndo a outrasy. Sendo, pois, o
direito fundamento e factor de validade, nio serd pelo menos
duvidoso — e tanto basta por ora — que ele possa considerar-se
mera segregacio do poder politico, que justamente o invoca e
dele se socorre para se conferir de uma validade e legitimagdo
que de outro modo ndo teria? O direito apenas o reconhecimento
formalmente sistematizado do. fait accompli, o facto da ordem
institucionalizada pelo poder, ou uma especifica intencéo nor-
mativa, uma auténoma instincia de validade, que a ordem, para
ser uma ordem de direito, terd de respeitar e cumprir? Apenas
a «forga normativa do facto» ou o normativo que fundamenta
a validade do facto?

(™) Pensées, ed. La Pléiade, 1160 (frag. 285) —onde se faz, no entanto,
contrapontoaumaoutrareﬂaxiomaispessimism:mepouvmtmkequ’il
soit foroe d'obéir & la justice, on a fait qu'il soit juste obéir A Ia force; ne
Pouvant fortifier la justice, ou a justifié la force..» (Ibid., 1152, frag. 238).

(®) RENE MARCIC, Rechtsphilosophie, 26. No. mesmo sentido, dentre

— Histoire naturelle de sa croissance, 376. )
(™ Traité de science politigue, 2 ed., I, Le pouvoir politiqie, 181, n. 10.
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3) E ndo se esgota nos dois momentos anteriores a te-
matica das relagbes a considerar imediatamente entre o direito
e a revolugdo. Ndo é apenas antes e depois, na antiga ordem
subvertida e na nova ordem constituida, que a revolugio se
depara com o direito: o préprio processo revolucionirio, a
«revolugdo em acto», nao prescinde e mesmo sé6 pode actuar,
em parte, mediante o direito. Mais exactamente: mediante um
certo direito — o «direito da revolugdo», o ordenamento ou a
«legislagdo revolucionaria».

Direito este — para que SANTI ROMANO (*) chamou
especialmente a aten¢do e depois dele muitos outros — que tem
a explicd-lo duas determinantes principais. Uma determinante
que diremos tactica — uma revolugdo é sempre um combate —
e outra que melhor serd dita estratégica. Pois ndo pode re-
cusar-se razdo a S. COTTA (*') quando observa que seria abso-
lutamente impossivel dissolver pelo uso exclusivo da forga
todas as situagbes juridicas pré-revolucionirias e a sua ordem,
sendo por isso «necessirio uma norma para abolir, totalmente,
ou em parte, o regime juridico existente» (**). E mais: serd
mesmo indispensavel «fazer apelo ao direito, a fim de que ele
amplie a eficicia sempre limitada da forca pela sua capaci-
dade de suscitar a adesdo, sincera ou coacta, a vontade revolu-
cionariay. Dai o paradoxo juridico da revolugdo: «a revolu-
¢do procura privar o direito da sua forca, mas para atingir
este fim ela prépria coroa pelo direito a forga revoluciona-
ria» (). Uso este puramente tictico e apenas instrumental do
direito. Mas a revolugio encontra-se com o direito a um outro
nivel mais auténtico e profundo, j& que a revolugdo, que ndo
seja uma simples rebelido, propde-se substituir o ordenamento

(®) Nos seus Frammenti di un dizionario giuridico, ensaio sob o titulo
Rivoluzione e diritto.

(*) Ob. e loc, cits., 217, s.

(“)_Recorde-se, alids, MAQUIAVEL, Le prince, trad. franc. ed. com
introducdo e notas por RAYMOND NAVES, cap. XVIII: «Vous devez donc
savoir qu'il y a deux manieres de combattre, I'une avec les lois, 1’autres avec
la force. La premitre est propre aux hommes, l'autre nous est commune
avec les bétes; mais lorsque les lois sont impuissantes, il faut bien recourir
A Ia force; un prince doit savoir & la fois combattre en homme et en béte».

(®) S. COTTA, Ibid.
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”

politico-social até entdo vigente por um outro que € o seu pro-
jecto, ou, se quisermos, visa substituir a anterir organizagdo do
Estado por uma nova organizagdo estadual, e por isso, como
acentua exactamente S. ROMANO, o momento constituendo da
nova estadualidade tera de ir instituindo autoridades, poderes
e fungbes «mais ou menos correspondentes ou analogas» aos do
Estado. De outro modo, o processo revolucionirio cumpre-se
através de «uma organizagdo estatal em embrido, que, de grau
em grau, se o processo for vitorioso, se desenvolve sempre
mais em tal sentido». A conclusdo vem a ser, assim, a de que «a
revolugio é um facto antijuridico perante o direito positivo
do Estado contra o qual se levanta, mas isso ndo impede que
seja um movimento ordenado e regulado pelo seu préprio di-
reito» — «a revolugdo é violéncia, mas violéncia juridicamente
organizaday (**).

O certo, porém, é que o direito revolucionario nao merece
esta qualificagio apenas porque é constituido por uma revolu-
¢do que também com ele se cumpre, nem tdo-s6 por assumir
no seu conteido intencional os objectivos revolucionarios. Espe-
cificam-no sobretudo certas caracteristicas normativas que lhe
sdo muito préprias e pelas quais ele se manifesta ndo somente
como um meio mobilizado por uma certa revolugdo e proposto
aos objectivos dessa revolugdo, mas com uma nafureza ou
indole juridica que em si mesma é revolucionaria. Ndo que-
remos referir-nos s notas, que também sdo suas, de «regimento
demagégico» — «o regimento de toda a revolugdo que é movi-
mento do povo, e mesmo de rua, nio pode deixar de apresen-
tar os caracteres dos regimentos demagodgicos» —e de «ex-
trema instabilidade» — «todo o movimento revolucionério, en-
quanto ndo se extingue no novo regime que podera surgir dele,
nio encontra estabilidade em nenhum dos seus estidios provi-
sérios» (**). Pensamos sim no deliberado sacrificio que ndo
Tecusa a impor a certas exigéncias que se compreendem pos-
tuladas pelo sentido axiolégico-normativo do direito, enquanto

(*) S. ROMANO, ob. loc. cits., 224.
(*) Ibid., 231,
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direito. Ndo se trata, pois, apenas da preteri¢io do «legalismo»
(dito sempre entdo «rigido e literal legalismo») e das «formas»
(sem esquecer que as estruturas do «processo» oferecem irre-
nunciiveis garantias), mas do atentado inclusivamente a deter-
minados valores e principios a que o direito ndo podera renunciar
sem mutilagio da sua prépria ideia — queremos dizer, sem
sacrificio daquele sentido e valor que o descrimina entre os
sentidos e entre os valores. Voltaremos a este ponto, com exem-
plos. E suficiente por agora ter presente que a acgio revolucio-
naria legitimada formalmente pela sua prépria legislagio nem
sempre se inibe de ultrapassar os limites que lhe demarcariam os
geralmente reconhecidos «direitos do homemy. E que nesse mo-
mento, sobre um fundo de penumbra histérica e de figuras ainda
indefinidas, avulta no primeiro plano, com a sua méascara de virtd
(nem sempre «contra furore»), a raison d’Etat — a qual, alias,
nao deixa nunca de estar presente, tentando César, nas motiva-
¢oes da acgdo politica. Mas, sendo assim, isto nos obriga a
deixar as coisas sem mascara: «A indulgéncia para as atroci-
dades revoluciondrias — dizemo-lo com FREUND (**) —, sob
pretexto de que elas sdo inevitiveis, procede da mesma fonte
que a justificagio da raison d’Etat — a nobreza do fim ndo
poderi passar por uma excusa. Ndo se pode ser responsavel
sendo pelos meios e ndo do que ndo existe — e o fim nobre
nao existe, sendo nao seria um fim. Tera portanto de aprovar-se
Heinacke quando ele declara que a raison d’Ktat abriu o cami-
nho ao historicismo e aos filésofos da histéria moderna, quando
as suas doutrinas justificam em nome da humanidade futura,
ou mesmo somente em nome de felicidade da préxima geragao,
os sofrimentos e as violéncias impostas i geragio presente.

E aqui, portanto, neste terceiro momento que levamos con-
siderado, que a revolugéo, para além de repor sempre, na sua
propria dialéctica, o problema das relagées entre o direito e o
facto e entre o direito e o politico, pde em causa o préprio di-
reito — de que, todavia e paradoxalmente, ndo pode prescindir.
«Direito revolucionario» ¢ sinal de contradi¢io e momento de

(®) Ob. cit., 564, N. 1.
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crise: o direito é entdo iniludivelmente problemaitico no préprio
processo que o mobiliza.

Na verdade, no momento revolucionirio € ao nivel mesmo
da imediata experiéncia juridico-social que se sente o direito,
e enquanto sofre ele ai toda a pressdo do facto e do politico, a
ser conduzido a situagdo-limite de ter ou ndo de aceitar que os
fins prevalegam inteiramente sobre a possivel invalidade dos
meios, de se ter ou ndo de conformar a ser tdo-s6 o homologador
dos efeitos da forca eficaz, mero instrumento, sem especifica
consisténcia, do imperativo politico. Numa palavra, a situagéo-li-
mite do seu verdadeiro sentido. Todo o melindre do didlogo
(ainda possivel? ainda necessario?) entre o direito e a revolu-
¢do encontra-se, pois, aqui.

b) O que ndo invalida o fundamental interesse numa
consideragdo global dos trés momentos anteriores em que se
analisa a relagdo entre o direito e a revolugdo, ji que s6 essa
cnsideragdo global nos permite enunciar os dois problemas de-
cisivos que emergem daquela relagfo, tal como ela, nos seus
varios aspectos, se nos ofereceu.

1) E o primeiro o problema da continuidade (ou descon-
tinuidade) do direito, posto directamente perante nés pela ru-
ptura revolucionaria.

E neste ponto ainda as imediatas aparéncias se convertem
em termos demasiado rapidos em verdades categoricas. Entre
uma e outra ordem juridica, a pré-revoluciondria e a post-
-revoluciondria, entre.os respectivos sistemas juridicos haveria
& separagio intransponivel que vai de uma realidade com que
se rompe, e a que se pos fim, a um novo comego aberto ou a
uma totalmente originiria criagio. Ou como se a tnica conti-
nuidade possivel do direito fosse tdo-sé categorial e epistemo-
légica: o direito, como categoria de conhecimento, como «essén-
ciay, subsumiria classificatoriamente apenas direitos ncrmativo-
-materialmente diferentes e descontinuos, que se sucederiam
como moénadas ou estruturas histérico-culturais entre si inco-
municveis. A conclusdo seria: nido ha direito, ha s6 direitos.
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Conclusdo esta que pensamentos diversos, e opostos, estdo pron.
tos a subscrever — o pensamento historicista e o pensamento
revolucionédrio, o positivismo e o materialismo histérico.

Simplesmente, ainda aqui — ou sobretudo aqui — importa
distinguir as ilagbes sistematicas de pensamentos que especulam
sobre a realidade humano-cultural e histérica e nio raro a subs-
tituem pelas suas interpretagdes, fechadas no circulo de uma
coeréncia légico-especulativa, e aprépria realidade tal como ela
se oferece a fenomenologia da experiéncia pratica e comum —
no nosso caso, da experiéncia pratica e comum do juridico. E
esta mostra-nos que a tese da ruptura, ainda que haja de con-
siderar-se valida em principio, sempre terd de ser aceite com
algumas nuances. A ruptura ndo se impde simultinea e idéntica
em todos os estratos, nem se pode sem simplismo excluir a conti-
nuidade normativo-juridica a certos niveis — a histéria e o
pensamento juridicos afirmam-no (*') e a histéria e o pensa-
mento cultural em geral confirmam-no (**). Dir-se-4, no entanto,
que esta possivel continuidade material é apenas um conteado
recebido numa unidade sisteméitico-intencionalmente distinta.
Nao seremos nés a negd-lo. Mas se descontarmos o que ha de
mera construgdo conceitual na tese dessa «recepgdo», fica-nos
a realidade de uma prética continuidade normativa ou a ausén-
cia de uma verdadeira solugdo de continuidade na pratica juri-
dica, relativamente a certos niveis dos sistemas que se sucedem
revolucionariamente.

Depois, ainda que esta continuidade dos proprios contei-
dos juridicos se houvesse de negar, ou seja porventura de negar
em alguns casos, uma outra e mais importante continuidade, a
coenvolver aquela, teremos de reconhecer, nio obstante as ten-

. (") Vide, por todos, K. ENGISCH, Die Einheit der Rechtsordnung, 18,
88 J. RAZ, The concept of a legal system, 95, ss., 187, ss.; M. A. CATTANEO,
Il concetto di revoluzione nella scienza del diritto, 86, ss.; AFONSO R.
QUEIIEO. Revolugdo, in Verbo — Enciclopédia luso-brasileira de cultura, 513 s.

(*) Vide, por todos, F. BRAUDEL, Historia e ciéncias sociais, trad. port.

(IigB CARLOS BRAGA e INACIO CANELAS, 7, ss.; L. ALTHUSSER e E. BA-

157 AR, Para ler El capital, Trad. esp. de MARTHA HARNECKER, 130, ss.,
» 88., 197, ss., e passim; L. ALTHUSSER, Pour Marz, 206, ss.
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tativas de estruturais e radicais «redugdes arqueolégicas do
saber»(**: a continuidade histérica e cultural.

E digamos, quanto a ela, com palavras de C. DESPOTO-
POULOS (*), que «o slogan revolucionirio da ‘tabula rasa,
a postular com esta expressdo imaginada — empregada ja por
Platio na sua ‘Repiblica’ —, uma liquidagdo total das insti-
tuigoes do passado, ndo tem sendo uma validade de simbolo.
Qualquer sociedade existe e funciona gragas ag¢ tesouro de
instituigdes e bens culturais que tornam possivel a eomunica-
¢io e colaboragdo entre os individuos, e que mesmo lhes con-
ferem as qualidades humanas. Ora, a sociedade saida da revo-
lugio e os proprios revolucionirios nio podem sequer existir
e funcionar ou agir renegando inteiramente estes factores de
coesdo e de humanidade, herdados do passado. E somente em
parte que esta sociedade e estes homens podem chegar a su-
primi-los. E isto, fazendo sempre forgosamente uso de certas
instituiges e de certos bens culturais, provindos das geragoes
passadas». Devera mesmo acrescentar-se que os conflitos que
conduzem as revolucdes s6 sdo possiveis porque certos valores
foram previamente constituidos ou assumidos — ponto alids ja
aludido — num determinado e comum contacto histérico-social,
embora esses mesmos valores historicamente comungados se-
jam justamente objecto de consideragdes diferentes por sectores
distintos e conflituantes da sociedade de que se trata. E quando
falamos de conflitos, referimo-nos a todos os conflitos, sem ex-
cluir a luta de classes. Pois «a luta de classses — disse-o j&
BERDIAEFF (*) — desenvolve-se na sociedade, a qual cons-
titui ela prépria uma certa unidade inicial e uma realidade
que precede as classses de que é formada. E isto é assim mesmo
admitindo que se possam atingir resultados positivos e precio-
sos da luta de classes. Com efeito, se a sociedade ndo existe
e s6 as classes possuem uma realidade, entdo o conflito nao

(*) Referimonos, evidentemente, ao pensamento de FOUCAULT em
L’Archedlogie du savoir.

(*) Ob. loc. cits., 80, s.

(%) Le christianisme et la lutte de classe, trad. franc. ‘de IP. e HM,,
45, ss.
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conduzird senio a uma desagregagdo definitiva. A dialéctica
da luta de classes, que MARX retoma com tanta insisténcia,
supde o triunfo do sentido e da razéo para o conjunto da socie-
dade, para toda a humanidade» (**).

Continuidade esta e a este nivel —ao nivel axiologica-
mente intencional — que dissemos mais importante, porquanto
reconhecé-la é admitir sem mais a possibilidade de uma con-
tinuidade, em persisténcia e validade, de integBes axioldgicas
que, para além das suas precipitagdes ou violagdes passadas,
contiunam a exigir, como tais, um seu cumprimento futuro.
E participe o direito, por hipétese, desta fundamental continui-
dade intencional, ou seja, persista o direito no seu sentido axio-
logico especifico ou nas suas exigéncias normativas fundamen-
tais, e entdo ndo serd ele apenas a expressdo positiva e a poste-
riori de uma certa realidade histérico-politico-social, mas tam-
bém uma intengdo constituinte da pratica histérico-social, uma
exigéncia a cumprir por esta pritica no préprio momento em
que se constitui.

O direito, sabemo-lo, manifesta-se como um «dever-ser que
é»: se é decerto na vigéncia historica dum certo conteido de
dever-ser — ponto que ninguém podera negar (**) —, o que falta
entdo, todavia, saber é se aquela hipétese enunciada se con-
firma. Queremos dizer: serd o dever-ser préprio do direito,
agora enquanto a sua inteng¢do especificamente normativa e au-
ténoma, efectivamente constitutivo do seu «sers? O que nos
remete ao segundo problema.

2) O problema da autonomia intencional do direito sur-
ge-nos, na verdade, como o ponto problematico em que conver-
gem todas as exigéncias da possibilidade do didlogo que temos
estado a tentar definir e compreender. Ndo se trata de inferir
dessa autonomia, reconhecivel que seja ela, a legitimidade de
uma sua incondicional imposigdo, sempre e em todas as circuns-

(6] I?a.i, desde logo, os problemas de que se ocupa N. POULANTZAS,
Pode( politico e classes sociais, trad. port. de FRANCISCO SILVA, II, 33, ss.
relativamente & «unidade do campo da luta de classes».

. s3(‘3) Vide, por todos, UMBERTO CERRONI, Marz e il diritéto mocerno,



42 A. CASTANHEIRA NEVES

tancias, a ponto de nos fazer esquecer a validade dos momentos
extremos de excepgdo — fiat iustitia pereat mundus. Importa
sim sublinhar em toda a sua importdncia o que ji ficou evi-
dente. Que a possibilidade auténtica daquele didlogo, com as
virtualidades de juizo que lhe vdo implicadas e em ordem as
quais ele verdadeiramente se solicita— o juizo de validade
sobre o0s meios mobilizados pelo processo revolucionirio —,
que essa possibilidade, diziamos, esti suspensa de ser licito
afirmar no direito uma autonomia com que ele se recuse ao
papel de uma mera varidvel totalmente dependente, ou fungéo
redutivel sem qualquer mediagdo intencionalmente especifica,
e se reivindique, pelo contrario, a qualidade de sujeito que
declama o seu préprio e original discurso.

Sem divida que a sua condigdo teréd de ser a da compos-
sibilidade histérica, uma vez inserido, como ndo pode deixar
de estar, na coeréncia do sentido e na unidade globais do sis-
tema de uma certa cultura, de uma certa época, de uma certa
sociedade. Mas o que se pergunta é se, nessa irrecusivel rela-
tividade, o direito comparticipa com uma intengio que se auto-
nomiza a partir de fundamentos especificos ou se a sua reali-
dade, decerto inegével no acervo dos factores sociais, é inten-
cionalmente redutivel a determinantes cujo sentido decisivo lhe
& alheio e em funcdo dos quais, portanto, unicamente poderia
ser compreendido. Seria ele, neste altimo caso, a voz que ha-
veria de silenciar-se, num gesto de autenticidade, para se reco-
nhecer verdadeira a personagem que oculta.

Pensemos na redugio econémica — o direito simplesmente
o facto normativo da actividade econémica ou de um certo
sistema de produgio — e na redugéo politica — o direito apenas
a expressio normativa do poder politico—, que uma e outra
lhe vemos referidas com a tranquila certeza das verdades feitas.
Podiam ter-se inclusive por duas modalidades de uma mesma
interpretagio supraestrutural: a primeira mais vinculada as
estruturas que objectivam a realidade social, a segunda rele-
vando sobretudo o voluntarismo ideolégico. Em ambas as hipé-
teses, no entanto. o direito teria que aguardar, ji que aquela
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realidade de todo independente dele se constituisse para s6
entio a seu modo a reflectir, 4 que esta vontade na sua dina-
mica inexigivel se impusesse para que, de novo aprés coup,
ele nas suas formas se limitasse a exprimi-la.

Eis, assim, o ponto que tudo o mais subalterniza. Possa
afirmar-se no direito a autonomia a que aludimos, e ela lhe
garantird uma continuidade intencional e axiolégica que o pro-
jecta num dinamismo constitutivo e critico, susceptivel de acom-
panhar, com o seu sentido especifico, o préprio dinamismo do
processo revolucionario. Tenha de se lhe negar essa autonomia,
e o direito terd de aguardar o momento aproblemético da esta-
bilidade e do adorno para sé entdo brilhar com as suas grandes
palavras de lantejoula e ilusdo — ordem, lei, direitos do ho-
mem, justica.

3. E este, tal como o vemos, o quadro problematico geral
em que tem de enquadrar-se o confronto da revolucdo com o
direito. S6 que a revolugdo ndo é s6 um motivo teérico, é antes
de tudo um fenémeno existencial que faz sentir ao nivel comu-
nitirio o «regresso do tragico». Ndo apenas porque a vontade
protagonista e motora se pode deparar, impotente, com o «des-
tino», ndo apenas porque a liberdade primaveril e prometeica
de um novo comego se pode ver apagada num torvelinho de
necesidade (*). Mas sobretudo porque se trata do encontro
frontal do homem com a histéria numa vivéncia angustiada de
crise. £ como se assistissemos ao nascimento de deuses desco-
nhecidos, de decalogo ainda por proclamar e com o sentido
Gltimo da alianga ainda nio compreendido. O que era nio é
seguro que continue a ser, o que tinha sentido ndo é seguro que
0 continue a ter.

Por isso ndo se estranha que o direito — e particularmente
o direito, equilibrio tdo precirio de humanidade — seja atin-
gido pela crise revolucionaria e se manifeste ele ai também em
crise, no sentido mais profundo da crise. Ja que para além

(%) Cfr. H. ARENDT, ob. cit., 46, ss.
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do desfasamento ou inevitivel desadaptagio do seu conteiido
a nova realidade emergente, a provocar o cepticismo dos do-
gmaticos, incapazes de ultrapassar o mundo que se definiram,
¢ a prépria validade do sentido do direito, enquanto tal, que
¢ posto em causa. Vincada a pritica social sobretudo por outras
forgas dispostas a minimizé-lo, quando ndo a abaté-lo como
obsticulo, e ruindo ou parecendo ruir as colunas( intengdes e
instituices) que aparentemente também sustinham esse sentido,
em toda a situagdio revolucionaria o direito se degrada ao deixar
de ser evidente, e seguro, por uma razio e outra, a sua vali-
dade e a sua eficicia. £ o momento em que se repete o repidio
da Comuna: pas d’advocats. E o momento em que o futuro é
o finico valor — a utopia revolucionaria «identifie alors, adverte
CAMUS, D’avenir et la morale; la seule valeur est ce qui sert
cet aveniry. Circunstincia em que um sé compromisso se exige
e aceita e louva, o da acgdo sem hesitagdes e sem critica, e se
acusam todos aqueles que se suspendem por «escriipulos de
justica» nos mesmos termos em que o fez um dia J. CHAM-
BERLAIN, como no-lo recorda ROUBIER (*°) : «de trair o seu
dever nacional e de lavarem as méos, como Pilatos, das respon-
sabilidades nacionais».

Simplesmente, esta degradacio do direito, de que revolu-
cionariamente se faz experiéncia, nio se traduz apenas nessa
recusa, ou vazio mesmo, do normativo, pois que a «dialéctica
negativay, a que a consciéncia juridica é provocada pelo pré-
prio fenémeno da degradagdo, a impele a tirar desta o mais
pressionante estimulo para reassumir, como que em ascese, O
verdadeiro sentido do direito em perigo. «Os homens ndo conhe-
ceriam o nome do direito, reza o fragmento de HERACLITO,
se ndo houvesse o nao-direitoy. E MARCIC comenta: «é isto o
escindalo, a petra skanddlon — o homem vé através da janela
do ndo-direito o jardim do direito. O nfo-direito abriga-se no
seio do direito» (**). Numa palavra, a problematicidade radical
do direito em crise pode bem ser o sacrificio de purificagdo

(%) Théorie Générale du Droit, 2 ed,, 59.
©). Ob. cit,, 15,
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que possibilite, e exija, uma renovada compreensio do seu
sentido auténtico. Toca-se entdo a «pergunta metafisica», no
sentido de HEIDEGGER : porqué o ser do direito e nao antes
o nao-ser do direito (*') ?

E certo que a crise revolucionaria ndo tera de levar sé por
si, nem sempre, a este extremo problemaético. A quebra do juri-
dico, a sua retracgio e mesmo a sua degradagdo, pode ser ai
s6 conjuntural. Pode significar apenas que se remete para a
sombra a intencdo normativo-juridica num momento em que
outras mais urgentes lhe sdo preferidas, mas sem que seja
forgosa a diminuigdo do seu valor na consciéncia social, onde
persistiria em integra validade latente. Nao é esse, porém, o
nosso caso, ja que na circunstancial crise revolucionaria do di-
reito repercute uma sua crise anterior, profunda e global, aquela
que tem vivido o nosso tempo, e na qual — nao deixe de dizer-se
— concorrem factores que potenciam também a prépria revo-
lucdo. A forma mais impressiva de o reconhecer serd dizer, de
novo com MARCIC: (**) «Quem quer o homem, terd de querer
o direito. Mas nos nossos dias o direito estd abalado nos seus
alicerces» (*°).

Da-nos inclusivamente esta formulagdo a chave para a per-
gunta decisiva: continua a ser o direito um dos fins do «escaton»
humano? E se tivermos de responder afirmativamente, entdo
renunciar ao direito, no momento mesmo em que o homem se
pretende libertar e refazer — no momento revolucionirio —
nao serd violentar algo de irrenunciavelmente humano nesse
homem em esforgo de libertagio? Nao determinara o sacrificio
do direito numa daquelas ac¢bes «ndo-légicas» analisadas por
PARETO (*°), em que aquilo que os homens fazem ndo corres-
ponde ao que eles queriam fazer, por distonia entre os meios
objectivos e os fins subjectivos? Ndo poderd mesmo essa ausén-
cia dar-nos o seu contributo para respondermos i pergunta de

(6] IjIEIDEGGER, Introducion a la metafisica, trad. esp. de ESTIU, 39,
5S., € passim; W, MATHOFER, Sein und Recht, passim.

(*) Ibid., 23.

(*) Sobre esta crise global, v. infra IIL.

(*} Trattato di sociologia generale, 1, 63, ss.
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DOMENACH: «o que é que converte a administragdo em buro-
cracia, o socialismo em tirania, a justica em privilégios?» (**).
Degradagio do direito, numa s6 palavra, nao significara degra-
" da¢do do homem?

Pelo que a questdo teérica, atras analisada, volve-se assim
numa, questdao vital.

Néo nos propomos tratar aqui — bem se compreendera —
este tema em toda a sua extensdo e profundidade. Gostariamos,
isso sim, de dizer dele o suficiente para convocar os juristas
portugueses a meditar sobre o seu préprio problema, que é o
problema do direito, ao viverem a actual revolugdo e porque a
vivem. Queremos, pois, oferecer um modesto contributo de re-
flexdo e ndo impor um elemento de polémica. Com a consciéncia,
embora,. de que «aos olhos de um revolucionirio, passa por
contra-revolucionério quem desaprova certos métodos, quaisquer
que sejam a sua boa-fé e a pureza das suas intengdes» (**). Mas
sabendo também — e parafraseamos MOUNIER (**) — que
num momento revolucionirio ndo é acto de coragem (nem de
lucidez) ser apenas revolucionirio.

Il

1. Considerimos até aqui a revolugdo em geral, ou en-
quanto entidade abstracta, Trata-se agora de ter directamente
presente a revolugdo qué realmente vivemos, para analisarmos
e ponderarmos os termos em que, nesta nossa vivida experiéncia
revolucioniria, se tem manifestado a -efectiva relagio entre ela
e o direito. .

Cremos, todavia, do maior interesse antecipar a essa ani-
lise e ponderagio uma pagina de SANTI ROMANO que, num
luminoso quadro, nos oferece como que um fio de esclareci-
mento de algumas realidades que ai estdo e nos atingem.

(*) Ob. cit,, 13.
(%) J. FREUND, ob. cit., 574, n.° 2.
(®) Cfr. ob. cit., 140.
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a) Lése no seu ensaio sobre «Revolu¢do e Direitos que
temos citado (**) :

«Raramente uma revolugdo consegue conter-se nos limites
que um justo, sendo mesmo um oportuno sentido de moderagdo
aconselharia. Ainda quando os seus dirigentes ndo carecam
deste sentido e queiram conformar-se-lhe, ndo é facil que te-
nham sempre a forga de resistir as tendéncias mais extremistas,
com as quais sdo como que constrangidos a transigir em maior ou
menor medida, assim como de travar adequadamente os instin-
tos de violéncia que se desencadeiam em certas classes sociais.
Por outro lado, ainda que o fim de uma revolugéo seja intrin-
secamente justo e os seus mentores tendam a ndo violar os
principios da justiga, acontece muitas vezes que eles, para o
conseguimento de um tal fim, tém de servir-se de homens bem
diferentes de cordatos e moderados: qualquer revolugdo, que é
violéncia e violéncia de massas, é actuada por violentos que os
dirigentes tém dificuldade em manter dentro das linhas pré-
-estabelecidas. Esses, de boa ou ma fé, afirmam que sd3o actos
de justica e liquidagdes dos adversirios e daqueles que con-
sideram adversarios, as persegui¢bes mais crueis, as expropria-
¢oes de bens ainda que adquiridos legitimamente, as proscrigées
de toda a sorte. E enquanto estes actos, por fraqueza dos diri-
gentes ou com seu consentimento, sdo tolerados ou reconhecidos
ou até comandados. cobrem-se eles de uma falsa aparéncia de
justica, mesmo oficialmente: os liquidados dizem-se «justicia-
dos»; as substitui¢bes nos cargos piiblicos desempenhados por
homens do regime que se querem abater, ndo importa se hones-
tos ou competentes, através de homens da revolucido, dizem-se
«depurages»; as expropriagdes sido sangoes de rendimentos
ilicitos, etc. Deste modo os excessos mais evidentes, as perse-
gui¢des mais imerecidas, as iniquidades, a crueldade sdo dissi-
muladas com os mais acesos protestos de que se quer aquela
mesma justica que, pelo contrario, é sacrificada as mais cegas
paixdes. Nenhuma revolugio se subtrai a semelhantes excessos,
poucas conseguem reduzi-los a uma medida minima».

*) Ob. cit., 227, ss.
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E outros anilogos testemunhos, de adverténcia e realismo,
poderiamos invocar. Fiquemo-nos por mais estas observagdes .
de J. FREUND, na sua monografia também ji varias vezes
referidas, L’essence du politique (**) : «A revolugio apresenta-se
como a libertagio do homem e a liberdade do espirito; no en-
tanto, muito rapidamente ela se d4 um estilo semi-reaccionario
e dogmético pela desconfianga que manifesta perante a critica,
0 juizo livre e a opinido adversa. Funda-se sobre a razio edu-
cadora do género humano, inimiga dos prejuizos, do fanatismo,
mas ao mesmo tempo faz apelo no decurso do seu desenvolvi-
mento as forgas mais obscuras e as mais irracionais do homem,
ndo recuando diante do crime nem das atrocidades. Reivindica
a pureza e a justica e o seu processo ndo é sendo uma série de
impurezas e de injusticas que a nobreza da causa estid longe
de excusary.

b) Foi isto dito decerto com base em experiéncias revo-
lucionarias que a histéria arquivou, e talvez perscrutando tam-
bém uma certa légica prépria — e inexorivel? — da dindmica
revolucionaria. Mas a nés o que nos importa ¢é ver, com toda a
objectividade, o que tem acontecido — a confirmar ou a infir-
mar aquelas descriges-previsées — na nossa prépria revolugdo.
N&do vamos, naturalmente, referir aqui todos os factos a que
temos assistido e que podiam ser invocados nesse sentido. Opta-
mos por uma tipificacdo dos acontecimentos mais significativos
e que mais directamente tocam o nosso tema.

«) Indicaremos como um primeiro tipo de casos aquele
em que o «facto» se opde frontalmente, e impunemente, ao di-
reito. Casos de violéncia injusta ratificada pelo poder, ou que se
vém, algumas vezes, legalizados formalmente @ posteriori, numa
atitude passiva e de plena aceitagdo do facto consumado. Refe-
rimo-nos a todos os comportamentos que tém de considerar-se
invéalidos perante principios fundamentais de direito, subsisten-
tes na sua validade geral ou ndo superados, comportamentos

(%) Pég. 573
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esses que, nao obstante, se aceitam, quando néo se louvam ou
estimulam. Sdo exemplos do que acaba de dizer-se os atentados
& liberdade pessoal — detencoes feitas por pessoas ou grupos
cem poder legitimo e sem mandado de autoridade compe-
tente (**) ; verdadeiros carceres privados e sequestros ou impe-
dimentos e expulsdes dos seus lugares de legitima responsabi-
Jidade e competéncia funcional de que administradores, direc-
tores ou titulares de empresas, e pelo facto de o serem, sdo
vitimas por parte dos trabalhadores da mesma empresa; pri-
sGes indeterminadas e sem culpa formada justificadas por im-
putacbes de caracter genérico e abstracto ou por simples sus-
peita, a determinarem assim néo s6 uma situacdo gravemente
antijuridica como ainda um estado de violéncia psicolégica, que
RIPERT caracterizava como aquela em que «nul ne sait plus
¢il innocent on coupable» (*'). Os atenzados a direitos e bens
legitimos de outrem — ocupagio e fruigdo de patriménio alheio,
alegadamente desocupado, em alguns casos, mas em outros ca-
sos em estado de plena exploragdo pelos seus proprietarios;
destruicdo e danos em bens de terceiros e de utilizagdo legitima,
nio seguidos da averiguagdo de responsabilidades, como se tem
verificado pelos menos nos assaltos a sedes ou delegacdes de
partidos politicos, legalizados e reconhecidos, etc.

(®*) A este ponto se referiu também expressamente a udltima nota do
episcopado portugués, emitida de Fatima com a data de 14 de Junho de 1975.
Fala-se ai de «o cardcter arbitrdrio de numerosas prisées que tém sido feitas.
Algumas escandalosamente efectuadas por grupos politicos e inexplicavel-
mente coonestadas por certas autoridades militares».

(™ Le déclin du doit — Etudes sur la législation contemporaine, 92.

Também a nota pastoral, referida na nota anterior, considera este ponto:
«Outras [prisdes] tém-se baseado em dentncias gratuitas, sem que previa-
mente haja o cuidado de investigar a idoneidade do denunciante. Em vérios
casos, estas prisGes prolongam-se por tempo indefinido, sem culpa formadsa
nem real investigagion. E vemos ainda admitidas certas prisdes néo obstante
«aparentemente néo aparecam provas nenhumas contra [0S] individuos de-
tidos», ou ‘justificadas com a invocagio geral de ser o detido «potencialmente
um criminoson — OTELO SARAIVA DE CARVALHO, Cinco meses mudaram
Portrfgal, 42 e 50 —isto, contra tudo o que se supunha j4 definitivamente
adquirido em direito e processo penais e que mesmo 0 movimento radical de
«defesa social» néio se atreven a repudiar: a exclus@o de prisGes ante delictum
ou abstraindo do «facton criminall
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E, no entanto, ndo se podera dizer que a liberdade, a pro-
priedade em geral e o legitimo uso ou a fungdo pacifica dos
bens préprios sejam valores ou exigéncias caducas e plenamente
a superar. O valor da liberdade é mesmo um dos objectivos pro-
clamados e legitimantes da revolugdo em desenvolvimento e ndo
cremos na fatalidade da previsdo pessimista de CAMUS, quando
diz: «La liberté, ‘ce nom terrible écrit sur le char des orages’,
est au principe de toutes les révolutions. Sans elle, la justice
parait aux rebelles inimaginable. Un temps vient, pourtant, ou
la justice exige la suspension de la liberté. La terreur, petite ou
grande, vient alors courouner la révolution». Sé que, para afas-
tar estas consequéncias, em cuja fatalidade ndo queremos crer,
é necessario afastar também e nio hesitar em combater a inva-
lidade (ética, juridica e mesmo politica) dos meios do arbitrio
e de terror.

B) Associado a este primeiro tipo de casos, e as mais das
vezes pressuposto dele, temos um outro de uma gravidade que
ndo hesitamos em considerar mais profunda (**), aquele que se
manifesta em todas as discriminagGes juridico-sociais, e que
chegam mesmo a atingir o estatuto juridico fundamental das
pessoas, invocando para tanto um fundamento proclamadamente
ideolégico. Cabem aqui certos aspectos do movimento de perse-
guicdo frenética a que se deu o nome de «saneamento». Referi-
mo-nos néo ao «saneamento das instituigdes», de que expressa-
mente falava o Programa do Movimento das Forgas Armadas,
mas ao saneamento pessoal, aos fundamentos e aos termos do sa-
neamento das pessoas, aquele onde «parece que a gramética clés-
sica, com a nossa vernicula semantica, comega a ranger, e pa-
rece que, com a gramatica e a semantica, também a légica e a

(**) Recordemos que a outorga ou a retirada de direitos com fundamento
em discriminagéio ideoldgica, se feita legislativamente, é um daqueles casos que
ninguém duvida qualificar —é até um seu exemplo sempre invocado — de lei
ninguém duvida qualificar —é um seu caracteristico exemplo, sempre invo-
cado — de lei insanavelmente injusta. Vide José H. SARAIVA, A crise do direito,
in Revista da Ordem dos Advogados, ano 25 (1965), e a nossa Questdo-de-
-facto — Questdo-de-direito, 571.
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critica, quer intelectual quer moral...», segundo as palavras de
D. ANTONIO FERREIRA GOMES (*°). Pois se uma revolugao,
enquanto substitui um regime politico por outro, nio pode dei-
xar de afastar de lugares e cargos de confianca ou de directa
responsabilidade politica os que, como seus titulares e vincula-
dos ao regime deposto, os ocupavam, ji se pode perguntar se a
legitimidade politica ndo ultrapassa os seus limites e ndo viola
o valido estatuto juridico-social das pessoas quando estas sdo
atingidas, e apenas por razdes ideoldgicas ou pela qualificagio
ideolégica que a essas pessoas é dada, nos seus cargos e fungoes
profissionais legalmente adquiridos e exercidos. A legislagdo
vigente sobre o saneamento cobre esta possibilidade e os factos, -
que t8m ido bem mais longe do que permite essa legislagio —
j4 nos fundamentos, ji na competéncia, ji4 no processo —, con-
verteram-na numa realidade de todos os dias (*’).

E a prépria lei ndo se coibiu de condenar genérica e abs-
tractamente, em termos de «indignidade civicay, 3 perda de di-
reitos fundamentais, como s3o os eleitorais, certas categorias
de pessoas formalmente ligadas ao regime deposto, mas sem
averiguacdo e julgamento jurisdicionalmente independente das
suas concretas e pessoais responsabilidades. O que — como se
fez notar na declaragéo de voto de A. BARBOSA DE MELO (%),
membro da Comissdo encarregada do projecto da lei eleitoral
para a Assembleia Constituinte — implica que fiquem «mani-
festa a gravemente comprometidos principios basilares do Es-

(*®) Vide Paz em Portugal pela reconciliag@o entre os portugueses, colec-
ténes de quatro homilias do Bispo do Porto, 136, s.

(®) Vém também a este propdsito estas outras palavras do Bispo do
Porto, Ibid., 137: «Que 0 povo assumisse & revolucho como sua, que a juven-
ture pusesse nela a sus esperanca, entre flores, em festas, convivios e assem-
bleias, muito bem! Mas que essas assembleias passem a ser Tribunais, sem
forma nem formalidades, sem audigio das pessoas e com & sua eventual
difamagéio publica, com tantas e tantas mostras de. ‘revolugdo cultural’ alieni-
gena, isso pode ser que esteja bem algures, em Portugal porém com oito,
séculos de histéria e mals de outres tantos de civilizagho cristd...».

(") Publicago in Boletim do Ministério da Justica, n.° 241, Dezembro
de 1674, 117, ss. Para um ponto de vista diferente, v. VITAL. MOREIRA, Inca-
Pacidades eleitorais por «indignidade civicawn, in Vértice, N.° 370/37L (1974),
832, ss.—que as considera legitimas por serem politicamente justificadas.
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tado-do-Direito», assim como alguns dos principios capitais da
Declara¢do dos Direitos do Homem, de 1948.

Por razdes ideolégicas sdo ainda excluidas pessoas do
acesso a certas fungdes a que, pela simples invocagio de cida-
dania e com base na qualificagio que possuem, teriam legitimo
direito. E outras, com justificagdes de indéntica natureza, vém-
-se mesmo impedidas de exercer direitos elementares como os
de frequentar uma escola, apresentar-se a provas de exame,
etc. Pelo que néo estaremos longe de ouvir de novo a conde-
na¢do inumana que supunhamos ter desaparecido para sempre
com as idades primitivas: sacer homo!

Para compreendermos, no entanto, o exacto sentido de
todos estes factos, havemos de considerar que lhes vai insito,
por um lado, o postulado de uma legitimidade absoluta e ra-
dical da revolugio que os justificaria, e, por outro, a deliberada
postergagio do direito & liberdade de pensamento, com todas
as suas implicagdes, entre as quais o direito a auténoma con-
vicgdo e opgdo politica, direito que tinha sido tdo penosa como
esperangosamente conquistado pela civilizagdo e cultura euro-
peias. Sobre o primeiro ponto, sdo elucidativas estas palavras
de GEORGES RIPERT (%), referidas a um momento com al-
gum paralelismo vivido pela sua patria: «Une grande opéra-
tion d’épuration chasse de tous des postes de commandement
et de direction ceux qui les occupaient. La Révolution prend
tout son sens. Une légitimité nouvelle se fonde qui détruit 'an-
cienne non seulement pour I’avenir mais aussi dans le passé».
Uma legitimidade absoluta, nascida do impeto dos que a pro-
clamam, que é simultaneamente uma negagio absoluta: podia-
mos desenvolver aqui o tema do utopismo histérico! Sobre o
segundo ponto, ougamos o protesto veemente do antiste ja ci-
tado (*), com toda a sua autoridade moral: «Direito funda-
mental do homem &, bem o sabemos, o direito de opinido e de
expressio do pensamento. Mas se este é um direito funda-
mental, mais fundamental é o direito de ndo ser condenado por

) Ob. cit., 127.
(®) Na colectinea também j& referida, pdg. 140, s.
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delito de opinido. Uma condenagdo desta origem é um atentado
contra a consciéncia colectiva, 6 uma violagdo monstruosa da
pessoa humana. Ora o que ai vemos e ouvimos, em assembleias
de escola, empresas, grupos informais, etc., nio sdo quase sendo
dentincias, acusagbes, condenagdes por delito de opinido. A ver-
dadeira culpa é que os outros ndo pensem como nés. (...)
Oxald a palavra saneamento, na sua deturpagdio seméntica e
moral, ndo fique a marcar uma era triste na histéria de Por-
tugal !» Pois «o crescendo da intolerdncia e do sectarismo — sdo
ainda palavras da mesma autoria—é verdadeiramente alar-
mante».

y) Um outro tipo de factores conduz-nos a um plano dife-
rente, enquanto deixa de se por ai imediatamente em causa 0s
direitos das pessoas para se tocar antes directamente o principio
da autoridade e as condigdes juridicas elementares de uma or-
dem social. Consideramos o constante, e politicamente aceite,
desrespeito das leis promulgadas — sejam leis que ostensiva-
mente se ndo aplicam, sejam leis cuja vinculagdo normativa é
posta em cheque por se afirmarem politicamente ultrapassadas
antes mesmo de serem revogadas (as leis sdo tidas assim como
meras formulagées de uma incondicionada vontade politica re-
ferida a um aleatério e contingente momento também politico!),
sejam leis que sio modificadas ou revogadas para dar satisfa-
¢do & pressdo de certos grupos actuando através de manifesta-
¢oes de massas, etc. Consideramos ainda as declaragbes pi-
blicas de responsiveis politicos — em entrevistas publicadas ou

radio-televisadas — no sentido de se aceitarem ilegalidades
desde que estas tenham certos efeitos praticos politicamente
pretendidos (**).

Aceitamos, alids, que a lei ndo seja a tinica expressdo, e
expressio incondicionada, do direito — ponto que também aflo-
raremos directamente. Mas o que ndo pode é ter-se a lei como

(%) Acrescente-se que muito recentemente foi afirmado numa mesa-Te-
donda, por um chefe militar e responsédvel politico, que «as leis vigentes sé
devem ser cumpridas desde que nao contrariem a revolugaon — in Expresso
do dia 12 de Jultho de 1975.
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se apenas um voto politico sem consequéncia e sujeita & contin-
géncia do mais crasso e instavel oportunismo. Sdo os valores
da autoridade e da competéncia responsavel, da estabilidade e
da consequéncia, da objectividade e da igualdade que se perdem
se sacrificarmos o mérito que 2 lei legitimamente lhe corresponde.
Decerto que s@o estes s6 valores formais e que para além
. deles estd o auténtico sentido material do direito. Mas até este
sentido material serd inatingivel se aqueles valores formais fo-
rem arbitrariamente recusados e nio concorrerem, eles também
com o seu contributo préprio, na mediagdo para aquela dltima
e decisiva intengdo material da juridicidade. Sacrificar aqueles
valores é, pois, sacrificar uma condigdo indispensavel do direito
e da sua forga e validade.

Neste sentido, e por referéncia igualmente a alguns daque-
les factos que apontamos, observou ji o.Conselho Geral da Or-
dem (*°), que «quando o direito perde a sua forca é a forga
que se converte em direito. Ora basta olhar em redor para se
atentar no galopeante descrédito do primado do Direito, do qual
minorias massificadas e incontidas fazem tibua rasa, como se
vivessem num Pais em que a lei fosse a vontade de cada um,
ou de alguns». E a isso mesmo expressivamente designou por
«institucionalizagdo do anti-direito».

3) Voltando-nos para as condigdes directamente institucio-
nais da afirmagéo do direito, temos de reconhecer que exigén-
cias fundamentais do processo penal, como sdo as relativas ao
direito e as garantias da defesa, por um lado, e o préprio poder
e independéncia dos tribunais ou da fungdo judicial em geral,
por outro lado, tém sido ou inegavelmente preteridas ou grave-
mente comprometidos.

No que toca aquelas exigéncias — e deixando agora de
lado tanto a manutencgdo indefinida de prisées como a auséncia
de culpa formada, pontos a que ji acima aludimos —, basta
atender aos factos que foram publicamente denunciados quer
pelo Conselho Geral da Ordem, no seu comunicado ji citado,
quer pelo protesto hi pouco subscrito por noventa advogados,

(%) Referimo-nos a0 comunicado identificado na nota 1.
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¢ reproduzido nos jornais (*°), contra «a sisteméitica recusa
por parte das autoridades militares de concederem assistén-
cia juridica a centenas de antifascistas recentemente presos».
Afirma o primeiro documento que «tais situagbes — aquelas a
que especialmente se refere — colidem com as regras basilares
do instituto de seguranga individual», que a judicialidade do
processo penal deveria garantir em «todas as suas fases, desde
a detencdo até ao julgamento», acabando por proclamar que
«nenhum objectivo politico poderad mitigar a plenitude da liber-
dade dos cidaddos, nem converter um regime de direito num
regime de policiay. E consideram os subscritores do segundo
documento os factos que também denunciam «altamente aten-
térios dos principios elementares da liberdade e justiga».
Quanto aos atentados contra o poder e a independéncia da
fungdo judicial, basta ter presente alguns factos negativos, bem
conhecidos. A inexequibilidade de facto de sentengas, que sdo en-
frentadas com frontal desobediéncia e sem que os tribunais
possam mobilizar os meios indispensiveis para se imporem —
ja por falta de colaboragio, j4 por omissdo das forgas policiais
em questes mais impopulares. O que se insere no «desrespeito
crescente pelas decisdes dos Tribunais, com aviltamento que ndo
pode deixar de se repercutir nos restantes 6rgios da soberania»
— como vimos apontado e advertido numa «Mogdo da Asso-
ciagdo Sindical dos Magistrados Judiciais», com sede no Porto
— , desrespeito que chegou mesmo 2 resisténcia violenta contra
sentengas dos tribunais de Vila Franca de Xira e da Moita.
Casos estes iltimos perante os quais os magistrados integrados
naquela associagdo, e através ainda da mogdo referida, se sen-
tiram obrigados a reagir deste modo: «a repetirem-se situagoes
como as recentemente verificadas nas Comarcas de Vila Franca
de Xira e de Moita, os juizes poderdo ver-se colocados na si-
tuacio de terem de abster-se de julgar...» A isto acresce a cri-
tica, ou melhor, o ataque movido por intengbes e em termos
apenas ideolégicos contra decisGes que se tém por politicamente

(*) Vide, A Capital de 21 de Junho de 1975.
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inconvenientes, como aconteceu perante as libertagbes sob caugdo
decididas pelo juiz de instrugdo criminal Sa Ferreira — caso que
provocou uma tomada de posigio de justificada repulsa por
parte dos advogados dos arguidos e determinou mesmo uma
nota de esclarecimento do Ministério da Justiga. Nem deixe
de considerar-se ainda a pressdo ideolégica exercida relativa-
mente a casos sujeitos a julgamento e pela qual se pretende
insinuar, se é que ndo se exige, uma condenagio e uma absol-
vigdo ideologicamente @ priori ou em fungio simplesmente de a
vitima e o arguido pertencerem a esta e aquela classes so-
ciais (*').

E em tudo isto ndo esti apenas em causa «a independén-
cia e a dignificagdo do poder judicial», que, alids, o Programa
do Movimento das For¢as Armadas se propunha assegurar atra-
vés de medidas e disposigoes a curto prazo — como também
o fez notar aquela citada mogio — , pois «a independéncia do
Poder Judicial, com todas as suas instdncias, é a expressdo, a
tutela e o préprio simbolo da liberdade e responsabilidade das
pessoas e portanto da democracia», como foi dito na homilia do
Bispo do Porto no dia de ano novo, dia da paz, e a que }J& nos
temos referido. E nés acrescentaremos — para o corroborar
mais adiante — que a independéncia de um auténtico poder
judicial é a condigdo primeira e fundamental — a condigdo
institucional — para ter pratico sentido e real viabilidade uma
inten¢do auténoma ao direito.

Para além das instituigdes, também principios juridicos
capitais, e que marcam a consciéncia do direito do nosso tempo,
0s vemos a entrar em crise nos apelos, que se dizem revolucio-
nariamente legitimados, para a aboli¢do dos principios da lega-
lidade e da nido retroactividade penais— ou o principio nul-
lum crimen, nulla poena sine praevia lege pennali — relati-
vamente a certas espécies de crimes e a determinada categoria

by

de criminosos. Cabem aqui ainda as pretensdes a constitui¢do

(*) Vide, p. ex., 0 modo como no Didrio de Lisboa de 14 de Maio de
1975 foi tratado o caso «José Diogo —Um trabalhador & espera de justican.
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de uma especial «justica politica», quando ndo «justiga popu-
lary, e a abolicio do habeas corpus na criminalidade sujeita a
foro militar.

«Justica do povo, justica ao servigo das classes traba-
lhadoras, legitimidade revolucioniria (para além do facto re-
volucionirio), etc., etc... Porque ndo entdo justica ao ser-
vigo do Estado, justica ao servigo das classes cultas e dominan-
tes, justica dos proprietarios e conservadores?» (**) — palavras
de novo da homilia citada. Veremos em breve a resposta que
daria a esta pergunta a corrente ideolégica de que promanam
aqueles apelos e pretensdes, e veremos também que a justifi-
cacdo por ela aduzida para a sua unilateralidade, que ndo deixa
de levar também o nome de justiga, ndo ¢ afinal, e por sua vez,
justificada.

c¢) Nao podemos, todavia, dissociar todos estes factos de
contexto politico-social — que é um certo contexto revolucio-
nirio — em que surgiram, nem seria licito prescindir de os
compreender ai, com o sentido que esse contexto lhes confere.

@) Um factor, desde logo, avulta entre todos os relevantes
— e é aquele que podemos considerar como a ilimitada legiti-
midade que se arroga a prética revolucionaria, liberta de enqua-
dramentos integrantes e da ordem que abateu. Enfrentando-se
com um futuro indefinido que é chamado a precipitar histori-
camente e que parece estar por intenro disponivel ao seu alve-
drio, além de ser determinado, ao nivel dessa sua prética, por
uma motiva¢io de urgéncia e de eficicia, o movimento revolu-
cionario facilmente se pensa e age como se tudo lhe fosse pos-
sivel e ndo conhecesse limites. Assim se compreende que um alto
responséavel militar tenha podido afirmar que «para uma actua-
¢do revolucioniria ndo ha limitesy (*°). E o salto para a utopia,
préprio de todas as revolugdes, j4 que nelas e a utopia se tenta
fazer acto da histéria: parece entdo possivel o impossivel.

(*) De novo nos enfrentamos aqui com um problema andlogo ao da
«lei injusta» — v. a nossa ob. e loc. cits., supra nota 57.

(®) Declaragio proferida numa entrevista publicada no semandrio «Ex-
presson de 5 de Abril de 1975.



58 A. CASTANHEIRA NEVES

Dai que todos os meiés paregam utiliziveis, sem que nos
pudéssemos suspender perante eles num juizo sobre a sua vali-
dade ou a sua invalidade, posto que o objectivo revolucionirio
e a conveniéncia para ele seria o tnico critério. Diga-se no en-
tanto, desde j4, que isto serd assim tdo-s6 ao nivel do imediato,
ao nivel da acgéio inebriada que se assume aberta na sua inde-
terminagdo — nem se ignora que a esse nivel a determinagdo
apenas a posteriori € aquela que sobretudo vai acalentada pela
psicologia revoluciondria. Mas uma revolugio ndo se esgota na
acglio sem mais, antes invoca sempre — temos insistido neste
ponto — um projecto legitimante e relativamente a esse projecto,
com o contelido de valor que assimila, hi que retomar o discurso
de validade — o qual, por sua vez, nio se fixa nos objectivos pos-
tulados, pois que reflui, como jé vimos atrés, em toda a dialéctica
entre os meios e os fins. Pelo que aquela aparentemente ilimi-
tada legitimidade revolucioniria néo sera afinal assim tdo abso-
lutamente ilimitada. Antes se terd de reconhecer que, se ela, ou
a sua acritica convicgdo, pode ser factor explicativo da acgio
sem peias, da acgdo enquanto apenas acgdo, ji néo serd sé por
si fundamento de validade do sentido iltimo de que na acgdo
se da testemunho.

B) Por outro lado, esta pretensa auséncia de limites ndo é
sendo o corolirio de uma hipertrofia do politico, com um mar-
cado e correlativo voluntarismo no poder, que igualmente sem-
pre se manifesta no fenémeno revolucionirio. £ o momento
totalitirio da revolugdo, em que o politico transborda a natureza
da sua «esséncia» e se converte em dimensdo tnica, total e ob-
sessiva de toda a realidade e dindmica sociais. Impregnando
tudo de uma intengdo exclusivamente politica, tudo parece per-
der o seu sentido especifico e todas as dimensdes sociais se
vém absorvidas por uma «sobrestimagdo» do politico, que as-
sume entdo o caricter abusivo de dimensdo exclusiva onde de-
via ser apenas uma entre outras dimensdes. O resultado é uma
degradagdo unidimensional que alastra como um magna primi-
tivo e indiferenciado e onde se dissolvem todos os contornes e
todas as naturezas — até, em iltimo termo, os préprio contorno
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€ a natureza do politico, j4 que, passando ele a ser tudo, volve-se
para isso mesmo em nada de determinado e de especifico. O que
permite dizer-a FREUND que o totalitarismo, em qualquer das
suas formas, «aparece como um fenémeno de despolitizagdo
pela mesma razio que & despersonalizagio, desnaturagio da
economia, da arte, da ciéncia, da moral, do direito, etcs ).

Compreende-se entdo que o direito seja submetido como
nunca uma perspectiva exclusivamente politica — que ele se
aceite quando serve e se repudie logo que ponha qualquer obs-
ticulo a intengio e 4 actuagio puramente politico-revolucioni-
rias, as quais tomam assim 2 letra o conselho maquiavélico de
combater umas vezes com as leis, outras vezes com a forga, en
hommie et en béte. Mais, compreende-se que no direito nio se
veja entdo outra coisa que uma politica formalizada e sistema-
tica — se ndo entenda, minimize ou condene a intengdo da sua
autonomia e seja visto com aquela mesma descontinuidade que
corresponde aos ideolégicos e historicamente circunscritos pro-
Jectos politicos (). Principios de justia, direitos do homem,
validades institucionais, tudo isso é nada perante o tudo, que
unicamente conta, do éxito politico. Valem aqui as palavras que
ROUBIER (™) escreveu a outro propésito: «Le droit ctde la
place & ce qu’un écrivain contemporain () appelle ‘le concept
du politique’, c'est-a-dire & de pures considerations d’opportu-
nité. Le jurisconsulte n’a plus rien i dire: on entre dans un
domaine, ol il ne pourrait avancer sans étre saisi d’effroiy. £
como se MAQUIAVEL ressuscitasse em cada revolugao.

¥) Um outro factor da actual crise revolucioniria do di-
reito —e este entdo particularmente visivel na revolugio que
vivemos — oferece-no-lo o recuo e a quase dissolugdo do Estado,
assim como a quebra e mesmo a desagregagio da unidade social
que ele pode garantir, em integragio e equilibrio, e é em parte

(™) Ob. cit., 300. Cfr. BURDEAU, ob. cit., 193, ss.

(") Cir. RIPERT, ob. cit., 127. Vide, entre nés, o sentido do direito que
vai implicito no escrito de VITAL MOREIRA, citado na nota 5— sentido que
€ justamente aquele que caracterizamos no texto.

(™) Theorie Générale, cit., 334.

(™) Refere-se ROUBIER a CARL SCHMITT.
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a sua vocagdo — seja ao nivel intencional do consensus, seja
ao nivel politico do poder, seja ao nivel institucional da orga-
nizagdo. Tem isto como efeito a pluralidade conflituante de inten-
¢bes ideolégicas a marcarem a efectiva prética politica, o para-
lelismo de centros de poder, a instabilidade e a desarticulagao
institucional. O que, sendo embora a consequéncia no limite das
contradigées do proprio Estado pluralista ("), se vé decerto
potenciado e encontra fécil ocasido de realidade numa circuns-
tincia revolucionaria — como temos visto e experimentado.

E se aqueles efeitos politico-socialmente patolégicos im-
plicam uma caracterizada situagéo politica, que vai desde o imobi-
lismo e a auséncia da-autoridade até a oportunidade da ins-
trumentalizagdo partidaria do poder e da opressdo ideolégica
de facgbes, ndo menos profundas sdo as suas consequéncias rela-
tivamente ao direito, ja que a este lhe retiram condigdes, inclusi-
vamente sociologicas, da possibilidade da sua afirmagdo. Ndo
apenas pela omissdo da autoridade ¢ pelo predominio da desor-
dem, com o sacrificio da seguranga juridico-social. Mas porque
aquela quebra ou desagregagdo da unidade social, conjugada com
os efeitos polilicos que acabdmos de aludir, niio s6 arrasta a uma
anémica desintegragdo do contexto axiolégico em que o direito
encontra o seu directo e imediato fundamento — embora nao
o ultimo e decisivo fundamento, como se vera — , como ainda
promove a corrosiva convicgdo, empolada por todos os ressenti-
mentos agressivos, por todos os egoismos libertados, por todos
os oportunismos calculados, de que tudo é licito e possivel desde
que tenha for¢a para se impdr ou saiba cobrir-se de uma apa-
rente legitimagdo politico-revolucionaria, mesmo que esta nio
vd além da poalha do verbalismo e das massificantes «palavras
de ordemy» gritadas, que os extremistas maniqueistas facilitam.

8) Factores estes que confluem num outro em que se ex-
plicita o espirito geral que os move e que bem se dira a sintese
de todos eles.

(") Vide, sobre este ponto, BURDEAU, L’Etat, 130, ss.; FREUND, ob. cit.,
210, ss. :
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O empenho revolucionario é, na verdade, propicio a aceitar
um certo radicalismo que diga ndo as palavras, porque se tra-
taria s6 de acgio—e o direito dirige-se decerto também a
acgdo, mas s6 pela mediagio do discurso normativo — ; que
exclua a questio de validade, porque sobretudo importaria a
eficicia; que ponha a ética entre paréntesis, porque o momento
seria de politica.

Espirito que facilmente determina nos homens uma boa
consciéncia perante as preterigdes do direito, e mesmo as esti-
mula, ainda as mais frontais, e os predispée a conformarem-se
com um temporédrio vazio juridico. Regressa entdo omnipo-
lente ao espirito revolucionirio a «grande tentagio» do salus
populi, do politique d’abord, a tentagio daquele totalitarismo
e do imperialismo do politico a que atris nos referimos — ten-
tagdo sempre latente na realidade politico-juridica, mas que
emerge dominante nos momenots de crise. Embora emirja quase
sempre para decepcionar: «a politica, eterna decepgdo da liber-
dade», disse j4 PROUDHON.

E nesta base, no entanto, que se pode pensar — e muitos
0 pensam — que entre o direito e a revolugdo, para além da-
quela «distonia de fundo» de que fala S. COTTA, a relagdo
seria de pura incompatibilidade.

Simplesmente, ndo é isto exacto, nestes termos absolutos.
Vimo-lo ja: a revolugdo constitui sempre um seu direito e nio
pode prescindir do direito. De outro lado, todavia, ndo poder-
mos esquecer-nos de que as antinomias em que se manifesta
aquele espirito de incompatibilidade e de aceitagio das suas
consequéncias, e a prépria revolugio que o provoca, tém em
vista uma justica que estaria para além daquela que vai comum-
mente associada ao direito, ou melhor, uma justica que ndo se
conforma com os limites impostos pela normatividade especifica
do direito e pela eticidade que lhe é prépria — tratar-se-ia agora
da justica que se confunde com os objectivos politicos da revo-
lugdo. O justo e o politico sobrepéem-se no horizonte revolu-
clondrio: o politico define o conteiido de uma certa justiga e o
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justo realizar-se pelo acto de uma certa politica. Revolucionaria-
mente a justica e a politica identificam-se sempre.

S6 que — fagamos nossa uma outra adverténcia de CA-
MUS (") — «la revendication de justice aboutit a I'injustice
si elle n’est pas fondée d’abord sur une justification éthique de
la justice. Faute de quoi le crime aussi, un jour, devient devoir.
Quand le mal et le bien sont réintégrés dans le temps, confon-
dus avec les évévements, rien n’est plus bon ou mauvais, mais
seulement prématuré ou périmé. Qui décidera de 1'opportunité,
sinon l'opportuniste? Plus tard, disent les disciples, vous ju-
gerez. Mais les victimes ne seront plus 1a pour juger».

E eis que deste modo voltamos ao principio: ndo devera
por isso mesmo o direito discutir com a revolugdo no préprio
momento em que ela se realiza? E se sabemos de que pressu-
postos depende a possibilidade desse diilogo, trata-se agora
finalmente de saber se esses pressupostos se verificam e em
que termos. O que implica termos de interrogar-nos directa-
mente sobre o sentido, auténtico e ultimo, do direito, em geral,
mas sobretudo hic et nunc: perante a revolucdo, apesar da reve-’
lugéio e justamente por causa da revolugdo.

(Conclui no prdzimo numero)

(™) Ob. cit.,, 251,



