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1. Comecemos por observar que para essa interrogagao,
que tdo decisivamente se nos pde, encontramos ja disponiveis
duas respostas, determinadas ambas pela experiéncia revolucio-
naria que vivemos, mas entre si fundamentalmente opostas. Uma
delas oferece-se com um caricter acritico, enquanto se propoe
reafirmar o direito segundo apenas a sua modalidade de mani-
festagdo habitual, a modalidade com a qual o pensamento juri-
dico comummente o pensa, se ndo mesmo o identifica, e sem que,
por isso mesmo, a circunstincia da revolugdo a motive a repen-
sar a consisténcia desse modus juridico e o prépric sentido geral
do direito que ele postula. A outra resposta, pelo contrério, é
radicalmente critica, j& que nela a prépria validade do direito
é posta directamente em causa, sendo assim a revolugdo a oca-
sido impositiva de nos fazermos consciéncia e de levarmos por-
ventura as suas dltimas consequéncias negativas a crise global,
ja aludida, de que o direito tem vindo a sofrer na nossa cultura
e na nossa experiéncia social. Reencontramos nestas posigdes,
mas agora ao nivel das respectivas respostas, as duas atitudes

(*) Continuacdo do nimero anterior.



158 A. CASTANHEIRA NEVES

que apontimos de inicio, relativamente a presente crise revolu-
cionaria do direito.

a) Orienta-se a primeira atitude no sentido do apelo, tdo
veemente e esperangoso como insuficientemente reflectido, a
simples instauragdo da legalidade sem mais — sem que se nos
esclarega, em termos problematicamente repensados, de que lega-
lidade verdadeiramente se trata e que possibilidade sera a sua, de
qual e como a legalidade nesta actual circunstincia revolucioniria
e institucionalmente destabilizada. Pois continua a ser seu pres-
suposto indiscutido, se ndo ainda seu postulado intencional, a
identificagdo do direito como a lei, na linha do tradicional Es-
tado-de-direito legalista. E dai a convicgdo de que recuperar
para a lei o valor que os juristas no esquema dessa tradigdo se
habituaram a referir-lhe, através de um pressuposto sistema de
lagalidade, seria a solugdo necessiria e suficiente, seria isso o
mesmo que reestruturar o «primado do direito».

E hoje, no entanto, profundamente equivoco o conceito de
legalidade, o sentido da lei e assim o sentido do juridico que com
ela se identifique, e ndo serd pouco responsivel essa mesma
identificagdo pela prépria crise actual do direito. Mas aceitemos
que vdo associadas naquele apelo a legalidade as notas que cor-
respondem também ao seu entendimento comum, as notas de
objectividade e imparcialidade, de estabilidade e pré-determi-
nagio, ou, de outro modo, as exigéncias de racionalidade e gene-
ralidade, de igualdade e seguranga. S6 que, sendo assim, e sem
negarmos — ji o dissemos — ao objectivo que se define para
essas notas a sua importincia normativa, fica um mundo de pro-
blemas por resolver e avaliza-se um conjunto de implicagées de
duvidosa validade, algumas mesmo contraditérias com o objec-
tivo ultimo tido em vista—e do que verdadeiramente se ndo
dé conta. Pelo que esta primeira solucdo, e ainda que com
aquele seu momento relativo de valor, se venha a revelar afinal
bem insuficiente e menos ainda capaz de nos oferecer o ponto
de partida para a compreensio da intengio fundamental do
direito, que justamente neste momento se haveri de retomar e
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de que tudo dependera. Até porque, e além do mais, a lega-
lidade sincroniza-se com a estabilidade, a lei é «dogmax» e pre-
missa — uma e outra pdem entre parénteses a dindmica cons-
titutiva e o conteido substitui-se ao acto —, enquanto que o mo-
mento revolucionirio é o momento da dynamis, ¢ o momento em
que a validade da intencdo antecipante e constitutiva é o préprio
problema.

Na verdade, e mesmo que abstraiamos por ora deste Gltimo
ponto, & mera pretensdo de uma legalidade s6 ficam abertas duas
possibilidades. Ou ndo tem qualquer intengdo materialmente
normativa e especifica a propor, pela qual se condicione o mérito
juridico a prescrita legalidade — para além, naturalmente, da
exigéncia de que as leis se cumprem objectivamente enquanto
vigorarem —, e entdo a legalidade nada mais serd do que a
formalizagdo da vontade politica, aceitando-se desse modo que
ela sofra sem resisténcia todas as contingéncias do poder — o
direito nada mais decerto que o imperativo politico legalizado.
Ou recusard que a legalidade signifique simplesmente o poder
a manifestar-se ad nutum na lei, afirmando antes que a legali-
dade s6 verdadeiramente o serd enquanto denota certas caracte-
risticas normativas que lhe confiram um valor préprio e juridi-
camente discriminivel — valor gragas ao qual se nio confunda
em tudo e por tudo com a incondicionada expressio do poder
e se guarde uma qualquer distincia perante ele. S6 que, ainda
neste caso, € uma vez que o seu apelo normativo ndo vi além
daquele que possa ser assimilado pela simples legalidade, ou
pela legalidade apenas enquanto tal, essas caracteristicas nor-
mativas s6 podem ser aquelas mesmas ja referidas e que o pen-
samento juridico dominante associa & lei, ao defini-la como
norma juridica — universalidade e generalidade, imparciali-
dade e igualdade, objectividade e seguran¢a. Na primeira hi-
pétese, temos uma legalidade inerme perante o poder e que no
fundo nada lhe recusa nem lhe acrescenta; na segunda hipétese,
a legalidade implicaria tdo-sé as notas formais por que o nor-
mativismo corrente, que se evita também fazer-lhe exigéncias
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quanto ao conteido, compreende a prépria juridicidade (*°).
Em ambas as hipéteses, todavia, seja sem quaisquer exigéncias,
seja com a exigéncia da normatividade de uma certa forma — a
forma juridica, identificada com a categoria de norma —, a le-
galidade oculta sempre o poder politico que lhe d4 contetido:
ali, porque nada mais é do que esse poder a exprimir-se; aqui,
porque a esse poder s6 impde uma certa forma de expresséo.

O que s6 por si nos permite entender que aquele apelo 2
legalidade sem mais — e «o mais» s6 poderé ser aqui, acabamos
de vé-lo, uma certa constitui¢gdo do poder, do poder legislativo
concretamente, a implicar de novo um status acabadamente ins-
titucionalizado e estabilizado — pretende afinal emocionalmente
mais do que em si mesmo pode oferecer: apela para a legali-
dade, supondo intencionar e realizar o direito, e a legalidade,
quando muito, s6 reveste de uma certa forma, rque esta longe de
ser totalmente (") neutralizante, o demon do poder. Seré isto —
observa-o muito justamente FREUND — «escamotear os proble-
mas politicos», sendo certo que entdo «a verdadeira ilusdo con-
siste em crer que o reino da lei serd sempre sinénimo de demo-
cracia» (™).

Ora, é justamente neste ponto que a outra posigio faz inci-
dir a sua critica radical. Pressupondo aquele mesmo entendi-
mento do direito, identificado igualmente i normatividade for-
mal ou racional-abstracta da legalidade — que considera, para
fazer dele o seu alvo critico, o sentido «moderno» do direito (")

(™) Ni#o sfo outras a autonomia e a especificidade, tidas como as pro-
prias do juridico, que o normativismo tem unicamente a opor & critica mar-
xista negativa dessas mesmas autonomia e especificidade —v. G. RADBRUCH,
Klassenrecht und Rechtsidee, in Der Mensch im Recht, 23, ss.; cfr. U. CER-
RONI, Kelsen e Marz, in Marx e il diritto moderno, 153, ss.

Nem se omita que néio falta quem veja na certeza, que a norma garan-
tiria, a «especifica eticidade do direiton, na medida em que 8 certeza «salvan
ou confere objectividade (racionalidade) & acgBo na sociedade, e, assim,
pelas proprias exigéncias da acg@io, se deveria definir o direito pela norma-
tividade: F. LOPEZ ONATE, La certeza del diritlo, 155, ss.

(™) Embora nfio possa negar-se que sempre ters alguma capacidade
limitativa do poder — cfr. G. RADBRUCH, ob. loc. cits.

(™) Ob. cit., 242

(™ Vide, neste sentido, U. CERRONI, ob. cit., 21, ss.
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e que ndo ¢ sendo o sentido racional-voluntarista do legalismo,
bem histérico-socialmente contingente e ji hoje ultrapassado —,
essa segunda posi¢do propde-se mostrar que o direito deve ser
desvalorizado e finalmente superado, ji que, por ser aquilo
mesmo, seria materialmente injusto e em (ltimo termo simples
alibi ideolégico legitimante do dominio de uma classe — ao
mesmo tempo que factor de ordenagdo de um Estado titulado
nela e posto ao servico dessa mesma classe.

Cremos, no entanto, que esta critica, no que tem de radi-
calmente negativo, ou enquanto implica uma condenagdo abso-
luta do direito, s6 compativel com a sua redugio a mero instru-
mento de um processo politico-social a que de todo o submete
e que culminara no seu proprio dépérissement, nio pode deixar
de ter-se por invilida— ndo s6 porque confunde um certo di-
reito com o direito (*'), mas sobretudo porque se recusa, num
absolutismo ideolégico que dogmatiza a histéria, a abrir-se ao
verdadeiro sentido, ¢ humanamente positivo, que compete 2 juri-
dicidade. Mas sem significar isto — ou vélida que seja esta cri-
tica aquela critica — que a outra primeira atitude, apenas com
a sua legalidade e normativismo, venha a beneficiar como que
de uma opgio por exclusdo. £ que as duas atitudes, que levamos
aludidas, néo esgotam o campo problemitico e as possibilidades
Intencionais numa alternativa que por elas se definisse. Se ao
direito lhe podera caber um sentido positivo humanamente irre-
nuncidvel, também o ndo encontraremos a manifestar-se pura e
simplesmente no juridico de um mero legalismo. Se uma posic¢do
¢ invalida, no seu critico radicalismo, a outra é insuficiente, no
seu acritico formalismo. Ao direito s6 verdadeiramente o com-
preenderemos, e, compreendendo-o, nele nos poderemos auten-
ticamente reconhecer, se lograrmos a inteligibilidade da sua au-
ténoma intengdo material, a afirmar-se na normatividade de uma
especifica axiologia.

(®*) O que vemos agora reconhecido também por autores marxistas —
v. MONIQUE e ROLAND WEYL, Revolucdo e perspectivas do direito, trad.
port. de Maria Manuela Vaz, 105, ss.
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O que tem uma importincia decisiva para o nosso pro-
blema. Pois se a critica negativa do direito é o que pode jus-
tificar, a posi¢do que lhe corresponde, o preferir ela por inteiro
a revolugdo ao direito, — a revolugdo seria o positivo perante o
negativo do direito —,por sua vez a impossibilidade de com-
preender o direito para além da legalidade ¢ o que impede a
outra posigdo de ver a auténoma intengdo juridica material a
acompanhar, dindmica e constitutivamente, num diilogo sintoni-
zado, embora possivelmente critico, o préprio dinamismo da in-
tencionalidade revolucioniria — a legalidade implica decerto
um dado normativo pressuposto que formalmente se fixou, e dai
o seu reconhecido desfasamento com a pratica revolucionaria.
E ja a intencdo juridica normativo-material se manifesta —
supomos podé-lo mostrar — como uma intengdo constituinte que
também histérico-concretamente se realiza.

b) E invalida, dissemos, uma critica radicalmente nega-
tiva do juridico, pois ela desconhece o valor normativamente
positivo e especifico que ao direito, no contexto global do pro-
jecto humano, autenticamente lhe cabe —e é o que procuremos
mostrar em primeiro lugar. O que ndo faremos, naturalmente, de
uma forma esgotante, ja que a indole destas reflexges impGe que
nos limitemos a esbogar as grandes linhas de um pensamento que
temos por viavel, mas que carecerd de outros desenvolvimentos,
e sobretudo de outros aprofundamentos, para poder ser inteira-
mente concludente.

2. Se olharmos a histéria em que se precipitou a nossa
civilizagdo, teremos de reconhecer que o direito tem sido uma
das mais vincadas constantes, uma das dimensdes fundamentais
da cultura europeia, se nio mesmo um dos elementos constitu-
tivos da prépria Europa, enquanto o espago de um certo sentido
ético-cultural e humano (**). Aquele positivo de universalidade
ética e de integragdo humana chamado a resolver e a superar,

(%) Vide KOSCHAKER, Europa und Rémische Recht, 2. ed. cfr. K.
JASPERS, Sobre el espiritu europeo, in Balance y Perspectiva, 163, ss.
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em pacifica¢io fundada, os conflitos entre os homens e as na-
¢oes (*’). E dai, desde sempre, se ndo a sua supraordenacio,
pelo menos a sua irredutivel tensdo critica com a politica (**).
E néo assim em outras culturas (**), posto que nelas se nio veri-
ficou a convergéncia daqueles factores que o haviam de elevar
a uma das categorias decisivas do homem europeu, ao compreen-
der este no direito a condigdo pratico-normativa da sua realizagdo
e responsabilidade comunitirio-social, primeiro; da afirmagio
da sua autonomia e da sua libertada humanidade, depois.
Conhecem-se esses factores: a fundamentagio filos6fico-
-6tica do pensamento grego, o precioso legado da experiéncia
juridica romana, a assimilagdo e sintese refundamentadora de
ambos, para um novo sentido, no pensamento medieval e cristdo,
o jusnaturalismo humano-racional da Idade Moderna, sem es-
quecer as condigdes sociolégicas que o potenciaram desde a baixa
Idade Média (**), assim como as condig¢es histérico-culturais (*°)
e ideoldgico-politicas (*") que o elevaram em tempos mais pré-
ximos de nés a fundamento Gltimo ou «dominante» (*) da vida
politico-social. Através de um amplo e pluridimensionado pro-
cesso cultural, e como seu resultado, o inegivel reconhecimento
do direito como intengio normativa auténoma em que se postu-
lava uma especifica eticidade, embora alimentada esta por diver-
sas e historicamente sucessivas axiologias (por sua vez compreen-
didas e fundadas, fosse de um modo filos6fico-metafisico ou antes
teolégico-moral, fosse de um modo racional-natural ou sim-

(®) Cfr. SERGIO COTTA, Sul rapporto tra filosofia della politica e filo-
sofia del diritio, in Rev. Int. d. Filosofia del diritto, 1971, 8, ss., esp. 21, ss.

(®) Cfr. ARANGUREN, Etica y politica.

(%) Cfr. CHAFIK CHEHATA, La religion et les fondements du droit
en Islam, in Archives de Philosophie du droit, XVIII (Dimensions religieuses
du droit), 17, ss.

(*) Sobre estas condig¢es, v. especialmente MAX WEBER, Rechisso-
ziologie, in Wirtschaft und Gesellschaft (Grundriss der Sozialékonomik),
2.0 t., 458, ss.

(*) Recorde-se a importancia juridico-cultural da Escola Histdrica.

(*) Referimo-nos as intencoes ideoldgico-politicas do Estado-de-direito
demo-liberal.

(*) Sem ter de discutir agora se nfo fol outro o facto «determinante»
que justamente lhe permitiria esse cardcter «dominante» —v. N. POULANT-
ZAS, Poder politico e luta de classes, I, 8, ss., 11, 34, ss., e passim.
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plesmente cultural e mesmo politico) que o homem projectava
constitutivamente na sua convivéncia social, e como quer tam-
bém que esta se entendesse — momento de integragdo num
cosmos habitado pelo logos, expressio de uma ordem humano-
-natural referida a transcendéncia divina, pacto da autonomia
humana e das suas possibilidades assumidas. Especifica eticidade
de contetidos axioldgicos diferentes em que sempre se viu a
condigdo social da auténtica realizagio humana, enquanto nela
o homem simultaneamente se afirmava aos outros homens e en-
trava em didlogo de validade com o poder: «a existéncia social
e o direito como seu regulador sdo a conditio humana» (*°).

O que ndo exclui que, no mesmo complexo das intengdes
que concorrem na nossa cultura europeia, ou considerada que
seja esta nossa cultura por outro dos seus lados, o direito fosse
também visto bem negativamente. E ndo queremos referir-nos
sequer ao desmitificante cepticismo sofistico — o direito ou «a
justica é o que é util ao mais fortey, disse-o TRASIMACO (*)
— ou ao realismo politico & outrance de MAQUIAVEL —o
direito como mero instrumento do dominio do principe. Pois
mais profunda foi uma primeira problematizagdo radical, a re-
percutir ainda bem visivelmente na cultura reformada, e conse-
quéncia de uma certa interpretagdo, de raiz agostiniana, da
escatologia cristd — o direito seria expressio da separagdo e
degradagdo dos homens através do mundo dos bens, a forma da
queda na violéncia, e violéncia organizada, que impede e se
substitui ao amor. E, na verdade, tdo profunda e vincada igual-
mente na cultura europeia essa problematizagio radical do di-
reito, recentementc analisada por SERGIO COTTA (), que,
com ele, «se pode afirmar que toda a radical negagdo post-crista
da significacdo e do valor préprios do direito se inscreve num
contexto onde se reencontram sempre, ainda que laicisados, cer-
tos motivos essenciais do cristianismo: 0 amor ¢ (ou) a esperanga
do Reino. O anarquismo e o marxismo oferecem a prova disso
mesmo». (...). «A rivalidade relativamente as coisas, a diver-

(®) R. MARCIC, ob. cit., 33.
(®) Segundo PLATAO, Republique, Oeuvres (Pleiade), I, -873.
(") Sur la significalion eschatologique du droit, in ob. loc. cits., 211, ss.
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sidade e a oposigdo dos homens, o temor dos outros, a sua exis-
téncia mesma enquanto outros, o medo e a coergdo, as ligagdes
humanas as mais legitimas, até a libertas minor, tudo isso desa-
parecera no Reino».

S6 que, se ja a esse mesmo nivel, pela dialéctica tanto da
posigdo e da negacdo do mundo para o homem e pelo homem
— «& bem este mundo, nas suas capacidades de transformagio
e de resisténcia, o que alimenta a esperanga escatolégica e dela
se alimenta» —, como da condigdo dos homens nele, uns perante
os outros, a impor a exigéncia do «reconhecimento do outro e
a relacdo de paz entre os homens», se j4, pois, a esse nivel se
é levado a concluir pela «necessidade existencial» do direito na
intengdo do cumprimento do préprio destino escatolégico — po-
der-se-4 dizer «que, considerado na perspectiva do Reino, o
direito nos revela o que tem a capacidade de nos dar e o que
lhe falta, a sua necessidade e a sua insuficiéncia: ele esti por-
tanto ji sob o signo do kairds, mas no modo de expectativa e
esperanga no cumprimento finaly — (**), o certo é que foi ao
nivel historicamente cultural e sociolégico que o direito se auto-
nomizou naquela constante axiolégica que sempre foi chamado
a afirmar, até que ji no nosso tempo, e também a este nivel his-
térico-cultural e sociolégico, o vemos atingido pela grave crise a

(") Ibid., 218. Nem se deixe ainda de chamar a-atengdo para a analogia,
que também S. COTTA aponta, entre a inten¢fio escatolégica e a intengéo revo-
luciondria, para nos darmos conta das suas consequéncias num jufzo sobre o
direito. Lé-se, assim, no ensaio cit., 218: «Dans l’eschatologie religieuse, la
disparition intégrale du droit est consciemment renvoyée & la fin des temps,
4 l'avénement du Royaume, ol vraisemblablement il prendra fin. Cela pourra
paraitre un réve, mais en tout cas ce serait un réve qui n’est ni contredit par
I'expérience ni contradictoire, puisque le principe destiné & se substituer
intégralement au droit, la charité, ne peut atteindre sa plénitude d’expression
et expansion en ce monde. Le renvoi & I'au dela (dans un esprit d’espérance
et non de résignation) de Ia fin de I'un et du régne de l'autre est une garantie
de leur féconde collaboration — toujours doublée de conirastes stimulants —
ici-bas. Ramené au contraire en ce monde, l'expoir d'y abolir le droit,
et de lui substituer intégralement l'esprit revolutionnaire, n’est qu'un réve
absurde, source de désespoir si l'on apergoit qu’il est irréalisable, ou d'un
durcissement terroriste du droit si on continue &4 y esperer. Telle est au moins
1a lecon que nous donne lexpérience historique de toute révolution. Mais au
dela de cette expérience, une eschatologie laique n’a d’autre ressource que
le mythe et le fidéisme, ce qui est la contradiction la plus éclatante pour un
humanisme amputé du divin.»
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que ja antes aludimos e que agora nos importa explicitar. Pois
nessa crise se insere — dissemo-lo também ji — aquela sua fun-
damental negag@o revolucionaria a que neste momento assistimos,
para se renovar através dela o que podemos dizer uma segunda
critica radical do direito — critica radical que, uma vez mais,
pde o seu objectivo final no desaparecimento dele, puro e sim-
plesmente.

Foram também multiplos os factores determinantes dessa
crise. Desde logo, aquilo a que ARNDT designou pela sua aca-
bada «secularizagdo» (**) e que melhor seria dita a sua submis-
sdo ao totalmente contingente historicismo, ou, de outro modo
ainda, a sua degradagdo & mera oportunidade histérica. Depois,
a sua incondicionada politizagdo ou estatizagdo, a partir dos
Estados absolutos europeus (**) e que se continuou de outro modo
com o absolutismo legalista-democratico (**). Por altimo, a sua
inclusdo numa intencionalidade exclusivamente tecnocratica de
planificagdo, associada a — ou com a consequéncia da — buro-
cratizagio do direito e das leis, em termos de se poder exactamente
dizer que através desta burocratizagio, com a sua produgéo legis-
lativa em massa, temos na verdade «muitas leis, mas pouco
direito» (). E dai a sensagdo que da o legislador, disse-o PUIG
BRUTAU, de ser um miope dotado de uma arma poderosa.

Conjugados estes factores, que se foram uns aos outros
potenciando, obteve-se o resultado que se sabe — o direito foi-se
sociologicamente esvaziando daquela sua vocagio ética, com o
continuo abandono do seu conteido axiolégico, ficando quase
s6 o que dele vemos: ou abandonado numa irresistente instru-
mentalizagdo ao politico ou subsistindo apenas como amoral e
técnico expediente de «contréle socialy. E quando o pensamento
juridico se fecha no seu estrito plano de consideragéo técnica do
direito, ou quando o perspectiva menos politica e sociologica-

(®) Die Krise des Rechts, in Naturrecht oder Rechtspositivismus, col.
p. p.- W. MATIHOFER, 119, ss.

(%) Cfr. EHRLICH, Logik des Rechts, in Arch. {. civ. Praxis, 115, 205, ss.

(®) Cfr. G. RIPERT, ob. cit,, 4, ss., e passim.

(*) ARDNT, ob. loc. cits., 119: «Wir zu viel Gesetze haben und zu wenig
Recht». Situagfio paralela a esta outra: «excessiva afirmagdo de direitos e defi-
ciéncia de consciéncia do direitos — Ibid., 118.
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mente e mais no seu especializado juridismo, a mesma crise
reflete-se nesse pensamento na medida em que a juridicidade
se define ai tdo-sé6 por uma forma axiologicamente exangue —
o juridico acabadamente formal em que se nos oferecem os ulti-
mos modos do positivismo juridico, seja normativista, seja anali-
tico— e da qual s6 pode pretender-se, quando muito, as notas
da mera legalidade, nos termos que vimos.

Crise que atinge, porém, o seu &cume quando, para além
desta sua degradacdo efectiva, que se poderia ainda porventura
considerar historicamente contingente e transitéria, o vemos, com
efeito, objecto de uma nova critica radical que lhe nega toda e
qualquer validade possivel : ndo se verificaria apenas uma degra-
dacdo de facto do seu sentido, ndo teria mesmo ja sentido. E o que
importa ver brevemente, comegando por ter em conta que nessa
critica do que se pudesse ter pelo sentido auténtico do juridico é
justamente a legalidade, com as suas intencionadas universali-
dade e igualdade formais, o imediato, embora ndo o essencial,
objectivo critico. Estamos de novo a referir-nos i radical proble-
matizagdo a que nos nossos dias o marxismo sujeita o direito, ao
vé-lo, e ao denuncié-lo, nos termos que ninguém ignora.

3. Em primero lugar, o direito nada teria a ver com a
justi¢a, ou melhor, o direito seria por natureza e enquanto direito,
sempre injusto. «Por sua natureza — lé-se na Critica do Pro-
grama de Gotha (') —, o direito ndao pode consistir sendo no
emprego de uma medida igual para todos; mas os individuos
desiguais (e eles ndo seriam distintos, se ndo fossem desiguais)
s6 podem ser medidos por uma medida igual enquanto se os con-
sidera de um mesmo ponto de vista, enquanto sdo vistos sob um
aspecto Unico e determinado; por exemplo, no nosso caso, uni-
camente como trabalhadores, fazendo abstraccio de tudo o resto.
E no entanto, este trabalhador é casado, aquele outro ndo; este
tem mais filhos que aquele, etc. Com um rendimento igual, e
portanto com uma participa¢io igual no fundo social de con-
sumo, um recebe efectivamente mais do que o outro, um sera

(") Qeuvres, trad. e loc. cits., 1419, s.
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mais rico que o outro, etc. Para evitar todos estes inconvenientes
o direito deveria ser ndo igual, mas desigualy. Ou, de outro
modo, «o direito igual é portanto, aqui, em principio, o direito
burguésy — nele «o direito dos produtores é proporcional ao
trabalho que fornecem. A igualdade vem a constituir-se enquanto
este trabalho desempenha a fungio de medida comum. Todavia,
um individuo é fisicamente ou intelectualmente superior a outro,
e fornece portanto no mesmo tempo mais trabalho ou pode tra-
balhar mais tempo. O trabalho, para servir de medida, deve ser
calculado segundo a sua duragéo ou a intensidade, sendo cessaria
de ser um padrio de medida. Ora, este direito igual é um direito
desigual para um trabalho desigual. Nao reconhece qualquer
distingdo de classe, pois que todo o homem ndo é sendo um tra-
balhador como todos os outros, mas reconhece tacitamente como
um privilégio natural o talento desigual dos trabalhadores, e, por
conseguinte, a desigualdade da sua capacidade produtiva. £ por-
tanto, no seu contetido, um direito de desigualdade como todo
o direitoy.

Por isso comenta, p. ex., K. STOYANOVITCH ("), «o que,
na verdade, existe, sempre e em toda a parte, € uma dupla apre-
ciagdo contraditéria do direito em vigor, que é ‘justo’ para uns,
‘injusto’ para outros, caricter este ‘justo’ e ‘injusto’ que lhe vem
das condigdes econémicas e sociais que uns se propdem manter
a seu favor em detrimento dos outros, que os outros se propoem
abolir com um fim analogo. Ndo hd nunca uma apreciagio
mediana, neutra e desinteressada, capaz de conciliar os dois
primeiros e fazer a sua sintese». E dai que «ndo ha regime
politico, ndo ha sistema social que comporte uma ordem juridica
que conhe¢a um direito igual, i. é, um direito justo (...). Se o
direito fosse igual (bem entendido que s6 a igualdade material
pode ser aqui tomada em consideragdo) ele ndo teria necessidade
nenhuma de se manifestar. Desde o momento que ele existe, deve
haver portanto uma desigualdade material que o faz surgir, a fim
de que ele a ajude a manter-se, (...) um direito igual é uma
contradi¢do nos préprios termosy». Pelo que a conclusdo defini-

(®) Marzxisme et droit, 138, ss.; La pensée marzisme et le droit, 114, ss.
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tiva seria: «a verdade é que todo o direito é desigual por defini-
¢do e que a justica, que se analisa em termos de igualdade, é
absolutamente estranha i nogdo de direito.

Nesta critica duas notas sdo evidentes e lhe vao manifesta-
mente pressupostas. Uma ideia de justica que a identifica com
a pura igualdade de objecto e quantificada, ou, mais generica-
ment, a igualdade que se define pela identidade matemética
do racionalismo moderno (matematico-cartesiano), uma igual-
dade quantitativa de paridade objectivo-material (ou conceitual)
—— apenas a justica comutativa, em tltimo termo (*°). E uma
ideia de direito como regra (norma) formal de igualdade: os
homens sdo concreta-materialmente desiguais, e o direito parifi-
ca-os abstracta-formalmente. Isto é, o direito é pensado segundo
o esquema da racionalidade (ou universalidade) abstracto-formal
que corresponde ao direito normativistico de legalidade — a nor-
mativistica legalidade seja do jusnaturalismo racionalista, seja
da «volonté générale, seja do principio kantiano da «legislagdo
universal», seja simplesmente da lei do Estado-de-direito formal
e legalista.

Se deixarmos de lado, por agora, aquela ideia de justiga (**°)
— que ignora as possibilidades e as exigéncias da integracdo
e proporcionalidade distributivas — e nos fixarmos nesta ideia
de direito-legalidade, temos de reconhecer que é ela a concepgdo
do juridico que corresponde ao «direito moderno» e por isso
pdde ser identificado pelo marxismo ao direito das sociedades
capitalistas. Mais rigorosamente, seria este o direito que a estru-
tura econémico-social do capitalismo determinou. Por um lado,
a abstracgdo e a generalidade, assim como a formalizacdo e a
sistematizagdo — tudo caracteristicas muito tipicas daquele nor-
mativismo legalista— era o modus juridico implicado na exi-
géncia, e a garantia, da possibilidade do calculo, da previsibili-
dade e seguranga, indispenséveis 4 racionalidade econémica dos
produtores e do mercado capitalista (**'). Por outro lado, a

(®) Cfr. G. RADBRUCH, ob. loc. cits., 30, ss.

(**) Para uma andlise critica do conceito de Jjustiga-igualdade em MARX,
v. K. STOYANOVITCH, Marzisme et droit, 374, ss.; cfr. 137, ss.

(') Sobre este ponto, v. sobretudo M. WEBER, ob. loc. cits., 468, ss.;
e N. POULANTZAS, Nature des choses et droit, 256, ss.



170 A. CASTANHEIRA NEVES

igualdade abstracto-formal que de aquele modo também se con-
seguia seria, por sua vez, postulada por um sistema econémico-
-social constituido e actuado pelas relagées individualisticas entre
sujeitos isolados que opdem uns aos outros as suas pretensoes
particulares e egoisticas elevadas juridicamente a «direitosy, em
termos de um antagonismo de interesses eccondémicos priva-
dos (***). Relagdes sociais estas cujo nédulo ou estrutura essen-
cial seria a de uma relacdo entre detentores individuais de mer-
cadorias (de bens econémicos, os produtos do trabalho e o
préprio trabalho, reduzidos a coisas) que se permutam e apenas
econémico-abstractamente se avaliam. Pelo que a natureza destas
rolagGes entre elementos socialmente dissociados imporia que de
tudo o mais (da prépria realidade histérico-socialmente concreta
e real) se abstraisse — «abstracgdo da sua desigualdade real»,
nas préprias palavras de MARX (') — e que nessa sua abstrac-
¢do de elementos apenas produtores-proprietirios fossem vistas
como sujeitos iguais e liviemente actuantes de uma fungéo social-
mente econémica. S6 entre sujeitos abstractamente auténomos e
iguais esta fungdo de produgdo e intercimbio de coisas-merca-
dorias se realizaria. «Para por estas coisas em relagdo umas com
as outras a titulo de mercadorias — diz-nos MARX (') —, os
seus possuidores devem por-se eles proprios em 1elagio entre eles
a titulo de pessoas cuja vontade habita nas préprias coisas, de
tal sorte que a vontade de um é também a vontade do outro e
que cada um se apropria da mercadoria do outro abandonando
a sua, por meio de um acto voluntirio comum. Eles devem assim
reconhecer-se reciprocamente como proprietarios privados. Esta
relagdo juridica, que tem por forma o contrato, legalmente de-
senvolvido ou ndo, ndo ¢ sendo a relagdo das vontades na qual
se reflecte a relagdo econémica. O seu contelido é dado pela
relagdo econémica em si mesma». Forma juridica, deste modo
economicamente determinada, sujeita a um processo de formali-
zagdo e sistematizagdo generalizante aquele que a raciona-

(@) V., por todos, PASCHUKANIS, La théorie générale du droit et le
marzrisme, trad franc. de J-M. BROHM, 75, ss., 99, ss., e passim.

() O capital, Oeuvres, cit. I, 607.

()  Ibid., 619, s.
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lidade econémica exigiria — e que daria lugar a norma juridica
e a sua legalidade (***).

Mas sendo assim — e é uma primeira observagio —, iden-
tificar esta forma juridica — a forma-contrato como relagdo e
a forma-norma como critério —, enquanto o modo-de-ser nor-
mativo da «sociedade burguesa» e do «direito capitalista», a
forma juridica tout court, ou vendo nela o modo absoluto da
juridicidade, como faz PASCHUKANIS, ¢ decerto um erro.
E identificar um certo direito histérico-socialmente localizado
— e ainda que o direito fosse entdo s6 isso! — com todo o direito
passado e futuro, um fenémeno do direito com todo o direito
possivel, um certo modo concreto do juridico com a intengdo
iltima do direito. E ndo sera erro menor inferir da injustica
social que veio a revelar-se na realizagio desse direito (**")

”

que foi, e ji ndo ¢ em grande parte ('), a condenagio de todo
o direito que deva e possa ser (***).

Simplesmente, a critica marxista do direito, na linha da-
quele seu entendimento, é mais profunda e é susceptivel de atin-
gir efectivamente todo e qualquer direito. Pois este nio seria
em geral, como se sabe, mais do que um facto ideologicamente
supraestrutural num sistema social determinado pela sua infraes-

(**) Cfr. CERRCNI, ob. cit., 34, ss., e passim.

(**) V. por todos, F. WIEACKER, Das Sozialmodell der klassischen
Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft.

(') Uma boa caracterizagio dessa evolucio superadora oferece-no-la o
ensaio de WIEACKER, cit. na nota anterior. E se quisermos um exemplo
nuclear dessa superacio, tenhamos presente a distancia que vai do entendi-
mento tradicional e individualista-liberal da igualdade juridica, no sentido
tao-s6 abstracto-formal da «igualdade perante a lein, a0 seu actual entendi-
mento socialmente concreto, no sentido de uma diferenciadora, material e
constitutiva «igualdade perante o direitox —v., sobre este ponto, 0 nosso
estudo sobre «O instituto dos ‘assentos’ e a fun¢éo juridica dos Supremos Tri-
bunais», in Rev. de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 106, 163, ss.; e pags.
118, ss., da separata (em preparacio).

(**) Diz a este propdsito W. MATHOFER, Ideologie und Recht, 7, que
«da experiéncia histérica de o que o direito tem sido (ou em todo 0 caso
também tem sido) conclui-se, num juizo suprahistérico, sobre o que o direito
deve ser». O que, ndo deixe de dizer-se, quadra mal num pensamento que
afasta do humano a sua submissio a uma «naturezan pré-determinada e essen-
cialista e lhe confia a tarefa de construir a sua propria histéria. Por isso
nos parecem mais avisados MONIQUE e ROLAND WEYL, ob. cit., 105, ss.,
157, ss., e passim quando se recusam a identificar o direito com o «direito
burgués» e a ajuizar pelo sentido desse direito o valor de todo e qualquer
direito.
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trutura econémica, e facto ideolégico mobilizado como o instru-
mento de particular eficicia de dominio numa luta de classes
que a estrutura econdémico-social daquele sistema, enquanto sis-
tema de um determinado modo de produgéo, implicaria. O con-
tetido do direito apenas a expressdo normativa de uma ideologia
de classe — no sentido marxista de ideologia (") — e o meio
politico-socialmente organizado e ordenador por que a classe
dominante imporia o seu dominio & sociedade global, consti-
tuindo com ele um sistema social em que se inseririam a classe
ou classes dominadas. Dai, tanto a natureza essencialmente de
classe de todo o direito, como a unilateral e parcial afirmagdo
da sua normatividade social — «L’essence du droit étant donc
dans son caractére de classe», afirma STOYANOVITCH (**),
«il ne peut provenir, sous quelque forme que ce soit, que de 1a
volonté d’une classe, jamais de celle de I’ensemble du corps so-
cial». Pode acentuar-se ou mais o momento estrutural (econé-
mico-socialmente estrutural) ou mais o momento voluntarista (a
imposigdo auténoma da vontade classista-socialmente em luta ou
porventura dominante), ou pretender-se antes a sintese de ambos,
— que tudo sdo, como sabemos, interpretagdes que o pensamento
marxista conhece —, sempre, no entanto, o direito se haveria de
pensar numa estrutura de classes e o seu dominio néo seria senao
o dominio de uma classe. Na formulagio de RADBRUCH, «néo
luta pelo direito, mas luta pelo dominio — luta de classes». Tal
seria o verdadeiro sentido dos apelos ao direito na dialéctica
social, ndo outro o significado da «justiga» que com ele se reivin-
dica — para além da pretensio de fazer valer os interesses de
uma classe, néo teria ele outro valor, nem outro sentido (*'').

('®) V. por todos, H. BARTH, Wahrheit und Ideologie, 73, ss.; K.
STOYANOVITCH, primeira ob. cit., 205, ss; N. POULANTZAS, Poder politico
e classes sociais, cit., II, 30, ss.; cfr. 16, ss.

(%) Ibid., 66.

(1) Esta interpretagéo, referida ao pensamento marxista sobre o direito,
é decerto a comum e que melhor corresponde & coeréncia desse pensamento.
Mas n#io deixe de observar-se que a nao subscreveriam sem hesitagoes os
préprios fundadores do materialismo histérico. Numa carta a CONRAD
SCHMIDT, de 27 de Out. de 1890, ENGELS, depois de reconhecer ao direito,
gracas ao trabalho de elaboragfo dos juristas, «uma esfera nova e indepen-
dente», afirma que «num Estado moderno, o direito n&o corresponde somente
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O que implicaria duas consequéncias fundamentais. Em
primeiro lugar, o direito sera ou ndo aceitivel consoante esteja
ou ndo ao servigo da classe que o invoca — e para a classe domi-
nada e explorada apenas terd sentido um direito que se volva

~

contra a classe dominante e ponha fim a sua exploragdo. Pelo
que ndo sé se teriam de considerar legitimas quaisquer trans-
gressoes, todas as violagdes e atentados ao direito vigente e pro-
duzido pela classe dominante exploradora, como se exigiria
ainda uma justica e uma jurisdigdo politicas e deliberadamente
de classe, pois s6 quando uma e outra actuarem em beneficio
das classes exploradas estdo a realizar verdadeira justica, i. é, a
combater a injustica de uma exploragao (***). Em segundo lugar,
o auténtico direito do futuro seria aquele que fosse organizando
a sua prépria e progressiva desaparigdo, contribuindo a seu

a uma situaciio econémica do conjunto e é a expressdo dela, ele representa
também uma expressio coerente em si mesma, que nido deve ter-se, pelo
facto das suas contradicdes internas, como inconsistente. Para que este fim
seja atingido, € necessirio que o direito ultrapasse sempre mais o estado de
fiel reflexo das condigbes econdmicas. E tanto mais ele o consiga, tanto me-
nos um codigo juridico serd a expressdo grosseira, brutal, sem nuance da
dominagdo de uma classe—o0 que, em si, serd j4 uma ofensa & ideia de
justica.w — V. apud F. DUMONT, Les idéologies, 25. A autonomia, a especifi-
cidade intencional e a universalidade normativa (de «justican) do direito
afirmam-se aqui em termos bem pouco concilidveis com aquela interpreta-
¢d0 comum. Para corroboré-lo, confronte-se este pensamento de ENGELS
com a defesa que do direito faz RADBRUCH no ensaio, j& vdrias vezes citado,
Klassenrecht und Rechtsidee. Cfr., ainda MONIQUE e¢ ROLAND WEYL, ob.
cit., 154, ss.

(13) Para uma andlise critica destas posicOes, resumidas na tese de «o
juiz politicon (Der politische Richter) — «Nur der politische Richter, der
hewusst Partei flir die Unterprivilegierten ergreift, ist gesetzestreun.—V, W.
RICHTER, Die Rolle des Richters in unserer Zeit, in Juristenzeitung, 29.°,
345, ss.

Entre nés, foi defendida também explicitamente uma concepcdo politica
da justica e da jurisdi¢gio por alguns advogados intervenientes no «caso José
Diogos, segundo a «Mesa redonda sobre um caso bicudo», publicada em
O Jornal, de 18 de Julho de 1975, j4 apds a impressido da primeira parte deste
trabalho. Caso esse que tem sido na verdade bem exemplar de uma justica
politica — objecto de julgamento de wm «tribunal populary, constituido em
contestacao do tribunal jurisdicionalmente competente, e que, nao se conten-
tando com uma absolvicio em termos apenas de classe, levou a coeréncia da
sua «justica de classes» ao ponto de proferir uma condenacio péstuma também
em termos de classe. Ndo ¢ original esta condenacio pdstuma — a inquisicdo
também as fez. O que se supunha era que a histéria tinha feito um juizo
definitivo sobre esse tipo de julgamento e condenacio. Estaremos a viver um
momento do «eterno retorno do mesmon?

2



174 A. CASTANHEIRA NEVES

modo — pelo seu modo normativo e institucional — para a trans-
formacio econémico-social que concluisse pela extingdo da socie-
dade de classes, e assim da exploragdo e injustiga que lhe sdo
préprias (***).

Compreendamos, no entanto, bem exactamente o significado
mais profundo destas consequéncias, pois sé por esse profundo
significado que implicam seremos convocados ao compromisso
de um juizo critico. O que ha de grave naquela primeira con-
sequéncia é que por ela se recusa a existéncia de um critério de
validade dos interesses que houvesse de ajuizar sobre eles, e antes
o que pretendia ser esse critério de juizo e de validade vé-se
transformado em mero instrumento dos mesmos interesses em
luta — os quais, enfrentando-se apenas pelas respectivas capa-
cidades de dominio, ndo conhecem padrao nem limites para além
da sua prépria forga. E o que vai implicito na segunda conse-
quéncia é a submissdo, também sem consciéncia critica e limite
de validade, a potestas que defina os objectivos do concreto pro-
cesso histérico e os termos da sua dindmica — potestas que, ins-
trumentalizando, por seu lado, o que se supunha devia ser a sua
medida de validade, afinal se arvora em justificagio absoluta de
si préopria. No primeiro caso, ndo fica outro critério que o do
éxito da luta; no segundo caso, tudo se justifica em fungdo do
objectivo estratégico que se postula. Num caso ¢ no outro, o que
igualmente & negada é a transcendéncia de principios axiologi-
camente normativos sobre os interesses e o poder, e assim a proé-
pria possibilidade auténtica do diilogo humano — pois este,

() Neste sentido, pode ver-se, por todos, o ensaio de J.-R. CAPELLA,
Sobre la extincién del derecho, j& cit. Mas ndo deixe de chamar-se aqui a
atenciio para que no préximo sector do pensamento marxista esta atitude
perante o direito néio ¢ j4 unfinime. Al se afirmam hoje também teses de
recuperacédo do «valor do direito» para a prépria sociedade socialista-comu-
nista, embora um direito inteiramente autonomizado do Estado. SO este e
nao igualmente o direito estaria destinado a extinguir-se naquela sociedade
- desapareceria a imposicido e a coac¢do estatais, mas ndo a organizacao
institucional de tipo deliberadativo-contratual, que seria entfio verdadeira-
mente o direito. Assim, MONIQUE et ROLAND WEYL, La part du droit dans
la realité et dans laction, 203, ss. ID., Revolu¢do e perspectivas do direito,
cit., passim.
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digamo-lo com palavras de F. PERROUX (*'*), «ne met pas en
cause deux sujets seulement, il suppose toujours un troisiéme
terme: une valeur supra-historique, la verité ou la justice, par
cxemple» —, para ficar apenas lugar para o combate «de vida
ou de morte» entre o senhor e o escravo, combate de desespera-
dos e incomunicantes, onde de novo a histéria serd o «tribunal
do mundo» e o homem joguete da tragédia, sem outro valor que
o referido ao fim e & consumagao.

A concluséo seria, pois, esta, com que se abateriam séculos,
dezenas de séculos de cultura, afinal um erro milenar: o valor
e o sentido positivos do direito, verdadeira expressdo do homem
europeu, revelam-se de todo ilusérios e infundados. Néo obra
de sentido humano, solidaria com o histérico esfor¢o de auto-
-superagdo da humanidade, em ordem a constituir, com éxitos
e fracassos, com avangos e recuos, mas sempre numa vinculante
exigéncia de valor, um mundo humano ou um mundo de convi-
véncia humanamente valida. Mas hipécrita «derivagio» ideold-
gica a cobrir os «residuos» que nunca teriam deixado de ser,
depois da queda na alienagdo, os do egoismo sem piedade, da
agressividade sem amor, do dominio sem misericérdia. Fagamos
bem explicito, na sua crueza, todo o caracter desmitificante da-
quela conclusdo sobre o direito, assim como a inversdo que
implica ao que até agora fora pensado: ao valor substitui-se o
interesse, ao didlogo a luta, 3 justica o dominio. O direito: isso
mesmo, expressio simplesmente de interesses numa luta barbara
de dominio social — e nada mais.

E, todavia, consideremos que esta radical negagéo do direito
se insere num processo — e num pensamento — que se pretende
de libertagdo final e em plenitude, e que a esta profundidade
aspira. Serd que o homem, para se afirmar nessa sua plenitude,
tem, em tragica dialéctica, de se negar primeiro. Ou ndo serd
aquela negaciio apenas o negativo que, em esforgo de liberdade,
faz contraponto, numa polaridade tdo europeia (*'*) ao positivo

(") Dialectiques et socialisation, Prefdcio as Oeuvres de K. MARX,
cit., I, XXIV.
(1) V. JASPERS, Sobre el espiritu europeo, loc. cit., 169, ss.
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que, precisamente para o ser, existe em dialéctica com aquele?
Se o homem afirma o direito (e o seu dever-ser), ndo ¢ isso por-
que na sua realidade histérico-social ndo se cumpre por inteiro,
e nunca sem diuturno esfor¢o, o que segundo essa afirmagio
deve ser? E ndo vai nessa afirmagdo o reconhecimento da possi-
bilidade humana de ser o que porventura nao &, ou nio é intei-
ramente, e que, por isso mesmo, se deve querer que seja? Nao
serd a intengdo do direito para o0 homem em termos analogos ao
que para ele é o futuro, e a transcendéncia e tudo o que, ndo
sendo ji realidade na existéncia e superando-a, é no entanto
dimensdo auténtica e sentido da existéncia — algo a que a hu-
mana existéncia vai referida como seu constituinte, porque sem
essa dimensdo ndo seria justamente existéncia humana? Sem
negar a realidade dos interesses, da luta, do dominio, sera, po-
rém, o direito apenas o «reflexo» dessa realidade ou a sua ne-
gagdo dialéctica e superadora numa intengido de validade?

Nestas perguntas se enuncia para nés o verdadeiro problema
e a elas, portanto, e para o resolver, se trata de responder. E o
que tentaremos.

4. Ora, cremos que nos sera licito reafirmar que a concep-
¢do do direito correspondente a esse pensamento de uma sua cri-
tica radical ndo é aceitavel, marcada como vai por uma unilateral
e exclusiva intengdo ideolégico-politica — queremos dizer, pers-
pectivada que vai por uma unilateral e exclusiva intencdo de
luta politica, no quadro de uma certa estratégia revoluciona-
ria (*'°) — que deixa na sombra aspectos fundamentais a aten-
der numa compreensdo global e despreconcebida ji do sentido
auténtico, ja da fung@o socialmente real do direito. Assim como
pensamos que estdo longe de ser necessirios o entendimento
tanto do homem como da realidade social que lhe estdo na base.

E destes dois dltimos entendimentos havemos de partir, ja
que sdo eles os condicionantes decisivos — e em primeiro lugar
do entendimento essencial do homem, sendo certo, como o afirma

(1) Cfr. ARANGUREN, Le marcisme comme morale, trad. franc. de
A. SERRES, 22.
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exactamente H. RYFFEL (*'"), que para a compreensiao do «po-
litico» em sentido amplo, a abranger todo o dominio do pratico
e social, «o ultimo reducens é a esséncia do homemy». De novo
hé que cumprir o mandamento «conhece-te a ti préprioy, tomado
naquele {nico e exacto sentido que HEGEL tdo explicitamente
interpretou e também fez seu: «preceito absoluto que nio tem
(nem tomado em si, nem sequer quando foi pronunciado historica-
mente) o significado de um conhecimento de si mesmo como das
proprias capacidades particulares (...), pois significa, pelo con-
trario, o conhecimento da verdade do homem, da verdade em si
e por si...» (*). No fundo o verum facere se ipsum agostiniano.

a) Havendo de ser, pois, o homem o nosso ponto de par-
tida, comecemos por consideri-lo tal como vemos pensado por
MARX e ENGELS, sobretudo em A Ideologia alemd (**°). E ai
se nos diz que o seu acto fundamental, diferenciador da sua
propria hominizagio, estaria na «produc@o dos seus meios de
vida» (**") — «o primeiro facto histérico é a produgio dos meios
que permitem a satisfazer essas necessidades [necessidades vi-
tais], a produgdo da prépria vida material (***). E se «a forma
como os individuos manifestam a sua vida reflecte muito exacta-
mente aquilo que sdo», entdo «o que sio coincide com a sua
produgéo, isto é, tanto com aquilo que produzem como com a
forma como produzem: aquilo que os individuos sio depende
portanto das condigGes materiais da sua produgdo» (***). Por
outro lado, essa produgdo ndo se realiza sendo através das rela-

(") Der Mensch als politisches Wesen, in Philosophie und Recht (EMGE-
-Festschrift), 56.

(") Enciclopedia de las ciencias filoséficas, trad. esp. de O. OVEJERO
Y MAURY, III, § 3717, 6.

(**) Segundo a trad. port. de CONCEICAO JARDIM e E. L. NOGUEIRA,
I. E queremos partir da concepgdo antropolégica da Ideologia Alemd, dei-
xando de lado, pelo menos por ora, 0 «humanismo» do primeiro MARX — o
MARX, desde logo, dos Manuscritos parisienses —por termos presente a
observagéo de J. L. ARANGUREN, La marzisme comme morale, cit., 17: pondo
em primeiro plano os conceitos de alienagéio, do humanismo marxista, etc.,
«il devenait facile de mettre un pied dans ‘ce’ marxisme, tout en conservant
l'autre dans le christianisme on I'existentialismes.

(%) Ibid., 19.

(%) Ibid., 39.

() Ibid., 19.
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¢bes que os homens estabelecem uns com os outros — as relagdes
sociais sio os mediadores, e mediadores histéricos, das relagdes
produtivas com a natureza (***) —, pelo que, e simultaneamente,
aquela «produgdo pressupde a existéncia de relagbes entre os
individuos e a forma dessas relagdes é por sua vez condicionada
pela produgéo» (**').

De aqui dois corolarios bem conhecidos, e para o nosso
tema da maior importincia. De um lado, o homem é concebido
essencialmente como homo faber, mesmo quando atinge o nivel
do pensamento ¢ do conhecimento (**°), um ser que exclusiva-
mente & e se compreende por uma actividade material produtiva,
mediatizada socialmente, sobre a natureza — ou, por outras pa-
lavras, um ser que se define pelo trabalho com que luta com a
natureza transformando-a, e nessa transformagdo (com a impli-
cada realidade social e a dialéctica que lhe é prépria), trans-
formando-se e constituindo-se a si mesmo (**'). Constituindo-se
a si mesmo e ao mundo, que também pelo trabalho humano se
humaniza: «Toda a pretensa histéria do mundo nada mais & do
que a produgio do homem pelo trabalho humano» (**'). A im-
plicar isto que tudo o que o homem produza e crie se funciona-
lize e seja instrumentalizado no quadro de um certo modo ou
sistema de producgio historicamente concreto. Inclusivamente
toda a sua obra significante se volve em instrumento supraes-
trutural da estrutura histérico-social da produgdo material. «A
produgio das ideias, de representagdes e de consciéncia esta em
primeiro lugar directa e intimamente ligada & actividade mate-

(*®) Sobre este ponto, v. as andlises de U. CERRONI, Marzx e il diritto
moderno, cit., 21, ss. )

(™) Ideologia Alemad, cit., 18.

(') Cfr. CAPELA, ob. cit., ss.; 76, passim. M. SCHELER, La posizione
dell'umo nel cosmo, trad. it. da 6.+ ed. al. de ROSA PADELLARD, 180, ss.; JD.
Conocimiento y trabajo, trad. esp. de N. FORTUNY, 19, 118 («homofaber ou
como animal prético-inteligenten), e passim.

(*) O trabalho «é a primeira condi¢io fundamental de toda & via
humana, de tal maneira que devemos dizer: foi o trabalho que criou o homemn»
— GILBERT MURY, Futuro cristdo e futuro marzista, in Cristianismo e mar-
zismo no mundo de hoje (Paulus-Gesallschaft), 177, s. De modo andlogo se lé
agora em R. G. ARAUDY, Parole d’homme, 129: «Le Travail, c'est le seuil franchi
par 'homme, il y a trois millions d’années, lorsqu’il prit en main I'évolution
biologique pour commencer I'histoires. ’

(") Economie et Philosophie (Manuscrits parisiens), in Oeiwres, cit., II.
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rial e ao comércio material dos homens; é a linguagem da vida
real. O mesmo acontece com a produgdo intelectual quando esta
se apresenta na linguagem das leis, politica, moral, religido,
metafisica, etc., de um povo. (...) A consciéncia nunca pode ser
mais do que o ser consciente, e o ser dos homens € o seu processo
da vida real» (***). «Esta concepgdo [do homem e da histéria]
tem portanto como base o desenvolvimento material da vida
imediata; concebe a forma das relagdes humanas ligadas a este
modo de produciio e por ele engendrada, isto &, a sociedade civil
nos seus diferentes estidios, como sendo o fundamento de toda
a histéria. (...) ndo tenta explicar a prética a partir da ideia,
mas sim a formacgdo das ideias a partir da pratica material».
Pelo que a bem conhecida conclusdo fundamental: «assim, a
moral, a religido, a metafisica e qualquer outra ideologia, tal
como as formas de consciéncia que lhe correspondem, perdem
imediatamente toda a aparéncia de autonomia. Ndo tém histé-
ria, ndo tém desenvolvimento ; serdo antes os homens que, desen-
volvendo a sua produgdo material e as suas relagdes materiais,
transformam, com esta realidade que lhes é prépria, o seu
pensamento e os produtos desse pensamento. Nio é a consciéncia
que determina a vida, mas sim a vida que determina a cons-
ciénciay (**).

A significar isto, numa palavra — e aqui sobretudo preten-
diamos chegar —, que toda a cultura humana, com exclusdo
porventura da matematica e das ciéncias exactas ¢ positivas (**°),
mais nio é que ideologia — meros pensamentos sem autonomia
significativa ou verdadeira consisténcia, mundo de irrealidade
que esconde o verdadeiro real (o real material) ou que com ele se
articula num reflexo funcionalizado. Neste tltimo caso, «os pen-

('*) Ideologia Alema, cit., 25.

(i®) Ibid., 26. Cfr. o ndo menos famoso Prefacio a Critica de Economia
Politica, Oeuvres, cit., I, 273: «Ndo é a consciéncia dos homens que determina
a sua existéncia, é ao contrdrio a sua existéncia social que determina a sua
consciéncian. «A histéria das ideias, 0 que demonstra ela — pergunta-se por
sua vez no «Manifesto comunistas, in Oeuvres, cit., I, 180 — sendo que a produ-
¢cdo espiritual se transforma ao mesmo tempo que a producdo material?n.

(%) Cfr. H. BARTH, Wahrheit und Ideologie, 154; E. DI ROBILANT,
Teoria e ideologia nelle dottrine della giustizia, 17, ss., 43, ss.; G. GURVITCH,
Dialéctica e sociedade, 180.
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samentos dominantes sio apenas a expressio ideal das relagdes
materiais dominantes concebidas sob a forma de ideias, e, por-
tanto, a expressio das relagdes que fazem de uma classe a classe
dominante; dizendo de outro modo, sdo as ideias do seu domi-
nio» (***). Do que resulta, na verdade, dizemo-lo com N. HAR-
TMAN (***), «enorme alongamento do conceito de ideologia, que
abraca agora todo o mundo espiritual e todos os seus sectores
particulares».

Em segundo lugar, esta «esséncia» do homem encontra a
sua exclusiva determinagdo no modo historicamente concreto por
que a producdo material se objectiva socialmente numa certa
estrutura social e nas relagdes sociais que a traduzem, a postular
assim uma «socializacdo fundamental» das pessoas: «enquanto
seres sociais (***), os individuos, longe de desempenharem o pa-
pel de elementos primeiros sdo ‘produtos histéricos™ (***). Pelo
que se teria de entender que o modo-de-ser social do homem
esgota o seu ser ou esséncia objectiva — di-lo a Tese VI sobre
FEUERBACH: «a esséncia humana ndo é uma abstracgdo ine-
rente ao individuo particular. Na sua realidade, ela € o conjunto
das suas relagdes sociais» (***). E desta socializagdo radical,
desta «prioridade materialista das relagdes sociais», na expres-
sio de SEVE (***), se chegaria & conclusdo decisiva, em que tudo
se resume: a categoria sociolégilca fundamental e o «sujeito»
da agénica existéncia histérico-social é a classe (**") : se biolo-
gicamente o individuo ndo importa sendo em funcdo da espécie
e s6 a espécie em iltimo termo conta, histérico-socialmente o

() Ideologia Alemé, cit., 32.

(™) Das Problem des Geistigen Seins, 9.

(®) S@o as condi¢bes socialmente objectivas «que nao resultam nem
da vontade do individuo nem da sua natureza imediata, mas das condigOes
e das relagbes histéricas que fazem jd do individuo um ser social, determi-
nado pela sociedaden,

(%) M. SEVE, Marrisme et théorie de la personnalité, 128.

(%) E do mesmo modo, se 16 na Ideologia Alemd, cit., 49: A «soma de
forgas de producéo, de capitais, de formas de relagdes sociais, que cada indi-
viduo e cada geragdo encontram como dados jé existentes é a base concreta
daquilo que os filésofos consideram como ‘substancia’ e ‘esséncia do homem’s.

(*) Ob. cit., 178.

(") Tese que, como Se sabe, encontrou em G. LUKACS, Geschichte und
Klassenbewusstsein, todo o seu desenvolvimento.
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homem sera visto apenas na perspectiva da sua classe (***) e
acaba por sofrer perante esta o que pode dizer-se uma social
fungibilidade.

Dai uma possivel consequéncia imediata, ¢ gravissima, no
plano humano e juridico: néo é seguro que se compreendam
ou sequer se recue perante a preterigdo de «os direitos do ho-
mem», aqueles direitos que ao homem, sé6 enquanto tal, ndo
como membro de uma classe e de qualquer sociedade, deverdo
ser reconhecidos (**°). Direitos e deveres s6 os teria 0 homem pela
mediagdo da sua classe e nos termos por que esta lograsse im-
por-se na estrutura econémico-social da sociedade de que se
tratasse (**°). Pelo que desse «homem social-histérico, como
diz DE LUBAC (**'), nada mais resta que uma pura abstracgio
fora das relages sociais e da situagdo pela qual se define. Nele
ndo ha mais, portanto, nem fixidez, nem profundidade. Nio se
procure, pois, nenhum valor que se imponha ao respeito de todos.

(') «A classe torna-se por sua vez independente relativamente aos in-
dividuos — 1é-se na Ideologia Alemd, cit., 79—, de modo que estes tltimos
encontram as suas condigbes de vida previamente estabelecidas e recebem
da sua classe, completamente dclineada, a sua posicio na vida juntamente
com o seu desenvolvimento pessoal; estdo, pois, subordinados & sua classen.
Cir. F. FERROUZX, Alienacdo e sociedade industrial, trad. port. de M. JABEL
BRAGA, 56, ss. Dai as exactas palavras de BERDIAEFF, ob. cit., 47, s.: «La classe
est, en quelque sorte, la substance, le noumene, la chose en soi, tout le rest n’est
quun phénomeéne»; e a conclusio de SEVE, ob. cit., 92: «Or la découverte
fondamentale de Marx, ce serait que, théoriquement parlant, ’'homme n’existe
pas, mais les rapports sociaux; il n’y aurait pas de sujet, mais des structures
de l'histoire...n. Assim como é oportuna esta observagio de OTA éIK, La
troisiéme voie, trad. franc. de J. M. BROHM e A. STREIFF, 56: «Mais il ne
vient pas & l'esprit de ces ‘marxistes’ que les travailleurs ne pensent, sentent
e agissent pas seulement en tant que membres d'une classe, mais ainsi et
surtout en tant qu'individus au sein de conditions sociales déterminéess.

(*®) Direitos que tém um fundamento auténtico, como se verd adiante,
pois se compreendem hoje em termos diferentes daqueles que foram objecto
da critica fdcil referida ao seu caridcter abstracto-individualista — sobre esta
critica, v. E. TECGLEN, Una frustracion: los derechos del hombre, 136, ss.,
e passim.

(**) Algum reflexo disto mesmo temo-lo, p. ex., no modo como séio
compreendidos os direitos e liberdades fundamentais na «democracia mar-
xista» — v. G. BURDEAU, 4 democracia, trad. port. de Anténio dos Anjos, 82, s.

(**) Apud CHARBONNEAU, Cristianismo, sociedade e revoluc@o, 278.
E todo o problema da moral marxista ou o problema da relagio entre a
ética e 0 marxismo que aqui se aflora—v. sobre ele, A. e ob. cits., 253, ss.;
J-Y. CALVEZ, O pensamento de Karl Marz, II, 153, ss.; ARANGUREN, Le
marzisme comme morale, cit., passim.
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Nada impede que o utilizem como um material ou um utensilio,
seja com o intuito de preparar uma sociedade futura, seja para
assegurar, ja no presente, o dominio de um grupo privilegiado».

De um lado, e fundamentalmente, um homo faber (homem
trabalhador-produtor) condenado biolégico-historicamente a uma
«producdo em que tudo ¢ instrumento (***) e ideologia — «O
homem é produtor, inclusivamente de si préprio — enuncia, em
sintese CALVEZ (***). A actividade produtora do homem é a
relagio fundamental ao real, ou seja a mediagdo da sua relagdo
imediata A natureza, base de toda a realidade» (***). Resultado:
nada ha de absoluto (seja o absoluto ético ou outro) nesta radical
funcionalizacdo histérico-social que possa impor-se como padrao
e fundamento de validade — a nao ser, mais uma vez, o fito da
estratégia humana em que culmina a tarefa histérica: de novo
é o fim, em que se superari a pré-histéria em que vivemos, o
Gnico absoluto, pois s6 ai o homem reencontrara a sua esséncia,
recuperando-se o seu préprio ser, até la truncado no alheamento
e separagio de si mesmo de um homem-alienado. De outro lado,
um homem-classe que pode reivindicar apenas o tratamento que
a sua classe conquiste, para quem os direitos sdo contingéncias
formais de interesses logrados e sempre em perigo numa luta
de interesses. Resultado: a autonomia social e a dignidade e a
responsabilidade éticas do homem sdo férmulas, ndo tanto «sem
sentido», como as diria o desmitificante neopositivismo, mas nao
menos mistificados alibis ideolégicos — simples «exortagGes

(1) «Marx retomou a definicio de Franklin — diz-nos GILBERT MURY,
Futuro cristo e futuro marzista, ex. cit, 179 — O homem é um animal que
cria instrumentos», e acrescenta: «sem duvida nenhuma que a construgéo e o
uso de instrumentos caracteriza o trabalho do homem, mesmo que em cer-
tos animais encontremos analogiasn.

(" Ob,, cit., II, 313.

() Seria 0 momento, se fosse este o lugar préprio, de dar todo o re-
levo a conclusio de HEIDEGGER, Uber den Humanismus, 27. «A esséncia do
materialismo nfio consiste na afirmacio de que tudo € apenas matéria, mas
antes numa determinacdo metafisica, segundo a2 qual todo o ente se apresenta
como material do trabalho. A esséncia moderno-metafisica do trabalho estd
ante-pensada na «Fenomenologia do Espiriton de HEGEL como o fenémeno
da producdo incondicionada que & si mesmo se institui, enquanto objectiva-
¢io do real através do homem que se compreende como subjectividade.
A esséncia do materialismo abriga-se na esséncia da técnica, sobre a qual
muito tem sido escrito e pouco tem sido pensado».
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morais» a cobrirem historicamente o interesse de certos grupos
ou classes sociais (***).

NIETZSCHE viria neste pensamento, se o tivesse considerado,
um modo do que ele designava por «niilismo activo» e nio dei-
xaria de lhe reconhecer o mérito de denunciar também «a inge-
nuidade hiperbolica do homem que fez com que se considere
ele mesmo como o sentido e a medida das coisas», j4 que, como
o afirmava na sua «Wille zur Macht», todos os seus valores,
pelos quais temos tentado até agora fazer estimiavel o mundo
para nés, sdo, do ponto de vista psicologico, os resultados de
certas perspectivas de utilidade, estabelecidas para manter e
aumentar os campos de dominagdo humana, mas projectadas
falsamente na esséncia das coisas». E outros se comprazem em
ver naquele mesmo pensamento uma das trés humilhaces —
hoje, verdadeiramente, ji nos seria possivel falar de quatro hu-
milhagtes (**°) — que o homem sofreu desde os termos moder-
nos: a humilhagdo cosmolégica imposta por COPERNICO, a
humilhacdo da consciéncia devida a FREUD e ainda a humilha-
¢do que a nossa lucidez devia agradecer a MARX — a de termos
de reconhecer que afinal ndo seriamos nés, supostamente se-
nhores de si e responsiveis, o sujeito da histéria, e antes um
produto histérico-material, produto que o aluvido dialéctico da
histéria, em que ele decerto participa mas que ndo dominamos
no todo da sua necessidade determinante, moldaria e depositaria
no tempo (*’). Humilhagdo esta altima, todavia, que valeria a
pena sofrer porque a sua consumagio nos garantiria (a palavra
exacta seria «prometeria») a plenitude do reencontro e da sal-
vagdo: «a apropriacio real da esséncia humana pelo homem e
para o homem (...), a verdadeira solugéo e superacio do conflito
do homem com a natureza e do homem com o homem, a verda-
deira solugdo da luta entre a existéncia, entre a objectivagio e

(%) Cfr., neste sentido, OTA SIK, ob. cit., 84, ss. J4 se lia no «Manifesto
comunistas, loc. cit., 172: «As leis, a moral, a religido sio para ele [0 proleta-
riado] prejuizos burgueses que dissimulam interesses burgueses»,

(1) Referimo-nos & «humilhagdo estruturalista, proclamando tanto a
udissolugio do homem» (LEVI-STRAUSS), como a «morte do homem» (M.
FOUCAULT). ’ '

(") V. Prefdcio & 1.« ed. de O Capital, Oeuvres, cit., I, 550. Cfr. M. FOU-
CAULT, L’archéologie du savoir, 21, ss,
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a afirmacdo de si, entre a liberdade e a necessidade, entre o
individuo e a espécie» (***). Depois da passagem longa e sofre-
dora do deserto, e em continua recaida na adoragio dos idolos,
mas com um condutor, também aqui de «um povo de homens
duros» que recebeu a palavra da verdade e que ndo erra no
horizonte procurado — enfim, a terra prometida: «é o enigma
da histéria resolvido». Nem importa a contradigdo entre um ser
materialmente determinado e totalmente dependente (e o que o
ndo poderé de o ser) aqui, e um ser plenamente livre e absolu-
tamente independente (e o que o devera ser) ali — o incompreen-
sivel «salto da necessidade para a liberdade» num pensamento
radicalmente de imanéncia determinada —, e nao importa porque
todas as soteriologias sdo para o limitado pensamento humano
escindalo e mistério.

Sé que, isto mesmo nos fiz licita uma pergunta: ao homem
que compreende a sua humilhagdo néo lhe é possivel isso mesmo
porque é ele mais do que essa humilhagdo e estd para além dela?
Fungio dos impulsos de eros e de thanatos nio ¢ ele, no entanto,
quem exprime os impulsos e os sublinha, quem afirma ou recusa
a vontade de viver? Fungdo determinada das condigbes da exis-
téncia, ndo é ele mais e ndo estd para além dessa determinagao,
ao assumi-la e ao interpreti-la para a converter num projecto
militante de futuro? Nao tem, pois, razio FRANKL (***), quando
opde a FREUD o reconhecimento do «homem incondicionadoy,
e SCHELLER (**°) quando afirma contra todas as «teorias ne-
gativas do homem» que elas «pressupdem sempre o que deveriam
explicar: o espirito, a razdo, e a identidade dos seus principios
com os do ser»?

b) Isto dissemos — e decerto muito rapidamente o disse-
mos — para podermos entender claramente, por um lado, o que
j4 haviamos afirmado, que a compreensdo do homem é o ponto

() MARX, Economie et Philosophie, Oeuvres, cit., II, 79.
(1*) Der undbedingte Mensch — Metaklinische Vorlesungen,
(**) Lag posizione dell'uomo nel cosmo, cit., 20.
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fulcral, o momento verdadeiramente radical (***), porque é o
principal pressuposto e o principio de que tudo o mais depende
na consideragio de qualquer problema da realidade humana. Nao
ha pensamento algum sem pressupostos — sabemo-lo hoje de-
pois de termos reconhecido que as pretendidas evidéncias de
redugdo analitica, fosse a do cogito cartesiano, fosse a da inten-
cional «visdo das esséncias» permitida pela epoché fenomenolé-
gica, fosse qualquer outra, afinal também o nido eram, dada a
inevitabilidade do comego compreensivo-hermenéutico da exis-
téncia humana — e menos ainda os poderd deixar de haver
quando o que se pretende é a compreensio que v homem de si
mesmo se queira ter. Sobretudo para aqui vale, na verdade, a
palavra de ARISTOTELES, «é necessario parar» (andnke sténai).
Sé que esse principio e pressuposto devera ser esclarecido pela
experiéncia que actualmente o homme de si mesmo se faz e s6
sera principio e pressuposto vilido aquela compreensio do ho-
mem que se confirme acabadamente nessa experiéncia. Reconhe-
cem-se aqui, mas satisfazem-se também assim, as exigéncias do
compreensivo «circulo hermenéutico» (***) : «0O ser do homem
nao é separavel do sentido com que ele a si mesmo se com-
preende (***), numa compreensdo decerto histérica, mas que tam-
bém historicamentc se aprofunda e como que se experimenta.

(*') Disse-o, alids, também MARX na Introducgdo Critica & filosofia do
direito de Hegel: «Ser radical é tomar as coisas pela raiz. Mas a raiz para o
homem € o préprio homemn.

(%) Sobre este ponto —e na linha de HEIDEGGER, Sein und Zeit, 4*
ed., §§ 31, 32 e 34 —¢é fundamental H.-G. GADAMER, Wahrheit und Methode,
2~ ed., 250, ss. 275, ss., e passim. [Sd0 ainda da maior oportunidade estas
observacdes de K. MANNHEIM, Ideologie und Ulopie, 5. ed., 78, 5.: S6 podem
alarmar-se com o reconhecimento de pressupostos «os que continuam a man-
ter-se vinculados pelos preconceitos da passada época positivista e julgam
poder pensar plenamente libertos de atitudes de valor, de decisio, de onto-
logia e metafisica. Na verdade, quanto mais consequentemente se esclarece o
pensamento, no interesse de uma verdadeira atitude empirica, sobre os seus
pressupostos, tanto mais fica claro que precisamente a atitude empirica (pelo
menos nas ciéncias histéricas) sé € possivel com o contributo de decisbes
metaempiricas, metatisico-ontolégicas e das expectativas e posicdes que delas
resultam». E acrescenta em nota: «Se nfo fosse assim, a prépria atitude em-
pirica ndo seria possivel, pois o sentido objectivado, existente em si e por
si, 86 se pode manifestar a um sujeito que interrogue de modo significativon.]
2k ()‘”) V. J. HABERMAS, Anthropologie, in Philosophie (Das Fischer Le-

ikon), 19,
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Ora, é nesta base que nos afoitamos a afirmar que aquela
concepgio do homem a que nos temos vindo a referir ndo se
mostra nestes termos totalmente esclarecida. Nao apenas porque
admite as perguntas que fizemos, tendo-a por objecto, mas sobre-
tudo porque o ser do homem que ela prépria implicitamente de-
nuncia ndo coincide com aquela que ela explicitamente exprime :
a experiéncia que ela prépria faz do homem ndo confirma a
concep¢do que comunica. O que poderemos ver sucintamente
pela consideragio de dois momentos. Pela consideracdo do tipo
de pensamento que se manifesta nessa concepgdo — ou conside-
rada essa concepcio enquanto pensamento —, por um lado, e
pela consideragio do sentido do homem que ela no seu préprio
contetdo do pensamento traduz, por outro lado.

(Continua)



