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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

9. Importa, em primeiro lugar, distinguir sumariamente
as intengbes principais do conjunto globalmente constituinte e
actuante de uma qualquer sociedade histérica, para compreen-
dermos o lugar que ai ocupa a intengdo axiolégica — e através
sobretudo desta Gltima, enquanto dimensdo real da existéncia
social, a fungdo que efectivamente é chamada a cumprir a inten-
¢do especifica do direito.

Sdo trés essas intengdes fundamentais, que entre si se
revelam com a relativa autonomia que ja fenomenologicamente
se nos impde, e a excluir, portanto, qualquer unilateralidade redu-
tiva. A intengdo socialmente instrumental do til e do interesse,
que se realiza no econémico; a intenciio socialmente ideolégica
do dominio e da institui¢do, que se realiza no politico; a intengdo
socialmente axiolégica da validade e do valor, que se realiza no
ético. As intengdes do ter, do poder e do valer — para usarmos

a férmula de RICOEUR (**).

(*) Continuagio do mimero anterior (Conclusio).
(*) De Uinterprétation — Essai sur Freud, cit., 487, ss.
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a) A intengdo econémica, se subjectivamente pressupde
— como ninguém ignora — uma situagio de necessidade, deter-
minante de um interesse sobre certos bens susceptiveis de a satis-
fazer, objectivamente parte de uma situagdo de caréncia e exige
as actividades dc produg@o, apropriagio e distribuicd@o de meios
adequados, numa particular relagéo de instrumentalidade. Estas
actividades, com a sua instrumentalidade orientada pelos interes-
ses, operam decerto numa determinada sociedade e a sua auto-
nomizagdo ai traduz apenas a licita abstraccio de um vector
no complexo dessa mesma realidade <ocial e da sua dindmica,
autonomizagdo justificada embora pela finalidade e a racionali-
dade especificas do «puramentes econdérico (**), mas que sem-
pre se terd de referir ao todo da ordenacdo social global(*"). Orde-
nagio social global essa em que as relagbes sociais econémicas,
estabelecidas quer pela divergéncia quer pela convergéncia dos
interesses, encontram decerto o seu tltimo, e afinal decisivo, crité-
rio. Pois que o obtém na linha de opgdes sociais que, impulsiona-
das seja também imediatamente pelos interesses seja por outros
fundamentos, sempre se impdem, no entanto, aos interesses. Assim,
entre interesses opostos ou divergentes ha que definir uma qual-
quer preferéncia. E no quadro de duas hipéteses: ou se aceita uma
qualquer relagfo de hierarquia social entre eles (um é «superior»
ao outro) ou vai excluida em principio uma tal relagdo. No pri-
meiro caso, terd de pressupor-se um critério também social de
valoracdo; no segundo caso, teremos de novo duas hipéteses —
ou os interesses aceitam uma «razodvel» solugdo do conflito ou
apenas pretendem impor-se uns aos outros através do poder que
mobilizem. Naquela hipétese, de novo temos de reconhecer um
critério de validade que transubjectivamente ultrapasse os inte-
resses e que eles hdo-de acatar; na outra hipéteses, ainda o factor
imediatamente decisivo, mesmo que porventura nascido e susci-
tado pelos interesses, nio sio os préprios interesses, mas as rela-

(") Sobre a caracterizagido do s«puramente econdémico», pode ver-se,, por
todos, M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, loc. cit., 2.°, I, 31, ss.; C. NA-
POLEONI, 4 teoria econdmica no século XX, 35, ss. (em referéncia ao pen-
samento de L. ROBBINS).

(¥") V., neste sentido, e por todos, OTA SIK, ob. cit., 53, ss.
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ces sociais de dominio em que se enquadram ¢ de que se podem
socorrer os interessados (**). O mesmo ¢ dizer que sempre os
interesses, para se poderem afirmar e realizar no contexto da
vida social, remetem para algo ou para outros factores sociais
para além deles. Nem se estranhard que ussim seja, pois que 0s
interesses, ndo obstante os casos de uma sua possivel comunhio e
convergéncia, e ainda mesmo nesses casos, nunca deixam de tra-
duzir uma intengio e uma apeténcia individuais, enquanto que,
pelo contririo, o modo-de-ser social implica uma determinagao
transindividual, e assim a realizacdo dos interesses pela mediagao
social nio pode deixar de ir sempre referida a uma intengéo ou
a elementos também transindividuais.

Um desses outros elementos é desde logo o factor politico,
com a intencio que lhe é propria. E que é esta: no politico, pode
dizer-se que a sociedade vem & consciéncia ¢ 4 afirmagio inten-
cionalmente explicitas de si prépria. E na realizagio da dimenséo
politica que a sociedade global se institucionaliza para actuar
os fins que lhe sdo prescritos por uma certa ideologia e mediante
uma determinada organiza¢io de poder. Sendo certo, por um
lado, que ¢ no poder politicamente legitimo (i. &, reconhecido
como tal) que a sociedade encontra a unidade da sua prépria
manifestacio (interna e externa) — e por isso se dird que o
problema politico do poder nio é outro, no fundo, que o da

(") Cfr. FECHNER, Rechtsphilosophie, 57-63; FREUND, ob. cit., 284, ss.
— onde expressamente se pode ler, depois de se acentuar a vinculacdo e
mesmo a dependéncia do econémico relativamente ao politico, considerado
este na sua autonomia: «C’est pour cette raison que les mouvements ou partis
socialistes mettent tout en oeuvre pour s’emparer d’abord du pouvoir politi-
que et procéder ensuite a la socialisation ou & I'étatisation de I’économie. La
conscience de cettre verité fut & la base de I'action de Lénine. Dans diverses
brochures et en particulier dans Que faire? il tourne en ridicule les ‘économis-
tes’, qui ne voient dans la politique qu’une ‘super-structure’, et considerent
qu'elle doit ‘marcher dernitre’ I’économie. Une pareille thése, Lénine la re-
jette comme ‘absolument fausse’ car, 4 faire de la simple agitation économi-
que, on tombe dans les erreurs du trade-unionisme et du réformisme, alors
que lidéologie révolutionnaire exige que le socialisme s’empare d’abord et
totalement du pouvoir politique pour appliquer ensuite son programme éco-
nomiques.
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vinculagdo e o da participagdo dos elementos da sociedade na
unidade de decisdo que eficazmente a assuma e responsabilize.
Mas, por outro lado, o conteido dessa sua afirmacio sera con-
cretamente determinado por uma inten¢do ideoldgica que, atra-
vés do poder, afeicoa a realidade social — que afeicoa a reali-
dade social até lograr que esssa realidade se estabilize e institucio-
nalize de acordo com a teleologia daquela ideolégica intencgio.
Nestes termos, se na institui¢do — e no que ela envolve de inte-
gragdo estabilizada e de possivel absor¢do de conflitos — o poli-
tico tem o resultado, o seu status, e no poder o seu actus, é no ideo-
légico que obtém o seu contelido e a sua intencionalidade. Dai a
importancia fundamental do ideolégico no fenémeno politico —
além de que ¢ o ideoldgico aquele elemento que sobretudo deve-
mos considerar se pretendermos confrontar o politico com o axio-
légico.

S6 que, antes de nos referirmos a este ltimo, nao podemos
prescindir de algumas palavras mais para melhor caracterizar
o ideolégico que assim se nos depara tio fundamentalmente
implicado na intengdo politica. Desde logo, porque o ideolégico
(a ideologia) esta longe de ter hoje um sentido univoco. A mais
do seu sentido comum, e que foi o originirio, de caracter socio-
l6gico-epistemolégico negativo — enquanto «a mentira que habita
a almay, a «falsa consciéncia» (**), e mesmo a «verdade utily,
socialmente interessada e parcial — a ideologia conhece também
um sentido culturalmente positivo, ¢ mesmo imprescindivel, e
ainda um sentido estritamente politico.

Tem um sentido culturalmente positivo (*°), se a identifi-
carmos com a intengdo cultural que realiza o esforgo de uma
compreensdio totalizante, de compreensio unitiria e coerente
de uma certa realidade e pratica historicamente social. Um «sis-
tema de ideias — de valores, principios, intengdes, conceitos, etc.

(**) Cfr. K. MANNHEIM, Ideologie und Utopie, cit., 65, ss.
(%) V. W. MATHOFER, Ideologie und Recht, loc. cit., 18, ss.
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— inscrito na estrutura social» ('), um sistema de compreensio
que da sentido a uma histérica pratica social, que a fundamenta
e orienta, no modo da «defini¢do global de uma relagio do su-
jeito e da situagdo para dai fazer emergir uma finalidade da
acgdo» (). Desta forma, a ideologia cumpre a fungdo epidictica
de uma intencdo de totalidade e de unidade (de convergéncia e
integragdo), capaz de «ultrapassar a dispersdo da histéria e do
sujeito» e de, assim, conferir sentido a uma certa realidade
social, a situagdo histérico-existencial e a pratica que a realiza.
Pode falar-se aqui de «ideologia total» nio valorativa, no sen-
tido de MANNHEIM (*°), ou a ideologia pensada com a uni-
dade e a fungdo noolégica de uma Weltanschauung. E se assim
a compreendermos, devera entdo dizer-se, com M. CORSALE (**),
que «a ideologia social {...) ndo é em si nem conservadora, nem
revolucioniria: é ela o que mantém unido e organiza um grupo
social, ou seja, permite néo s6 a individualizagio de um grupo
como entidade estitica, mas exprime ainda (...) a ideia da mo-
bilizagdo das energias presentes no grupo em direcgio ao con-
seguimento dos fins que o préprio grupo se propées. E, no
fundo, neste sentido que vemos, por exemplo, entendida a «ideia
de direito» para que BURDEAU apela, ao pensar nela a intengdo
fundamentante e compreensiva da ordenagio materialmente glo-
bal (ou segundo um certo projecto materialmente global) de uma
comunidade concreta (*°).

Ja a ideologia naquele seu outro, comum e tradicional
entendimento sociolégico, tem um carécter diverso e vai referida

() ¥. DUMONT, ob. cit., 5.

(“3) DUMONT, Ibid., 65, 113.

(*®) Ob. cit., 60, ss.; cfr. DUMONT, 41, ss., e passim.

(*4) La certezza del diritto, 95.

(¥%) Traité, cit,, I, 1T7, ss, 188, ss. Diz 0 A, a pag. 194: «lorsque nous
parlons d’idée de droit, il ne s’agit pas d’evoquer un ensemble de principes
transcendants, mais bien de considérer I'image que se font les membres d’'une
société donnée, & un moment donné, d'un ordre susceptible de promouvoir le
bien communy. Cfr. ainda, 331, ss.
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a um diferente fenémeno intencional. Aponta-se-lhe agora um
caracter mistificador, o caricter de um falso conhecimento ou
de uma unilateral caracterizagdo da realidade humano-social, e
determinada essa sua unilateralidade por uma perspectiva inte-
ressada relativamente & mesma realidade social — pela perspec-
tiva de uma certa posi¢do, que nessa realidade se usufrui, e para
sustentar ou legitimar essa mesma posi¢do de vantajosa fruigdo.
Deste modo, a ideologia exprime a implicita ou explicita legiti-
magdo sistematica (i. é, oferecida com aparéncia de um «sis-
tema», de uma racionalizagio suficiente) de uma certa realidade
e situagdo social, com vista a fundamentar a acgdo também social
que se enquadra e se orienta no sentido dessa legitimacgio e dela
beneficia. E dai o sentido negativo que se liga a este sentido de
ideologia, pois que fundamentando uma situagdo social de que
beneficiam, ou beneficiam preferentemente, os que daquele
modo a justificam, ou o grupo social que faz sua essa ideologia,
mostra-se afinal como uma justificagio legitimante de certos
interesses e, no fundo, s6 serviré esses interesses. O que, todavia,
ndo tem de traduzir uma atitude deliberada e consciente, uma
atitude de mé fé, sendo certo que as mais das vezes a atitude
ideolégica é inconsciente. «O conceito de ideologia, diz-nos neste
sentidlo MANNHEIM (*°), reflecte uma das descobertas emer-
gentes do conflito politico, a de que os grupos dominantes po-
dem tornar-se, no seu préprio pensamento, tido intensamente
ligados pelo interesse a uma situagdo, que deixam de ser pura e
simplesmente capazes de ver certos factos que iriam afectar o
seu sentido de dominio. Estid implicita na palavra ideologia a
nogdo de que, em certas situagdes, o inconsciente colectivo de
certos grupos obscurece a condigdo social real da sociedade, tanto
para si como para os demais, estabilizando-a portantoy.

Mas assim, se este segundo sentido de ideologia se distin-
gue do primeiro, porque nao traduz, como ele, um global esforgo

(“*) Ob. cit., 36.
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construtivo de assimilagdo compreensiva ou de totalizagio signi-
ficante, e oferece antes a posigdo intencional supostamente legi-
timante de um certo grupo social — supostamente legitimante da
sua situagdo e da sua pratica sociais —, também por isso se
distingue este segundo de um terceiro, e estritamente politico,
sentido de ideologia. A ideologia, enquanto expressio sociologi-
camente intencional de um grupo determinado e circunscrito na
pluralidade dos grupos sociais (p. ex., a ideologia de uma classe
social) revela ji as notas de unilateralidade e de parcialidade
préprias de todo o conceito negativo de ideologia, s6 que ndo
ainda um caricter deliberadamente partisan e militante (na ati-
tude que determina) e de marcada intencionalidade programatica
e estratégica (nos objectivos que se propde), pois visa mais legiti-
mar uma situagdo social do que apoiar um combate politico para
a realizagdo prética de certos e deliberadamente conscientes fins
politico-sociais — notas essas agora caracteristicas da ideologia
no seu sentido estritamente politico (*"). Neste @ltimo sentido, o
terceiro atras aludido, a ideologia é sobretudo uma «arma inte-
lectualy utilizada na «luta teérica», e ao servico de uma pritica
de combate e de conflito politico — é «l’idée mise au service
d'une force», nas palavras de FREUND, uma ideia de acgdo e
polémica, «une pensée qui combat et qui parle pour combat-
tre» (**). Sdo ideologias neste sentido o tradicionalismo € o pro-
gressismo, o liberalismo e a democracia, o nacional-socialismo e
o fascismo, o socialismo e o comunismo, etc.

Intengdes assim politicamente partidarias, as ideologias
politicas, que se fazem particularmente explicitas num momento
revolucionirio ¢ que se enunciam expressamente nos programas

(*") Estes dois sentidos de ideologia, que acabamos de separar, nem
sempre se distinguem claramente. Assim, MANNHEIM considera fundamen-
talmente s6 o sentido sociolégico (e epistemolégico), FREUND sobretudo o
sentido politico (ob. cit., 419, ss.), enquanto BURDEAU utiliza indiscriminada-
mente os dois (ob. cit., 328, ss.).

(**) DUMONT, ob. cit., 7.
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dos partidos, nem por isso deixam de ser também intengées glo-
bais para a sociedade que pretendem influenciar ou construir.
S6 que esse modus global, por que concebem a sociedade a con-
formar, € directa fungdo de uma perspectiva estratégica compro-
metida no conflito e visando o éxito de um combate social, pelo
que, ou ja por isso, os seus imediatos {fundamentos, ideolégico-
-politicos, s@o inevitavelmente unilaterais, e até deliberadamente
unilaterais. O estratégico implica sempre a valorizagdo exclusiva
de certos valores, de determinadas posi¢ées e de convenientes
factores sociais e assim a discriminacido ou sacrificio de outros
valores, posigies ou factores sociais que uma intengdo univeral-
mente integrante, ou ndo partidariamente comprometida, nio
deixaria de relevar positivamente no mérito relativo que essa
integragdo lhes houvesse de reconhecer. E dai o ter-se de concluir
que uma qualquer ideologia politica, ainda que se proponha a
constitui¢gdo de uma sociedade verdadeiramente justa ou seja
movida sinceramente por uma intencio de justica nos resultados
a conseguir na nova sociedade, nem por isso nos poderd garan-
tir que avalie justamente, segundo a exigéncia actual de justiga,
todos os elementos socialmente participantes e a prépria dina-
mica social no momento mesmo em que trava o combate cons-
trutivo -— subordinado como est4 este combate i sua estratégia e
agindo mediante uma tactica particular, ambas com fundamento
apenas na sua particular perspectiva politica. Neste sentido diz
exactamente FREUND (**) que uma ideologia politica é «um pen-
samento valorizante e néo apenas avaliativo» — i. é, trata-se de
um pensamento que sobrevaloriza os elementos convenientes i sua
estratégia e selecciona apenas as dimensées favorecedoras da sua
eficacia: «a avaliagio mantém-se na ordem do relativo, a valori-
zacdo absolutiza uma ordem de coisas determinaday, a valoriza-
¢do ideolégica «cré poder preencher a distincia entre a ideia e o
real e fazer coincidir a subjectividade e a objectividade, a teoria e

(“*) Ob. cit., 422.
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a pratica, elevando um objectivo ou um fenémeno particular a
paridade com a totalidade».

Assim como, e do mesmo modo, se compreende que a ideo-
logia politica implique sempre um pensamento antinémico, de
exclusdo absoluta, pois ndo é isto mais do que a projecgdo, no
juizo valorativo, da sua unilateral e parcial (partidaria) inten-
cionalidade estratégico-social: a antinomia e a exclusdo pré-
prias da discriminago partidirias e que culminam na essencial
distingdo categorial do politico, na discriminagdo amigo-ini-
migo (**). Pois nesta discriminagdo politica encontra expresséo
radical a estrutura do conflito.

Ora, é justamente nestes dois pontos, na unilteralidade inten-
cional absolutizada e na discriminagdio de radical exclusdo, que
o politico (o ideolégico-politico) decisivamente se distingue do
axiolégico. A inteng¢dio axiolégica — e estamos naturalmente a
referir-nos & intengdo comunitariamente axiolégica—, com
fundamento decerto em valores histérico-culturalmente assumi-
dos, mas assumidos enquanto valores, é uma intengéo de sentido
nio unilateral, e sim universal. Dai que essa intengdo, néo s
recuse a absolutizacio de qualquer fim ou objectivo concreto e
particular (¥'), como seri ainda contririz a uma atitude de
exclusdo e agonicamente dicotémica, uma vez que, ao intencio-
nar a universalidade ideal, é justamente a sua vocagio a de
integragdo: ndo conhece partidrios e é «sem acepgdo de pes-
soasy. Isto porque, sendo a sua universalidade intencional (e
ideal) incompativel com a personalizagdo, o mesmo é dizer que
convoca todas as pessoas a realizacdo do seu sentido de validade
e por isso sdo sujeitos do valor também virtualmente todos. Re-
lativizando todos os sujeitos em referéncia ao valor, integra-os
também todos nessa referéncia. Assim, diremos que a intengdo

(™) Sobre esta dicotomia, enquanto a esséncia categorial do politico,
v. 0 famoso ensaio de CARL SCHMITT, Der Begriff des Politischen, passim;
cfr. também neste sentido, S. COTTA, Sul rapporto tra filosofia della politica
e filosofia del diritto, loc. cit., 16, ss.

(<) V., sobre este ponto, FREUND, ob. cit., 422, s.
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politica é uma intengdo «fechada» (**), enquanto que a intengdo
axiolégica € uma intengdo «aberta». E mais, podemos ainda
acrescentar que esta Gltima é, perante aquela primeira, sempre
uma intengdo do segundo grau: propde-se integrar, ao nivel
superior de uma validade universalizante, o que a inten¢io poli-
tica, ao nivel interessado do estratégico, discrimina (**).

E que, por um lado, a intencido axiolégica, com os valores
que a sustentam, postula validades espirituais e estas, como
tais, ndo podem ser justificadas quer pelo objecto externo de
uma apeténcia, quer por um objectivo material da ac¢do, num
cilculo de apeténcias e de objectivos, posto que sdo antes o pres-
suposto de sentido que a acgio assume e que, no modo particular
da apeténcia ou no modo concretamente limitado do objectivo,
se propoe cumprir ou realizar — mas, por isso mesmo, sem nunca
esgotar as possibilidades e exigéncias desse sentido, ou sem que
exclua necessariamente outros modos concretos de cumprimento
e realizagdo (™).

Por outro lado, a apeténcia ¢ o objectivo concretos podem
lograr justificagdo numa racionalidade hipotética, mas s6 o valor
confere validade numa racionalidade categérica. Assim & que
os interesses, sejam econémicos, sejam politicos, manifestam
sempre uma intengdo discriminadora e conflituante (o «egoismo
dos interesses»), enquanto que os valores, na sua inten¢io uni-
versal de validade, implicam, ao contrario, uma comunhio cul-
tural-espiritual. Concorre-se nos interesses e comunga-se nos
valores. Na verdade, os valores, enquanto intencionalidades de
validade, sdo de indole transubjectiva, objectivamente comuni-

(®) S. COTTA di-la, neste mesmo sentido, «centripeta» — ob. loc. cits., 17.

(*) «Si apre —pode dizer-se com S. COTTA, ob ioc. cits., 22, embora
referindo-se especificamente ao direito — infatti la via non gia della solidarieta
politica, centripeta e delimitata (...), bensi quella della associabilitd illimitata:
difusiva suin.

(*™) Cfr. o contributo que para este ponto, num mais detido esclareci-
mento e fundamentacfio, nos oferece M. SCHELER, Etica, cit., I, 263, ss.,
esp.* 276, ss.
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tarios e com a indiscutibilidade de pressupostos. Manifestam-se
como «credos» ou «dogmas», a que se adere ou ndo se adere,
pura e simplesmente; ndo aceitam a racionalidade operatéria,
a simples oportunidade dos fins-objectivos € o calculo dos inte-
resses. Podem, é certo, os valores de uma comunidade — e possi-
velmente até de um grupo— ndo serem reconhecidos ou ve-
rem-se mesmo contestados por uma comunidade diferente. Pode
inclusivamente a comunidade que os assume vir a supera-los
historicamente na sua historicidade axiolégica. Mas s6 serdo
valores se e enquanto nessa comunidade — ou nesse grupo-—
tiverem o cardcter de pressupostos axiolégicos, de postulados
espirituais de validade, assumidos numa intengdo de universali-
dade fundamentante. A sua indole e o seu papel é o de um
universal fundamento de validade, sendo tudo o mais — acgdo,
fim-objectivo e interesse — apenas concreto objecto de valo-
ragdo.

O que nos permite dizer que aquilo que verdadeiramente
constitui e separa as comunidades, assim como o que essencial-
mente permite a comunicagdo ou provoca a ruptura humanas,
temo-lo nos valores comungados. Comunhdo cuja intencionali-
dade universal ndo exclui — se é que n@o postula — a divergén-
cia dos interesses, nem é incompativel com os conflitos e a dis-
criminagio ideolégico-politicos. Pois s6 terd de ser negada
quando ndo seja possivel intencionar acima daquela divergéncia
e para além destes conflitos e discriminagio, e a dar-lhes sentido
comunicante ou reciproca compreensibilidade, um comum uni-
versal de valor ou de validade. Nesse caso é a propria comuni-
cagio que cessa e a ruptura absoluta exclui mesmo o conflito.
Ndo havera entio divergéncia, conflito ou discriminagdo —
havera tdo-s6 mundos absolutamente separados e incomunicaveis.
E este, podera dizer-se, o limite do pluralismo. Ja que, impossi-
bilitado ai o diilogo — s6 possivel, como vimos ji, pelo me-
diador ou pelo «terceiro termo» do valor — apenas fica lugar
para a posi¢do ou a exclusdo absolutas, seja no modo de total
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afastamento por desconhecimento e indiferenga, seja no modo
da inumana ou desesperada imposigdo pela forga.

b) Nao é esta uma distingdo acidental — entre o econé-
mico, o ideolégico-politico e o axiolégico. Para além de a sua
verdade fenomenolégica se opor a uma qualquer facilidade redu-
tiva, pode ainda invocar um fundamento essencial (antropols-
gico). E acresce que s6 essa distingdo nos faz exactamente
compreensiveis as relacbes que também havemos de reconhecer
entre essas trés dimensdes da nossa existéncia social, assim como
a posigdo que perante elas ocupa o direito.

@) Que numa qualquer sociedade historicamente real,
ou, se quisermos, numa qualquer ordem social, sempre se mani-
festam, a mais da evidéncia do momento econémico, um mo-
mento politico, na sua apontada estrutura e teleologia especifi-
cas, e o momento axiolégico, com os seus valores pressupostos e
as suas validades fundamentantes, é o que se impde como uma
realidade indesmentivel (*) e em tdo vincada diferenciagdo que,
desde logo a este nivel, fenomenolégico e empirico, a atitude de
querer vé-los como meros «reflexos da realidade verdadeira»
que ndo seria a sua propria, significaria o0 mesmo que tornar-nos
«infiéis ao real», para usarmos a expressio de VIRALLY (**).
Pois vale também aqui a conhecida tese polémica de MARX,
enunciada na sua Contribuigdo é critica da economia politica —
importa ajuizar as sociedades segundo o que elas sdo e nio
segundo o que elas pretendem ser —, mas alargado o seu sentido
a todas as visGes utopicamente milenaristas, as quais se ndo furta

(**) E que a sociologia s6 comprova-—v., por todos, TONNIES, Ein-
filhrung in die Soeziologie, 133, ss., 283, ss., 289, ss., 292, ss., e passim; E. E.
HIRSCH, Rechissoziologie, in Worterbuch der Soziologie, cit., 877, ss.; ID.,
Sociologia do direito, loc. cit., passim; G. GURVITCH, Vocation, cit., I, 50, ss.,
68, ss., esp.» 105, ss., e passim, II, 199, ss. V. ainda infra.

(*) La pensée juridique, XX.
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o préprio marxismo (). Importa ver a realidade social tal como
ela é, na objectiva realidade dos seus elementos, e ndo segundo
uma qualquer visdo utdpica que se substitua a essa realidade na
conclusio de uma realidade meramente pensada e intencio-
nada (**), tal como ser4 o caso de se negar ao politico e ao axio-
légico as suas especificas autonomias, considerando o primeiro
apenas «um acidente da histéria» e remetendo sem mais o se-
gundo para o simplesmente ideolégico (para o ideoldgico no seu
sentido inauténtico e negativo) (**).

Alids, a distingio tem um fundemento antropologica-
mente essencial, uma vez que nela se traduzem as dimensdes
humanas, todas igualmente irrecusaveis, da necessidade, a im-
plicar a relagdo instrumental com a natureza (através da me-
diagdo social), prépria do econémico; da existéncia social ou
comunitdria, enquanto tal, a determinar o momento ideolégico-
-institucional caracteristico do politico (**), e do constitutivo

(%) Cfr., sobre este ponto, RAYMOND ARON, D’une Sainle Famille &
Uautre: Introduction, 7, ss., e Equivoque et inépuisable, 277, ss.; ID., Les
étapes de la pensée sociologique, 171, ss.; J. FREUND, 69, ss., e 70, ss., 572, s88.;
e especialmente VICTOR R. C. MATOS, O acesso & filosofia platénica — I Pro-
blema metodoldgico, cap. III, 61, ss., e sobreutdo cap. IV, 105, ss.

() «C’est ainsi— diz-nos neste sentido F. FREUND, ob. cit., 68 —que
Marx est amené 3 désigner comme ‘réelle’ une démocratie qui n’a jamais
existé et n’existera sans doute jamais e comme ‘formelle’ celle qui essaie de
s’imposer dans le respect de la liberts, malgré d’innombrables obstacles. 11
appelle aussi ‘préhistoire’ le passé réel, vécu et connu de ’homme et réserve
le nom d*histoire’ & un avenir absolutement indéterminé et purement con-
ceptuel. Autrement dit, tout en utilisant le vocabulaire usuel, le marxisme
détourne le sens des mots, il operd un retournement du réel & force d’ante-
ciper sans cesse sur un futur inconnu e il accomplit une véritable torsion du
langage qui dépayse le lecteur qui n’a pas conscience d'étre un étre alléné,
qui ne sait pas qu’il est un autre et qui ignore que I'homme qu’il est n’est
pas le vral homme. Aussi ’'homme marxiste apparalt-il comme un individu
qui pense dans des catégories autres que celles dans lesquelles il vit. C'est
un étre qui fait passionnément de la politique pour en dispenser les géné-
rations futures, comme si l'intensité pouvait vaincre le tempss. Em sentido
andlogo, STOYANOVITCH, Marzxisme et droit, 281, 299, 307, 379, 381.

(%) Cfr. supra, nota 21. Vide também TONNIES, ob. cit.,, 269, ss.

(™) Para a fundamentacfio essencial da autonomia do polftico, assim
como para a sua caracterizacio geral, temos apenas que nos remeter, e por
todos, para J. FREUND, ob. cit., passim; e BURDEAU, Traité, cit., 1, 47-176,
e passim.

2
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transcender espiritual, visando os sentidos e as iltimas intengdes
fundamentais, a manifestar-se naquele momento axiolégico em
que se assumem os valores que verdadeiramente dao sentido 2
vida e nos permitem «sofrer a histéria». O homem é um ser

de necessidade, comunitirio e espiritual e, como tal, é um ser
simultaneamente econémico, politico e axiolégico.

B) Por outro lado, estas trés dimensGes ndo se afirmam,
evidentemente, numa simples soma aritmética ou como que numa
indiferenca relativa, antes s6 existem em relagdo e através de
uma particular dialéctica, de que nos importa considerar rapi-
damente aqui s6 alguns aspectos — os que relevem para o nosso
tema.

Nesse sentido, diremos que é na dimensdo politica que a
dimensdo axiolégico-espiritual e a dimensdo econémica-de-neces-
sidade tém o seu directo, e mesmo espontineo, ponto de encon-
tro. Ndo s6 porque estas duas tltimas dimensbes carecem das
possibilidades sociais daquela primeira para se realizarem efi-
cazmente, mais ainda porque na dimensdo politico-social se tenta
sempre uma assimilagio entre as apeténcias da necessidade, com
os seus interesses, e as exigéncias do valor, com as suas valida-
des. Se sdo os conflitos (e particularmente os conflitos de inte-
resses) que dinamizam o politico, este invoca sempre certos va-
lores no seu projecto ideologicamente estratégico — nos termos
que atrds foram considerados — para a solugdo desses conflitos.
Pode, pois, dizer-se que o politico é o mediador, mas mediador
social ideologicamente estratégico, entre o econémico e o axio-
légico.

O que ndo é o mesmo que afirmar um razoavel equilibrio
histérico entre as trés dimensdes e negar a possibilidade — que
tem sido uma realidade — das suas respectivas hipertrofias. Mas
é, isso sim, dar justificacio a uma outra intenc¢do especifica
que, também histérico-socialmente, vise esse equilibrio, consti-
tuindo uma tltima unidade e uma dltima validade no todo da
realidade social. Porquanto, se o econémico ndo reduz o politico,
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também o politico, na sua unilateralidade ideologica, fica longe
de assimilar por inteiro o axiolégico e a exigéncia de universali-
dade que a este lhe é prépria. Fica assim lugar para uma tltima
intencdo especifica, de unidade e totalizagdo social, ou chamada
a integrar o econémico para além dos termos em que o atinge o
politico e a transcender numa inten¢do de validade integrante
(que o axiolégico alimenta) a conatural unilateralidade do ideo-
légico-politico. Essa Gltima intencdo de totalizagdo social com
fundamento axiolégico — que ji tinhamos encontrado ao consi-
derar directamente esse fundamento e que agora voltamos a en-
contrar, indirectamente, como exigéncia mediatizada pelas outras
dimensdes sociais — sabemo-la aquela que se manifesta justa-
mente no direito (**).

Intencio que ndo tem, no entanto, previamente garantido —
ja o sabemos — o seu éxito intencional ¢ menos ainda a viabili-
dade do seu pleno cumprimento, e justamente porque qualquer
daquelas trés dimensdes sociais, que o direito é chamado a inte-
grar (e a ponderar) através da sua intengdo especifica, se pode
revelar — dissemo-lo também hi momentos — em termos de uma
hipertrofia. Possibilidade que a relativa autonomia de cada uma
dessas dimensdes ja por si justifica. Assim, se a hipertrofia se
verifica do lado do econémico, teremos uma sociedade submetida
a uma intengdo apenas funcional e tecnolégica, em que se pro-
penderé a proclamar «o fim das ideologias» e onde o axiolégico
se vé relegado por um materialismo existencial, que converte a
vida num grande mercado amoral onde tudo se submete ao cil-
culo e ao consumo. Se a hipertrofia cabe ao axiolégico, verifi-
ca-se o absolutismo do ético sobre o politico e o econémico, que
a histéria, pelo menos como pretensio, ja conheceu, pois foi uma
das cléssicas intengdes do jusnaturalismo anterior a MAQUIA-
VEL. Se a hipertrofia atinge o politico, é o ideolégico com o
seu voluntarismo de poder e a sua estrutura de conflito que

f“") Cfr. também FREUND, ob cit., 289, 722-733; ID., Droit et politique.
Essai de définition du droit, in Archives de Phil. d. Droit, XVI (1971), 15. ss.
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sobretudo e a tudo se impde — é de novo a raison d’Etat sem
peias, com a sua totalitiria instrumentalizacdo das outras di-
mensoes sociais.

Mas porque, mesmo nas sociedades hipertrofiadas, as di-
mensdes minimizadas ndo desaparecem de todo e ndo deixam
de algum modo de se afirmar na sua especificidade, com a pre-
tensdo latente 3 harmonia fundada da pluralidade das dimensoes
humanas — e s6 pode ser fundada, como veremos (*°) no epis-
téme axiolégico da cultura histérica de que se trata—é que
se poderd afirmar que o direito ndo desapareceri de todo,
nem desapareceu nunca, em nenhuma delas. O direito, se como
intengdo (ou «ideia») é a sintese axiologicamente pretendida de
uma comunidade valida, nos termos que vimos, como objectiva-
¢io histérica, que realiza de modo mais logrado ou mais frustrado
essa intengdo, nunca deixa de ser a sintese concreta, numa ins-
titucionalizagio normativa e global de convivéncina, do axiol6-
gico, do politico-ideolégico e do econémico. Viu-o bem DIL-
THEY (**), quando considerou o direito histérico (positivo) como
a sintese ou a unitéria correlatividade do «sistema de cultura»
e da «organizagio externa da sociedade». E daf ji a relevante
conclusio de que o direito, enquanto realidade normativo-
-cultural historicamente objectiva, ndo possa identificar-se sem
mais com o ético: sé é eficaz no quadro de uma estrutura poli-
tica, vé-se em grande parte assimilado politicamente nas leis e
vai referido a uma certa realidade econémica, ja como seu pres-
suposto, j4 como seu objecto problemitico. Mas dai também que
nio se possa confundir igualmente o direito com o econémico
e o politico: o direito é a inten¢do socialmente axiolSgica que
confere validade ao politico (**) e se impde mediatamente (atra-

(*) V. infra, 10, c).

(™) Introduction & Uétude des sciences humaines, trad. franc. de L.
SAUZIN, 71, ss.; 8s.; v. ainda N. KREISSL, Das Rechisphinomen in der Phi-
sosophie Wilhelm Diltheys, 42, ss., e passim.

(") Cfr. FREUND, ob. cit., 722, ss., 727, ss. «Se o Estado é condi¢do
g: Direito — pode dizer-se com DILTHEY —, o direito é também condigéo

Estados.
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vés do politico) ou imediatamente (na medida da autonomia do
pensamento juridico) ao econémico. £ o que decerto os desen-
volvimentos anteriores nos autorizam afirmar.

c) Por tudo isto se compreende, por fim, que num mo-
mento que se possa considerar socialmente constituinte — no
momento, p. ex., de originiria constituicdo ou de renovagdo
constitutiva de uma determinada sociedade, em que a sua assi-
milagdo do direito pelo politico ainda se ndo realizou ou em
que reconhece como problema explicito a sua realizagido histo-
ricamente concreta, ja perante o imediato objectivo daquela
assimilagio numa legalidade, j& com vista i concreta solugdo
de conflitos sociais ainda ndo sistematicamente absorvidos —,
compreende-se, com efeito, que nesse momento releve decisiva
a autonomia da intencionalidade axiolégica do direito, com toda
a sua especificidade. E o que justamente acontece, com toda a
evidéncia, numa situagdo revolucionaria e de conflito aberto.
Ai, onde o politico-ideolégico parece ficar sozinho em campo
a moldar constitutivamente a vida social presente e futura, ao
direito s6 o podemos invocar na sua inten¢io axiologicamente
especifica e num didlogo histérico de intengGes auténomas postas
originariamente em relagdo. Pelo que querer pensar o direito
nessa situagio é ter de pensar a relagdo, em termos gerais e ai,
do ideolégico e do axiolégico juridico. Sera esse o tiltimo objecto
destas reflexges, antes de inferirmos delas as conclusdes que
procuramos.

10. Numa primeira observa¢io, havemos de reconhecer
que o axiolégico em geral e o ideolégico tendem a confundir-se
numa sociedade plenamente integrada e historicamente estabi-
lizada. Na verdade, havendo entio um fundamental acordo
quanto aos fins gerais, e ndo havendo impossibilidade de encon-
tro ainda quanto aos imediatos objectivos sociais, toda a vida
social se orienta no sentido de um mesmo e comungado projecto
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de indiscutida validade, posto que com base nesse pelo menos
potencial consensus universal fica excluida a discriminagao entre
véarios projectos sociais, perante cuja unilateralidade ou parciali-
dade — agora ideologicas — se tivesse de por o problema ji da
opgio entre eles, ja, e sobretudo, da sua tultima validade, para
além da disputada justificagio da respectiva oportunidade.
E assim que s6 a partir das sociedades plurais e historicamente
dindmicas com a sua caracterizada situagdo de conflitos e com
as exigéncias criticas que lhe sdo correlativas, o ideoldgico se
revelou no seu verdadeiro caracter. O ideolégico deixa de ocupar
entio o lugar do valor (da validade), com o qual se confundia,
para passar a ser um objecto intencional e sociolégico de dis-
cussio e critica (**): vinculadas a determinadas situagbes e
expressoes de certos grupos sociais (estejam ou nio politicamente
organizados) as intengbes ideolégicas sdo recusadas por outros
grupos que lhe opdem intengdes ideolégicas distintas — as suas
proprias — e véem-se denunciadas pela superacdo histérica das
situages que as justificavam. Por outras palavras, numa comu-
nidade integrada e de aproblematico consensus nao ha lugar para
distinguir a intengdo de validade da intengdo ideolégica — ou
de ideologia s6 poderd falar-se no sentido globalmente signifi-
cante da ideologia total. Enquanto que nas sociedades plurais e
intencionalmente problemaiticas sdo sobretudo os dois outros sen-
tidos de ideologia que sobressaem — o sentido sociologicamente
«negativoy ou critico de ideologia e o seu sentido estratégico e
deliberadamente politico ().

«

(%) Sobre este ponto,, v. K. MANNHEIM, ob. cit., 30, ss. («O contréle
do inconsciente colectivo como problema do nosso tempon»), e F. DUMONT,
ob. cit., 21, ss. («L’idéologie, objet de la pensée scientifiquen).

(*") Mas sem que ainda af, ndo deixe de dizer-se, aquele primeiro sen-
tido de ideologia tenha de considerar-se irrelevante, pois numa sociedade
histérica, e por exigéncia fundamental da vida social, nunca deixard de ope-
rar-se também uma qualquer compreensivo-significante totalizacio comuni-
ria. Sobre este ponto, v. a monografia cit. de F. DUMONT, passim, cfr. tam-
bém infra.
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Tera por isso de concluir-se, contra o que antes ficou dito,
que o axioldgico é apenas o ideolégico ainda ndo revelado e cri-
ticado como tal? A resposta sera fundadamente negativa —
vejamos em que termos.

a) Consideremos, desde logo, uma primeira distingio
que neste ponto se nao pode, na verdade, deixar de ter em conta
e que permitird que nos aproximemos da diferenciagio e do
critério aqui decisivos. Referimo-nos aquela distin¢io que BUR-
DEAU nos oferece, ao referir «os dois niveis do conteido da
ideia de direitoy (*") — tomada esta «ideiay no sentido que
sabemos ja lhe corresponde no pensamento do conhecido juspu-
blicista. A um primeiro nivel — «exterior», imediato ou «super-
ficial» —, varios projectos sociais concorrem, em termos de um
pluralismo ideolégico, na determinagio do conteiido daquela
ideia: «Dans une collectivité vaste et diversifiée, les facteurs
qui déterminent ce contenu de 1’idée de droit la feront apparaitre
fraccionnaire. Considérée A travers ses implications politiques,
elle révélera une conscience partisane. Sociologiquement enfin,
elle traduira le défaut d’intégration du groupe et, a la limite,
elle introduira en lui un risque d’éclatements. Mas j& a um
nivel mais profundo se encontraria uma unidade intencional a
integrar o pluralismo daquele primeiro nivel: «C’est qu’en effet
il existe dans I'idée de droit des éléments plus profonds que
ceux que nons percevons dans la conduite habituelle des indi-
vidus. Il s’agit cette fois de représentations qui concernent non
plus la maniére d’étre de telle ou telle catégorie sociale, mais le
destin collectif. Assurément, parce qu’elles sont moins marquées
par linfluence de la contingence, ces représentations ont un
contenu trés général : elles visent ce qui est strictement indispen-
sable au maintien de l’existence du groupe (...), elles constituent
une sorte de préssuposé quasiment instinctif que les membres
du groupe ont rarement I’occasion de revétir d’une formulation

—————

(*®) Traité, cit., I, 321, ss.
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explicite». Teriamos entdo a «représentation unitaire de 1'ordre
désirable», afirmando-se politicamente numa «conscience na-
tionale».

b) Nio pode efectivamente recusar-se a esta distingdo
uma parte de verdade. S6 que apenas com ela nos poderiamos
bastar numa situagio de estabilidade social e cultural, ou, me-
lhor, numa situagdo em que o pluralismo ndo tenha conduzido
a uma situa¢io de radical conflito e ruptura, como acontece
justamente num momento revolucionario. Pois ai pode dizer-se
que o pluralismo atinge o préprio conteado da «conscience
nationales, ao propor-se revolucionariamente uma global refor-
mulagdo da existéncia social. A consciéncia nacional como que
se vé cindida e acaba por ser determinada pela ideologia politica
triunfante, com a sua imposicdo de novos fins fundamentais que
a comunidade se hé-de propor. Nao inteiramente, bem sabemos,
posto que ndo se pode romper em absoluto com o passado —
impede-o a continuidade histérico-cultural — e, assim, com as
intengGes identificadoras da comunidade nacional, que sempre
persistem para além da ruptura revolucioniria. O que permite,
alids, que os elementos sociais que continuem a recusar ou re-
sistam a ideologia agora dominante ndo deixem de se reconhecer,
com os partidarios desta e revolucionariamente vitoriosos, mem-
bros de uma mesma comunidade. S6 que, este «residuo» comu-
nitirio ndo se reconduz a um projecto de integragdo que, no
préprio plano da histérica intencionalidade social, pudesse ser
mobilizado como fundamento relativizante e critico do projecto
ideolégico revolucionirio que vai moldar a nova sociedade.
O mesmo é dizer que a «consciéncia nacional» sofre, nos mo-
mentos de crise e ao nivel dos seus precipitados histéricos ou
das suas intencionais objectivagdes, uma conversido em «conscién-
cia ideolégicay (**). Pelo que s6 a partir da ulterior integragdo

(%) Para exemplos do que acaba de dizer-se, v. as andlises de E. d.
ROBILLANT, Sui principi di giustizia, relativamente aos principios ideoldgico-
-juridicos que informariam a consciéncia nacional-intencional de dois sistemas
juridicos diferentes, o sistema prussiano de 1794 e o sistema italiano repu-
blicano.
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que na nova sociedade se verifique, com base ji nesse constitu-
tivo projecto ideoldgico revoluciondrio, se suscitardo novos plu-
ralismos que virdo a repor a distingdo apontada por BUR-
DEAU (*).

Mas antes desse posterius histérico-social ou no proprio
momento em que o pluralismo ideolégico atinge o ponto de rup-
tura, no momento revoluciondrio portanto, teremos de renunciar
4 possibilidade de um fundamento critico numa intengdo de
validade — fundamento que, a ser susceptivel de invocar-se,
havera de ser decerto um fundamento altimo de validade, i. é,
um fundamento que afirme uma validade para além e acima de
todo o pluralismo ideolégico? E esta a questio que constitui o
ntcleo do nosso problema e que a distingdo de BURDEAU, sem
o resolver, nos permitiu no entanto compreender no seu exacto
significado, e que é afinal este: serd possivel invocar-se um
fundamento de validade distinto daquele que pode ser oferecido
pela «consciéncia nacional» e que se subtraia &s contingéncias
histérico-ideolégicas que esta, como acabamos de ver, sempre
acaba por sofrer? Cremos que €, na verdade, possivel respon-
der-se afirmativamente a esta interrogagio decisiva com base no
sentido das consideragdes que enunciaremos de imediato, conju-
gadas com as do nimero seguinte — breve sugestdo de um pen-
samento a desenvolver, se fossem muito outros o lugar e o tempo.

c) Convoquemos, como que numa redugdo histérico-trans-
cendental e hermeneuticamente de todo justificada, o sentido
Gltimo que sempre funda uma qualquer cultura num certo mo-
mento histérico, e na medida em que nesse sentido participa, ou

(%) Alids, o Autor acaba por aceitar também esta conclusdo, ao falar-
-nos de uma «ruptura entre a ideia de direito e o poder» (Traité, I, 501, ss.)
€ ao compreender a revolucdo como «a substituicdo de uma ideia de direito
por outra» (ob cit., IV, 594, ss.). Depois, consideremos o exemplo da prépria
Franca. Se esta fora antes o ancien régime, nao deixou de ser a Franca depois
da Revolugdo, mas s6 na base da Franga reconstituida revolucionariamente,
com o novo sentido e objectivagdo histérico-nacional que desse modo obteve,
€ possivel continuar a falar de uma «consciéncia nacional francesa», como
Pressuposto de novos pluralismos. E niao estaremos, nés portugueses, a viver
um momento constitutivo semelhante: a consciéncia nacional nfio é algo que
Se estd revolucionariamente a recompreender e a reconstituir?
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é ele também constituido por a compreensdo fundamental-origina-
ria do homem nesse momento histérico — o sentido com que o ho-
mem se compreende, ndo ja ao nivel das suas objectivagGes his-
toricas parciais ou mesmo globais (nacionais), mas ao nivel da
historicidade transcendental. O significante de todos os signifi-
cados, o principio de todos os principios, constituido aquele ul-
timo nivel da inteligivel intencionalidade significante em que o
homem se compreende no sentido radical que vai pressuposto em
todas as suas axiolégico-culturais realiza¢Ges ou objectivagdes
histéricas e, que, como tal, confere inteligibilidade e unidade
constitutiva-compreensiva 4 vida historica. Sentido-pressuposto
que ndo ¢, assim, apenas um sentido histérico a distinguir e a
opor a outros sentidos histéricos, numa analise onticamente his-
térica, mas antes o sentido de todos os sentidos ou o sentido
ontologicamente fundamentante da inteligivel historicidade que
exprime o ser do homem (*') (o seu ipsum esse) nesse momento
histérico e nessa cultura.

Ja vimos atrs qual é esse sentido Gltimo com que o homem
hoje radicalmente se compreende. E pudemos ver também como
ai se funda a intengdo axiolégica capital, os valores Gltimos ou
o fundamental «reino dos fins» (**) que o homem do nosso
tempo refere i sua existéncia comunitiria para nela encontrar,
¢ poder cumprir, um auténtico sentido humano.

E que é esse o pressuposto radicalmente significante ou a
intengdo ontolégica e axiologicamente fundamental do nosso
tempo, confirmamo-lo se observarmos que ideologias politicas tao
diferentes como o liberalismo, o personalismo (politico) e o socia-

(%) Tocamos aqui ndo apenas com o ser do homem, mas, através deste,
com o proprio problema geral e ultimo do Ser —v., neste sentido, HEIDEG-
GER, Sein und Zeit, cit., Introdugio e passim; mas sobretudo, do mesmo
pensador, t'ber den Humanismus, cit.; K. JASPERS, Philosophie, 11 (Ezisten-
zerhellung) e II1 (Metaphysik); MIGUEL BAPTISTA PEREIRA, Ser e pessoa.
Pedro da Fonseca—I. O método da Filosofia, Cap. I, 558.

(%) Sobre este «reino dos fins» («os valores ultimos que o homem se
propde cumprir pela sua actividade individual ou pela accio das colectivi-
dades e dos grupos, com vista a dar um sentido & vida e & histdria»), a dis-
tinguir quer da «intencfio especifica» do politico, quer dos seus «objectivos
concretos», v. FREUND, ob. cit., 695, ss.; 650, ss.
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lismo (*), levam implicitas, na sua essencial intencionalidade
axiolégica, os mesmos valores Gltimos da autonomia e dignidade
humanas, convergindo assim também todas, embora por caminhos
distintos e com diversa acentuagdo, na inteng¢do final da comuni-
taria (ou pela comunidade mediatizada) libertagio do homem
para a plenitude da sua humanidade. Por isso invocam em uni-
sono os valores da liberdade, da igualdade, da justi¢a. O que as
distingue sdo os seus diversos entendimentos das condigbes e dos
objectivos imediatos (estratégicos) de que dependera a realiza-
¢do concreta ou o cumprimento efectivo daqueles valores altimos
— e por isso sdo ideologias politicas diferentes. Assim como é
em referéncia ainda aqueles mesmos valores altimos que tanto o
individualismo radical, comunitariamente dessolidirio, como
o colectivismo total, pessoalmente opressivo, sdo tidos hoje una-
nimemente como modos patolégicos daqueles valores. Um, por-
que sacrifica a dimenso comunitéria; o outro, porque sacrifica
a dimensdo pessoal, ambas condi¢bes indefectiveis da auténtica
e plena realizagdo humana. Além de que é ainda por uma inten-
cionalidade fundamental aqueles valores que o poder politico
s6 pode actualmente pretender uma legitimagdo democratica (*),
muito embora também aqui se tenha de distinguir entre diversos
sentidos, imediatamente politicos e institucionais, por que se po-
dera entender e realizar a democracia (*°).

Numa palavra, é esse o «inconsciente» axiolégico que nao
s6 lhes di o sentido tltimo, como inclusivamente apenas ele
elucida das divergéncias que marcam a distincia das varias in-
tengdes ideolégico-politicas — sem ele, na verdade, ndo tinha
sequer sentido o conflito entre essas intengdes, pois apenas ha-
veria a radical incomunicabilidade de posigdes absolutas em abso-

(%) Sobre o socialismo, relativamente a este ponto, pode ver-se T. MA-
ZOWIECKI, Sur le personnalisme et le dialogue, in Esprit, 1974, tomo I, 241,
ss.; OTA SIK, ob. cit., 124, ss.; R. GARAUDY, Parole d’homme, 185, ss. («La
politiquen), esp.t* 198, ss.

(%) Neste sentido, e por todos, G. CALOGERO, ob. cit., 319, ss., no en-
saio ja cit., «L’éthique du dialogue et les fondements de la démocraties.

(%) Cfr. CABRAL DE MONCADA, Problemas de filosofia politica — Es-
tado, democracia, liberalismo, comunismo, 53, ss., BURDEAU, Democracia,
cit., passim.
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luta separagio, ménadas inteiramente fechadas em mundos de
todo entre si ignorados. Unicamente por referéncia a essa possivel
intencionalidade e inteligibilidade comum é compreensivel o
proprio discurso polémico e ndo é absurda a atitude de uma des-
sas posigoes se pretender mais justificada do qualquer das outras
— i. é, ndo é absurdo, mas possivel, que o didlogo humano e livre
das razdes se substitua ao embate bruto e cego da forca. O que
nio quer dizer, decerto, que toda a prética histérica se esgote
ao nivel do didlogo, e sim que a prépria forga s6 serd humana
e licita se legitimada por um dialogo que lhe confira um sentido
de validade.

Assim se justifica que se possa dizer, em parifrase a
FOUCAULT (*), que para além das divergéncias ideolégico-po-
liticas, ou para além das conscientes diversidades objectivo-
-intencionais, ha que considerar ainda o epistéme axiolégico-cul-
tural que vai pressuposto, fundamenta e da sentido a unidade
intencional do «projecto humano», da prética e criagio humanas
de cada época historica (*). Era, alids, também fundamental-
mente neste sentido que MOUNIER nos convocava a ir até ao
fim, até A compreensdo dos tipos de civilizagdo através da expli-
citagio das suas «formas puras» ou das suas «doutrinas limi-
tes», as quais seriam, no entanto, menos teorias do que sentidos
de vida, fundamentos de ser, ou, segundo as suas préprias ex-
pressdes, «profils-limites», «directions d’expériencex.

11. E tendo reencontrado deste modo, mediante a analise
dos factores que constituem a realidade histérico-social, a inten-

(%) Les mots et les choses, Prefdcia, 13; 256, ss., e passim.

(%) A histéria do direito conhece duas significativas investigagbes orien-
tadas fundamentalmente pelo objectivo de explicitar o prassuposto intencional
que dava sentido, e autonomizava, uma certa cultura e o direito que lhe
correspondia —no caso, a cultura e o direito romanos—: R. v. IHERING,
Geist des romischen Rechis auf den Verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
e F. SCHULTZ, Prinzipien des rémischen Rechts. Este ultimo Autor €, alids
expresso (temos presente a trad. ingl. da 2* ed. da ob. cit.): «We desire to
elucidate the basic views of law and justice animating the Romans respon-
sible for the law; it is from them that the rules of the Roman law system
were derived — these are the true principia, the true ‘beginnings’ of Roman
Law »p. 1). Sirvam-nos estas investigagdes de exemplos aproximados do que
pretendemos dizer no texto.
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¢do axiolégica fundamental que pudemos atrds associar 3 inten-
¢do também fundamental do direito, a intengio Gltima da sua
ideia, estamos agora em condi¢des de a determinar juridicamente
—1. é, de a determinar nos termos normativamente explicitos
que o direito histérico havera de assumir e cumprir (**).

Essa determinagdo conhece também trés niveis ou trés pla-
nos de objectivagdio — aqueles mesmos trés planos de determi-
nagio do que se pode designar por «consciéncia juridica geral»
de um certo tempo e de uma certa comunidade.

a) Numa sociedade tendencialmente integrada e estabili-
zada, igualmente a «consciéncia juridica geral» propende a
confundir-se com a concreta objectivagao histérico-social que a
juridicidade obteve no sistema juridico dessa sociedade. Deter-
mina-a entdo o «espirito» desse sistema, a intencionalidade tota-
lizada dos principios positivos da sua juridicidade. Sabe-se, no
entanto, que estes principios sdo em boa parte o resultado da
assimilacdao juridica de intengdes ético-sociais € mesmo norma-
tivo-sociais dominantes no ethos social histérico da comunidade
de que se trate, assimilagio obtida embora através da pratica
da resolugdo de problemas juridico-sociais concretos, seja a nivel
legislativo, seja a nivel jurisprudencial-doutrinal, e potenciada
pela experiéncia normativa que se vai revelando nessa pra-
tica (***). Pode assim dizer-se que nessa mesma parte os principios
normativos informadores da juridicidade vigente sdo expressio da
intengdo politico-juridica dominante, da intencdo politico-social
integrante (e, portanto, vigorando socialmente como ideologia em
sentido positivo e total) assumida pelo direito. O mesmo é con-
cluir que se apaga, nos termos ja referidos, a distincia entre o
ideoldgico e o axiolégico e se pode falar de uma unitéria e his-
toricamente concreta «ideia de direito» (BURDEAU) em que
aquelas duas intengdes se equilibram (ou melhor, se ndo dis-
tinguem).

(**) Cfr. a nota anterior.
(**) Sobre este ponto, v. a nossa monografia sobre As «fontes do direito»
— O problema da positividade juridica, § 2.° (em preparagio).



36 A. CASTANHEIRA NEVES

Ja numa sociedade plural e conflituante, em que o ideols-
gico-politico se manifesta, como vimos também ji, em todo o seu
relevo polémico e critico, a objectivagdo juridica do sistema de
direito vigente ou que foi vigente — no caso de quebra revolu-
cionaria — vé-se submetida 3 mesma critica ideoldgica que
atinge a intengdo ideoldgico-social que em grande parte exprime
ou exprimia. O que leva facilmente a concluir que o direito, todo
ele, vale tanto como essa intengdo ideolégico-social que objectiva
ou objectivava — com o corolario radical de que caindo essa
intengdo, cai também o direito na sua totalidade. O que é ine-
xacto nestes termos globais, justamente porque a «consciéncia
juridica geral» conhece um outro plano normativo que se subtrai
as contingéncias e A precaridade da objectivagdo juridica comu-
nitariamente histérica e concreta, a que temos estado a aludir.

b) Esta objectivagdo histérica de um certo direito nao
parte de uma consciéncia juridica vazia, nem constitui absoluta-
mente ex novo a sua consciéncia juridica. E o que encontra ja,
ou aquilo de que parte, ndo ¢ apenas a estrutura noética dessa
consciéncia, ou em termos de isso que unicamente pressuporia
e de que partiria oferecer sé a possibilidade classificatéria
de remeter a tarefa histérica que o novo direito positivo é cha-
mado a cumprir para o tipo estrutural-qualificativo de uma ta-
refa «de direitoy — tdo-s6, no fundo, a possibilidade de a qualifi-
car como uma estrutura juridica. A estrutura prépria de um
qualquer direito e de um qualquer pensamento juridico, e que se
apoia tanto em elementos construtivos (como sdo os conceitos fun-
damentais, o esquema formal da norma, os tipos de sangdes, etc.),
como em elementos institucionais (uns organicos, p. ex., os tri-
bunais; outros dogmaticos, como a lei, o contrato, a pessoa
colectiva, etc.), mas agora no quadro de outra constitui¢io juri-
dico-social e com outro conteiido.

Nao apenas a estrutura noética, mas ainda a substdncia
noemética, a prépria intengdo material da consciéncia juridica é
em grande parte recebida e prosseguida. E-o justamente aquele
nivel constitutivo em que se terd de reconhecer a subsisténcia de
um especifico patriménio axiolégico-normativo e juridico que,
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uma vez revelado, fica verdadeiramente adquirido para sempre —
pelo menos no dmbito de uma mesma intencionalidade axiolé-
gico-cultural fundamental, no dmbito, se quisermos, do mesmo
epistéme axiolégico e histérico-cultural. Estamo-nos a referir
ao conjunto daqueles principios normativo-juridicos fundamen-
tais que se vdo subtraindo & imediata dialéctica histérica —
transcendendo o plano da «existéncia» juridico-positiva em que
os direitos positivos ou histéricos se manifestam e se sucedem
uns aos outros —, e isto porque se trata de principios que, ao
serem uma vez intencionalmente assumidos, se compreendem como
determinacgdes da prépria intengdo axioldgica constitutiva do di-
reito enquanto tal. Principios que nos remetem agora, portanto, ao
nivel da intencdo essencial do direito, no nivel daquela intengéo
axiolégico-normativa que constitui o direito como direito.
Pense-se — e s6 queremos referir-nos a alguns exemplos
mais evidentes — nos principios sem os quais hoje, e onde quer
que seja, se ndo pode admitir como vélida a individual respon-
sabilidade criminal — a definicdo dessa responsabilidade nos
termos objectivos que apenas um principio de legalidade pode
assegurar, e segundo uma imputagdo subjectiva que exige o res-
peito pelo principio da culpa (**). Considere-se o principio da
autonomia ou a irredutivel subjectividade de uma esfera juri-
dica pessoal e privada, a manifestar-se nos problemas dos direi-
tos de personalidade (), dos direitos subjectivos, da negocial
autonomia privada — autonomia decerto hoje profundamente
correlativa, e a conexionar-se, com um principio de responsabi-
lidade ou vinculacdo social, nos seus limites e no seu exerci-
cio (*?). Contra o arbitrio do poder e a prepoténcia da autori-

(%) Sobre este principio juridico-criminal v., por todos, relativamente
a0 pensamento ocidental, EDUARDO CORREIA, Direito penal. Projecto da
parte geral (motivagao, passim); e J. FIGUEIREDO DIAS, O problema da
consciéncia da ilicitude, cit., 165, ss.; ID., A reforma do direito penal portu-
gués, 14, ss.; relativamente ao pensamento socialista, especificamente o pensa-
mento soviético, U. CERRONI, Il pensiero giuridico sovietico, 167, ss.

(%) Sobre este problema em geral e hoje, v. ORLANDO DE CARVALHO,
Os direitos do homem no direito civil portugués.

. _(‘“) Cfr., para uma referéncia geral a este principio, nas suas diversas
léljalg)hﬁf')es as nossas Ligbes de Introduc@o ao Estudo do Direito (policopia-

’ , SS.
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dade, postula-se o principio da legalidade da funcdo ou actividade
executiva, por um lado, e o principio do contréle juridico geral
e jurisdicional do seu exercicio, por outro lado (***). O principio
da jurisdicdo, com os seus corolirios da independéncia e da
imparcialidade da funcio judicial. O principio da igualdade
juridica — a entender ja hoje para além da mera igualdade
perante a lei (**).0 principio de defesa perante quaisquer acusa-
¢bes ou incriminagoes, etc. Assim como, e em geral, todas aque-
las exigéncias normativas que decorrem dos universalmente reco-
nhecidos «direitos do homems».

Todos estes principios, exigéncias e postulados normativos
foram-se decerto manifestando com base numa histérica expe-
riéncia juridica. S6 que, uma vez assumidos no sentido normativo
que revela a sua formulacdo explicita, ndo podem deixar de
reconhecer-se como definitivamente adquiridos na determinagao
do préprio sentido do direito, posto que a intencionalidade nor-
mativamente fundamental do juridico, a partir da revelagdo e
assungio desses principios, sé com eles e através deles pode ser
especificamente compreendida. Verifica-se aqui o mesmo que
FECHNER (*°) refere ao contetido da decisdo humana existen-
cialmente criadora, a decisdo auténtica e humanamente revela-
dora: enquanto essa decisdo revela algo antenticamente humano,
esse seu contetido revelado adquire forga vinculante e «o homem
nao pode mais preteri-lo sem destruir uma parte de si mesmo».
Pois que, com a explicitagdo-constitui¢gdo desse novo contetido
ou dessa sua nova dimensdo, o homem modificou-se e enrique-
ceu-se essencialmente, de tal modo que sem esse novo conteado
ou dimensdo, «com a qual se tornou naquilo que é, ndo podera
continuar a ser aquilo que era». Volve-se assim essa aquisi¢do

(%) Quanto a este iltimo principio, vemos inclusivamente que se pre-
tende assegurar o seu cumprimento, para além do recurso geral & impugna-
¢éio por via judicial, através mesmo de instituicbes criadas especificamente
para potenciarem esse contréle (0 Ombudsman nérdico e agora entre nés o Pro-
vedor de Justiga) ou chamadas particularmente a exercé-lo (assim a Prokura-
tura soviética — v., para uma informacao geral, R. DAVID, Les grands systemes
de droit contemporains, 3.* ed., 216, ss.; E. L. JOHNSON An introduction to the
soviet legal system, 132, ss.).

(**) Vide o nosso estudo e loc. cits. supra, nota 107.

(%) Rechtsphilosophie, 260, ss.
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em «parte de si préprio, pelo que cada vez que a abandona,
abandona uma parte de si mesmo, e pode tdo pouco fazé-la desa-
parecer como pode fazer-se desaparecer a si préprio: sem auto-
diminui¢dio ndo pode mais voltar atris, para antes dela, até
porque ela lhe permite sentir a caréncia de algo novo, de maior
plenitude de ser». E como exemplo de uma dessas humanas
aquisi¢bes definitivas, aponta FECHNER justamente os direitos
e liberdades fundamentais, direitos que sendo embora «uma das
grandes e originais criagbes do homem ocidentaly adquiriram
uma intengdo vinculante universal, que ndo mais pode ser igno-
rada. Na verdade, sempre que se verifica— e algumas vezes
se tem verificado — a pretericdo formal ou o abandono, seja
desses direitos, seja de qualquer daqueles principios fundamen-
tais, vinca-se o sentimento de uma situagio humanamente re-
gressiva e mesmo de degradacdo, contra a qual sempre se pro-
testa ou nunca se deixa de resistir, e que, posto logre sobrepor-se
transitoriamente a essa resisténcia e protesto, sé6 aguarda o mo-
mento de ser de novo recuperada no sentido daquela validade
a que se niop renunciou.

Assim se compreende, por exemplo, a inconformada cen-
sura de que sempre foram objecto as totalitirias preteri¢ées do
nullum crimen..., do principio da legalidade criminal e mesmo
o seu eclipse no direito penal nacional-socialista e na primeira
fase do direito penal soviético. Direito este iltimo onde, toda-
via, esse principio havia de ser restaurado em 1958, com os
«Fundamentos do Direito Penaly> do mesmo ano, para ser rea-
firmado no novo Cédigo de 1960. Restauragdo que no mesmo
direito foi, alids, acompanhada de outras, como a do principio
da legalidade (embora decerto «legalidade socialista» (**)), de

(%) O que ndo significa minimizar a importéncia e o valor juridico
dessa legalidade socialista — sobre ela, pode ver-se Le concept de légalité dans
les pays socialistes, vol. colectivo (1961); I. SZABO, Le droit socialiste, in
Intr:oduction aux droits socialistes, 74, ss., R. DAVID e J. H. HAZARD, Le
droit soviétique, 159, ss., R. DAVID, ob. cit., 207, ss.; STANISLAW EHRLICH,
Quelques observations sur la legalité socialiste, in Rev. Int. des Sciences So-
ciales, XVI (1960), 233, ss.; A. M. NASCHITZ, Orientations actuelles dans le
développement du régime de la légalité dans les pays socialistes, in Rev. Int.
de Droit Comparé, XVII (1970), 711, ss., M. CERRONI, ob. cit., 90, ss.—,
Pois se € certo que se trata de uma legalidade deliberadamente ao servico de

3
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uma mais clara diferenciagdo e acentuacio da autonomia dos
direitos subjectivos, dum renovado reconhecimento do principio
da culpa ("), etc.

¢) O que nos permite afirmar uma inegivel universali-
dade — a sobrepor-se as divergéncias ideolégicas de sistemas
politico-sociais tdo diferentes — dos principios de que demos
exemplos e, portanto, do nivel da consciéncia juridica que con-
correm a determinar. Sem deixar de observar — num confronto
que corrobora essa afirmagdo — que ji nio se nos mostra com
a mesma universalidade o reconhecimento, e menos ainda a
realizagdo, do Estado-de-direito. Nem isso devera estranhar-se,
pois traduz este Estado uma certa relagdo, ou assimilacio global,
entre o Estado e o direito, entre o direito e o politico, e no sen-
tido de uma particular vinculagdo desde por aquele, que os Esta-
dos propostos deliberadamente a inversdao ideolégico-politica
dessa relagiio ndo estdo dispostos a aceitar, nem realizam. Pelo
que o Estado-de-direito, ndo deixando de fazer sempre seus aque-
les principios universalmente adquiridos, traduz ainda uma carac-
terizada intengdo politico-juridica que vé circunscrito o seu
dominio de aceigio e cumprimento aquém dos actuais Estados
socialistas. E que aqueles principios relevam apenas do dominio
intencional do normativo-juridico, enquanto que o Estado-de-
-direito tem a ver sobretudo com o dominio da realidade poli-
tico-juridica.

Nem deixe de acrescentar-se, j4 aqui, que o sentido actual
do Estado-de-direito nfo é totalmente inequivoco. Pois se o seu
sentido puramente formal estd hoje superado, ao exigir-se, para
além da forma legal e de uma estrutura de separagdo de pode-

uma politica, e que s6 por referéncia a esta devera no fundo ser interpretada
e aplicada, nem por isso deixa de marcar, por um lado, uma certa distincia
Juridica relativamente ao politico (v. a evolugdo que neste sentido se verificou
na Russia Soviética, apud. U. CERRONI, ob. loc. cits.), e de exercer, por outro
lado, uma importante fungfio de garantia dos direitos individuais e contra as
arbitrariedades do poder (sobre estes iultimos pontos, v. MONIQUE e R.
WEYL, RevolucGo e perspectivas do direito, cit., 66, ss.).

1(""’) V., sobre estes pontos e outros mais, U. CERRONI, ob. cit., 115,
ss., 153, ss. :
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res, ainda o reconhecimento absoluto dos «direitos fundamen-
tais», pode continuar a perguntar-se que direito vincula o Estado
e de que modo o vincula. O direito tdo-s¢ a expressio norma-
tivo-racional e formal do voluntarismo politico legitimado numa
suposta volonté générale, o direito a persistir na sua identifica-
¢do com a lei, a juridicidade a manter-se confundida com a
legalidade — ainda que legalidade democritica— e de que os
outros poderes deviam ser menos executores, pois, segundo a pa-
lavra de LOCKE, «the legislative is supreme power»? Ou o di-
reito enquanto uma intengdo normativa materialmente especifica
que encontra na lei apenas um dos seus modos de manifestagéo,
mas sem se esgotar nela e estando para além dela, em termos de
serem unitariamente responsiveis pelo cumprimento dessa inten-
¢do todos os poderes do Estado e ndo s6 o poder legislativo? (**)

@) Problema este do Estado-de-direito que, nos termos
em que acaba de ser aludido, s6 por si nos confirma, com efeito,
que a inten¢io juridica conhece uma particular autonomia pe-
rante a intencdo politica: os mesmos principios juridicos fun-
damentais sdo postulados onde se nio pode reconhecer a mesma
forma de Estado e nio obstante a diversidade ideolégico-politica.

E certo que se poderad dizer que a autonomia juridica de
alguns desses principios se deve em parte ao seu caracter formal
assim desde logo os que mais directamente exprimem uma exi-
<éncia de legalidade, e que os restantes carecem. na sua indeter-
hinacdo intencional, de uma especifica concretizagdo a obter
com fundamento em critérios materiais que eles nio definem.
Com o que se toca o problema, de novo aliimo e decisivo, da sede
e natureza desses critérios que sdo chamados, ja a dar uma inten-
¢do material aos principios juridicos formais, j4 a impor um
sentido materialmente determinado aos principios juridicos in-
tencionalmente indeterminados. E a resposta comum é pronta: a
determinante material oferece-a unicamente a intengio ideolé-

(%) V. a nossa Questdo-de-facto — Questdo-de-direito, 540, ss., e agora
também, entre outros, U. SCHEUNER, Die nieuere Entwiklung des Rechtss-
_taates in Deutsland, in Hundert Jahre deutsches Rechisleben, II, 229, ss.; e
infra, conclusées, b).
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gica-politica que constitua em termos dominantes a comunidade
em causa. Seria este, afinal, o decisivo critério material do juri-
dico—e seria assim iluséria a autonomia da sua intencio
normativa, que nos tinha sido possivel reconhecer a um certo
nivel da consciéncia juridica.

) Nem coisa fundamentalmente diferente se teria de con-
cluir do que nos diz um autor como o préprio BURDEAU, o qual,
apelando embora para a «ideia do direito», a entende todavia nos
termos que vimos atris: a «representacdo da ordem social dese-
jvel», a «ideia que a colectividade se faz do seu futuro e da orga-
nizagio politica capaz de a orientar» — ideia que é «a base pri-
meira do poder e também o fundamento do direito». Pois do que
ai se trata ¢ de uma ideologia politico-social total em que se apoia-
ria o consensus politico (**). Pelo que se compreende que 0o mesmo
Autor seja levado a concluir que na revolucio se verifica «a
substitui¢do de uma ideia de direito por outray, que seria mesmo
esse o efeito caracterizador do fenémeno revolucionario e o
fundamento da sua legitimidade: — «la révolution trouve sa
légitimité dans I'idée de droit dont elle se fait instruments (**),
enquanto que «principe directeur de Pactivité sociale» (*).

Dai que, tanto na resposta comum como nesta — que é,
afinal, também s6 uma expressdo particular daquela — coubesse
ao politico, em ultimo termo, determinar a prépria intencao
material da consciéncia juridica. Teria, pois, razio R. WIE-
TOLTER (**), ao sustentar que o direito é fundamentalmente
uma tarefa politica, que nem verdadeiramente existiria «o di-
reito», mas meramente a «formulacio de condiges que devem
ser preenchidas ou afastadas para que se possa realizar a exis-
téncia terrena, temporal e finita, dos homens em sociedade, a
existéncia de homens o mais possivel adultos numa sociedade
o mais possivel adulta e aberta» (**).

(*®) Traité, 318, ss.

(*°) Ob. cit., IV, 592.

(%) Ibid., 595, s.

(“*) Rechtswissenschaft — Funk-Kolleg (Grundlagen).
(%) Ibid., 5.
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y) Simplesmente, o mero confronto entre estas duas posi-
¢bes revela-nos algo de parodoxal que acaba por nos apontar o
iltimo passo a dar. BURDEAU pretende encontrar um funda-
mento materialmente auténomo para o direito, mas, porque o
nido soube procurar para além do politico, acaba por confundir
a ideia de direito com uma ideologia — o0 que é no fundo a ne-
gagdo do que procurava. WIETHOLTER nega em geral a auto-
nomia material do direito perante o politico e acaba por com-
preender o direito numa intengdo que se diferencia de uma
qualquer ideologia — com o carécter intencionalmente particular
e socialmente limitado que a esta corresponde —, pois essa in-
tencdo exprime uma compreensio fundamental do homem a
impor-se a realidade da sua coexisténcia.

Havemos assim de inferir que a intengdo material (axiol-
gica) do direito se autonomiza da inteng¢do material (ideolégica)
do politico, se e no modo como nos for hoje inteligivel uma
compreensio essencialmente significante do homem, capaz de
iluminar de sentido, e fundamentar, uma exigéncia normativa
universal referida i sua existéncia comunitaria. Ndo se trata
entdo de um certo projecto de vida social discriminadamente de-
terminado por fins e objectivos particulares, a exigir o sacri-
ficio de quaisquer outros fins e objectivos particulares que nio
caibam nesse projecto concreto e a conduzir-se pelos imperativos
imediatos do &xito a assegurar a esses mesmos fins e objectivos
preferidos — o selectivo projecto, portanto, de uma estratégia.
Trata-se antes de uma intengdo em que se assume e pela qual se
pretende cumprir o sentido autenticamente humano do homem
em comunidade, na sua plenitude e, assim, de axiolégica vali-
dade — sem discriminagdes partidarias e sem o calculo ideolo-
gicamente unilateral de uma estratégia.

Esta intengdo, cujo fundamento e sentido especifico pude-
mos j& compreender, é ela prépria susceptivel de uma anilise
intencional em que vamos encontrar — cremos poder dizé-lo —
0 auténtico critério material da «consciéncia juridica geral».
Para além dos principios com que se vai historicamente deter-
minando, tem a consciéncia juridica naquela intengdo axiolégico-
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-normativa tltima o nicleo intencional em que verdadeiramente
radica ja a sua autonomia, ja a sua possibilidade constitutiva —
e que é agora o momento de explicitar.

d) Vimos serem duas as dimensbes axiologicas a com-
preender nessa intengdo tdltima e fundamental — a dimensao e
o valor pessoal, por um lado, a dimenséo e o valor comunitério,
por outro lado. Dimensbes e valores que admitem o seguinte
desenvolvimento.

A dimensdo pessoal postula o valor da pessoa humana e
exige o respeito incondicional da sua dignidade. Dignidade da
pessoa a considerar em si e por si, que o mesmo é dizer a res-
peitar para além e independentemente dos contextos integrantes
e das situuagbes sociais em que ela concretamente se insira.
Assim, se o homem ¢é sempre membro de uma comunidade, de
um grupo, de uma classe, o que ele é em dignidade e valor nao
se reduz a esses modos de existéncia comunitiria ou social. Sera
por isso invalido, e inadmissivel, o sacrificio desse seu valor e
dignidade pessoal a beneficio simplesmente da comunidade, do
grupo, da classe. Por outras palavras, o sujeito portador do valor
absoluto ndo é a comunidade ou a classe, mas o homem pessoal,
embora existencial e socialmente em comunidade e na classe.
Pelo que o juizo que histérico-socialmente merega uma deter-
minada comunidade, um certo grupo ou uma certa classe ndo
podera implicar um juizo idéntico sobre um dos seus membros
considerado pessoalmente — a sua dignidade e responsabilidade
pessoais ndo se confundem com o mérito e o demérito, o papel
e a responsabilidade histérico-sociais da comunidade, do grupo
ou classe de que se faca parte (**).

E postula mais a dimensdo pessoal. Postula ainda a possi-
bilidade da sua realizagdo, a possibilidade da realiza¢do pessoal

(*) Dail a necessidade de distingbes que nem sempre se fazem. Sir-
va-nos como exemplo de uma dessas distin¢Oes necessdrias este pensamento
de BERDIAEFF, Le christianisme et la lutte de classes, cit., 157: «Si le chris-
tianisme prend, dans le conflit social, la cause de la classe ouvriére, il doit
le faire non pas au nom de cette classe, mais au nom de l’'homme, de la
dignité de l’ouvrier, au nom de son droit humain, de son &me écrasée par le
capitalismes. ’
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quer em si, quer perante os outros. E temos as implicagdes da
liberdade e da igualdade. Implicagdes decerto correlativas, como
se sabe (**), pois se a igualdade se pode dizer a condigdo social
da liberdade, a liberdade é uma possibilidade pessoal que s6
sera universal se todos nela se reconhecerem iguais ou se ne-
nhum for ja privilegiado ja diminuido nessa possibilidade. Sé
que a liberdade significa sobretudo o assumir-se o homem a si
proprio, no originario de si mesmo e no irrecusavel da sua res-
ponsabilidade, vindo a manifestar-se, portanto, em termos de
uma auto-realizagio responsavel. Enquanto que a igualdade ex-
prime antes de mais a ndo dependéncia do arbitrio de outrém —
nisto reside o que diremos o aspecto libertador da igualdade —,
que o mesmo é afirmar a possibilidade de impor uma geral reci-
procidade, e assim a exigéncia de que quaisquer diferencas con-
cretas hdo-de ser justificadas perante os outros por referéncia
ao mesmo fundamento que justificarad as diferencgas dos outros
— e é agora o aspecto simultaneamente desprivilegiante e dife-
renciador da igualdade. O que significa que a liberdade, como
valor, ndo é a mera condigdo empirica e negativa da auséncia
de impedimentos, como a pensou um HOBBES, nem a igual-
dade a mera parifica¢io formal e abstracta do igualitarismo me-
canicista. Além de que s6 tém sentido auténtico através das
condigbes concretas da sua realizacdo, as quais hdo-de ser res-
pectivamente, condi¢des de libertacio e de diferenciacio (**):
como a dignidade pessoal, assim também a liberdade e a igual-
dade ndo sdo puros inteligiveis, mas exigéncias axiolégicas de
efectiva realizagdo (**").

() Sobre este ponto, tdo amplamente debatido, podem ver-se, para
além da j4 cldssica posicdo de A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en
Amerique, I, 22 P., cap. XV; II, 2 P., cap. X; 4. P., cap. XXVII, 33, e passim;
por ultimo, R. DAHRENDORF, Reflerionen iiber Freiheit und Gleichheit, in
Gesellsschaft und Freiheit, 363, ss.; A. PODLECH, Gehalt und Funktionen des
allgemeinen verfassungsrechislichen Gleichheitssatzes, 185, ss. Recorde-se
ainda ALMEIDA GARRETT, O dia vinte e quatro de Agosto, in Obras de 4. G.
(Lello & Irmio), I, 1053, ss.; e OLIVEIRA MARTINS, Portugal contemporé-
neo, II, Liv. VI.

(*) Sobre o cardcter diferenciador de uma intengdo de igualdade real
€ socialmente concreta, v. o nosso estudo sobre «O instituto dos assentos»,
loc. cit., anos 106.°, 226, ss.; 107.°, 51, ss. (Separata, 219, ss., e 160, ss.).

(*) Cfr. supra, n° 6.
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Realizacdo que, por outro lado, nio sera viivel sem uma
efectiva participagdo nas condi¢bes comunitarias da sua possibi-
lidade. Mas com este especifico sentido: se a comunidade é
— sabemo-lo — condig@o da realizacdo humana, e isso implica,
na verdade, um direito fundamental de participacdo comunita-
ria, ndo implica todavia menos uma responsabilidade comunita-
ria — a responsabilidade nos valores e nas condigdes sociais em
que se participa, enquanto possibilidades da prépria realizagao.
Pelo que vai aqui implicita a afirmagdo de deveres comunitarios
correlativos do direito também comunitario de participagio (com
as ja referidas exigéncias e possibilidades de liberdade e igual-
dade). Tanto o dever de solidariedade, a traduzir-se em todos os
vinculos e deveres sociais concretos como correspectivos do «ter»
socialmente possivel e usufruido; como o dever de corresponsa-
bilidade, a manifestar-se nas miltiplas formas de responsabili-
dade social, enquanto por sua vez correspectivo do «poder»
(seja axiolégico-cultural, seja politico-social) comunitariamente
realizivel e realizado. No equilibrio entre a participagio (que
pressupde o valor da pessoa e é implicante de liberdade e igual-
dade) e a responsabilidade (implicante, por sua vez, de soli-
dariedade e corresponsabilidade), ambas comunitarias, temos
de novo o que se havera de entender por justica — a intencdo, e
a exigéncia, normativamente integrante ¢ dinimica, do reconhe-
cimento de cada um perante os outros na coexisténcia em um
mesmo todo constituido por todos.

Néo vai com isto dito qual a indole histérica, a estrutura
e os conteados concretos da comunidade em que se participa e
se ¢ chamado a responder. Apenas se exige que nio sejam
recusadas as condigGes possiveis, no contexto das disponibilida-
des histérico-sociais, para que todas e cada uma das pessoas,
sem sofrerem violagdo da sua dignidade, ascendam afi i viabili-
dade da sua realizagiio pessoal e se vejam integrantemente con-
vocadas a participagdo e a responsabilidade comunitarias. Nio
serd justa, ou serd invilida perante o direito (enquanto «ideia»
e intengdo), a sociedade histérica que recusar essas condigdes,
mas ndo fica s6 assim definido o modelo concreto da sociedade
a que essa validade se devera impor. Esse modelo concreto serd
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sobretudo da competéncia do politico, ndo ji do axiolégico.
Cabera ao politico definir a estrutura concreta dos poderes e
optar pela indole e os objectivos sociais da organizagio econé-
mica — com uma condi¢do e um limite, porém: que na realidade
politica-econémica constituenda ou constituida aqueles valores
fundamentais, que explicitimos, sejam ndo sé ndo recusados,
mas efectivamente possiveis. A realidade politico-econémica que
respeitar esta condi¢@o e ndo ultrapassar aquele limite sera entio,
ndo apenas uma ordem politica-econémica, serd também uma
ordem de direito.

Sendo ainda exacto, como atras se disse, que s6 na sintese
histérica e socialmente concreta do axiolégico e do politico-eco-
némico teremos o direito como realidade social e histérica —
como um certo direito, ou enquanto «direito positivo». Mas de-
vendo sempre entender-se que a relacio entre o direito-ideia e o
direito-positivo é a que levamos implicada. Sé no direito positivo
a ideia de direito realiza o direito, sé6 pela ideia de direito o
direito positivo se realiza como direito (**).

e) E pela totalizagio dos trés planos intencionalmente
juridicos que acabamos de discriminar — o plano juridico da
assimilagdo ideolégico-social, o plano dos principios juridicos
fundamentais e o plano da intengdo axiologicamente iltima do
direito — que se forma e objectiva a consciéncia juridica de
uma qualquer comunidade humana do nosso tempo que néo
recuse o direito como uma das suas dimensées constitutivas. E se
no primeiro desses planos se tem por certo de reconhecer o con-
dicionamento ideolégico (**) a que ndo pode furtar-e um sistema
Juridico histérico, j& nos outros dois planos o condicionamento
que se tera de considerar é sobretudo o da experiéncia transcen-
dentalmente axiolégica-intencional da historicidade humana. Pelo
que é verdadeiramente na unidade destes dois tiltimos planos que
ao direito se revela a autonomia da sua intengdo especifica. Uni-

(“*) V., sobre este ponto, a nossa Questdo-de-facto — Questdo-de-direito,
570, ss.

(**) Foi esse condicionamento ideolégico que sobretudo se preocupou
em revelar-nos a investigagio de ROBILLANT, cit. supra, nota 439. S6 que, se
O A. ficou por ai, pode-se e deve-se ir mais longe.
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dade constituida pela sintese entre o seniido fundamental do di-
reito, com a axiologia que lhe vai inerente — os valores tanto da
dignidade humana, da liberdade e da igualdade, como da reali-
zagdo participante e da comunidade responsabilizante (em solida-
riedade e corresponsabilidade) —, e os principios normativo-ju-
ridicos que se manifestam como modos ji explicitamente deter-
minados desse sentido. Unidade que queremos designar por
«eonsciéncia axiolégico-juridicay.

Trata-se de uma consciéncia ou inten¢ao comunitariamente
integrante — como sempre correspondera a intencionalidade do
direito —, posto que, nos termos por que a pudemos compreender,
oferece a possibilidade de um auténtico consensus omnium de
caricter axiolégico-normativo. Revela-se-nos o pressuposto axio-
logicamente intencional do que podemos dizer o comunitério
«auditério universaly — aquele «auditério» que a prépria comu-
nidade ha-de constituir, enquanto a realidade da coexisténcia
eticamente fundamentada e responsdvel —, pois que, ao mani-
festar-se como o fundamento e critério de validade susceptivel
de se impor «a todos os membros razoaveis e que se sintam
eticamente responsiveis da comunidade juridica», é por isso
também apta a convocar todos os membros da comunidade a
responsabilidade do auténtico sentido humano que lhes cumpre.
E intencdo integrante, ndo decerto porque exclua os conflitos
da pratica histérico-social (ideolégico-politicos e outros), e
sim porque ¢é a sua vocagdo e a sua possibilidade a de superar
e reduzir comunitariamente esses conflitos ().

O que justamente atribui a sua intencionalidade axiolégica,
constituinte daquele consensus omnium, uma possibilidade nor-
mativa de decisiva importancia, pois lhe confere o caricter de
uma verdadeira instdncia critica: permite-lhe tomar posigio de
validade quer perante quaisquer outras intengdes sociais que ndo
tenham a mesma universalidade (desde logo, as intengdes ideolé-
gico-politicas), quer perante quaisquer comportamentos sociais

(*®) E isto, como vimos supra, n.° 8, através da intengdo integrante de
justica (de concreta ponderagiio justa) que ela pode oferecer e é chamada
a constituir. .
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conflituantes. £ a intencdo Gltima da validade comunitaria e o
possivel critério de solugdo concreta dos seus conflitos ().

E ndo s6 integrante e critica — sdo ainda notas da conscién-
cia axiolégico-juridica, e da inten¢do normativa que ela exprime,
o seu cardcter histérico e aberto. Histérico, porque participa da
historicidade humana (historicidade ontolégica), nos termos
que vimos. Aberta, ja que, sendo susceptivel de uma objecti-
vacdo histérica, nao se esgota todavia nessa objectivagdo. Pode
assim dizer-se dela o que igualmente se dird do direito, consi-
derado na sua intencionalidade normativa global —é um con-
tinuo constituendo. Pois relativamente ao direito histérico-posi-
tivo em que se vai precipitando, em que se cumpre e concreta-
mente se objectiva, impde-se ela sobretudo como uma «ideia»
e um «projecto» ou — e sdo agora palavras de MATHOFER (**)
— como um «absoluto deveniente» (werdendes Absolutes).

Tudo o que nos permite considerar a consciéncia axiolégico-
-juridica como que uma sintéresis histérica do juridico, pois
também ela manifesta a seu modo os «innati fines connaturales
hominis» reconhecidos em direito. E por isso serd chamada a
ocupar hoje o lugar que o pensamento juridico milenarmente
atribuiu ao «direito natural» (**). Mas com a diferenga funda-
mental — para além daquela dimensdo de historicidade que vi-
mos lhe é prépria— de ndo ter essa consciéncia de «seguir a
natureza, porventura inumana, nem se poder compreender como
a mera «determinagdo natural do homemy», j4 que se nos

(*") Cfr. ainda infra, Conclusées, a).

(*?) Ideologie und Recht, cit., 30.
) (%) Pressupde-se aqui a superagcio do jusnaturalismo cldssico, na sua
intengdo de definir os fundamentos e critérios essenciais do juridico. Ponto
que ndo € agora ocasifo de considerar — dele nos temos ocupado, directa ou
indirectamente, noutros lugares: v. Questdo-de-facto — Questao-de-direito, 699,
ss., e Ligbes de Introduc¢do ao Estudo do Direito, passim —mas que se pode
ver estudado concludentemente desde logo, e por todos, na monografia de
H. WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.* ed. Por isso temos
de dizer uma tentativa frustrada a posi¢io recente de Ph. I. ANDRE-VIN-
CENT, Les révolutions et le droit, que procura ver no udireito natural e bem
comum», entendidos em termos aristotélico-tomistas, o «dado fundamental»
€m que o direito se haveria de fundar para julgar as revolucbes. Para um
confonto com a nossa posi¢éo, v. infra, nas conclusées.
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revelou, ao contrario, como «expressio da sua autodeterminagdo
espiritual» ().

Numa palavra, e em conclusdo: nesta axiologia, de que se
ilumina o sentido do direito, e na normatividade que ela funda-
menta, temos o «absoluto» de validade que relativiza todas
as outras intengdes sociais e que, suscitando uma «metédica e
sistemdtica analise dos projectos sociais do homem sobre a sua
propria determinagdo», permite i intencdo juridica fundamental
o ser ela aquilo que autenticamente é chamada a ser: a intengéo
«ndo do direito que é, mas do direito que deve ser». Formula-
¢bes estas ainda de MAIHOFER (") e que a analise anterior nos
permite fazer também nossas, para exprimirmos o que elas pré-
prias ja directamente significam: que o sentido do direito ndo
o compreendemos simplesmente nas objectivagdes histérico-posi-
tivas em que ele é, e sim essencialmente naquela fundamental
axiologia humana em que o intencionamos no que ele deve-ser.
Se nas suas objectivagdes histérico-positivas essa inten¢do fun-
damental se pode ver lograda ou frustrada, nunca essas objecti-
vagdes se poderdo, no entanto, entender e ajuizar, positiva ou
negativamente, sendo por referéncia a essa intengio de dever-ser
especifico que lhes constitui o seu sentido de obra humana com-
prometida com a humana axiologia.

O que nio deixa de ter ainda uma consequéncia imediata,
e do maior relevo, sobre o préprio pensamento juridico e, assim,
sobre a fung¢do mesma do jurista. Pois diremos, de novo com
MAIHOFER (), que implica isso «ndo sé uma nova compreen-
sdo da jurisprudéncia, mas ainda do jurista, o qual deixa de
entender-se como mero serventuirio dos interesses socialmente
mais fortes, como porta-voz da Weltanshauung dominante, para
se entender antes como parte daquela inteligéncia comprometida
a que compete, num Estado secular e plural (...) a funcio de
constituigiio e realizagio do direito em termos de critica social

(") Formulagbes de MATHOFER, Naturrecht als Ezxistenzrecht, passim;
ID., Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 29, ss.; ID., Ideologie und Recht,
28, ss.

(*®) DUltima ob. cit., 35.

(*®) Ibid., 35.
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e de critica ideolégica» (). E com este corolirio, de dignidade
e de responsabilidade: o jurista, deste modo ou «enquanto ver-
dadeiro jurista, é o anti-ideolégico por profissios.

Depois, ao reconhecermos assim uma inten¢io normativa-
mente especifica ao direito, compreendemos ao mesmo tempo que
lhe vai excluida — tanto a ele como ao jurista, a quem compete
pensd-lo e realizi-lo — uma atitude de neutralidade axiolégica,
fosse esta considerada em termos kantianos, vendo o juridico
apenas como limite formalmente racional da afirmagdo simul-
tinea de arbitrios extrajuridicos, seja postulada no modo, que
sobretudo tem aceitacdo nos nossos dias, de mera coordenagdo
relativista e céptica de todos os subjectivismos. Mas sem que por
isso se corra o risco de negar o pluralismo, nas intencées e nas
realidades sociais. Antes o pluralismo, que ndo negue evidente-
mente o outro termo daquela dialéctica em que, como pluralismo
e assim como «didlogo socialy, unicamente pode ter sentido — a
responsabilidade e a integragdo comunitirias —, é ele préprio, ja
o dissemos, um pressuposto da justiga e, portanto, do direito: sé
os partidarismos dogméticos se fecham a alteralidade e recusam
o didlogo dos méritos atendiveis. Mas esses também nada tém a
ver com o direito e a justica— e é a sua linguagem, nunca é
demais repeti-lo, apenas a linguagem opaca, desesperada e
niilista da forga (**).

(") N&o deixemos de anotar uma recente interpretacio — «uma recons-
trugdo critican —do pensamento de K. MARX relativamente ao direito, no
sentido de ver nele decerto uma «critica do direito», mas ndo uma sua des-
valorizacéo radical, e antes uma intengdo que seria em 1ltimo termo positiva,
embora no modo de uma atitude critica — de critica ideoldgico-social — perante
o direito positivo ou o direito historicamente objectivo. Nestes termos, poderd
dizer-se que também o pensamento juridico de MARX contribuiria fundamen-
talmente para o esclarecimento de uma intencio construtiva e critica do di-
re;ito, 8 inten¢ao que levamos referida no texto & consciéncia juridico-axiolé-
gica. Falamos da monografia de um discipulo de MATHOFER, WOLF PAUL,
Marzistische Rechtstheorie als Kritik des Rechts — que se propbe mostrar que,
d{esse modo, a teoria marxista do direito constituiria afinal uma «ciéncia do
direito sui generis».

(“*) Assim se poderd dizer, com R. MARCIC, Rechtsphilosophie, 224,
240, e passim, que numa sociedade onde sejam valores fundamentais a digni-
dade e a liberdade humanas a politica deverd culminar no direito. V., alids,
também B. DE JOUVENEL, Du pouvoir — Histoire naturelle de sa croissance,
375, ss. («Le droit au-dessus du pouvoirs), e infra, as nossas conclusdes.
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f) Chegados aqui, eis-nos em condigdes de dar resposta
as perguntas que motivaram estas reflexdes: o que podera dizer
o direito & revolugdo no préprio momento revolucionario? Ha-
verd um direito para a revolugdo, um direito que se imponha a
revolugdo como critério de validade do préprio comportamento
revoluciondrio? Ou ¢ ele a voz que ai se tera de calar, porque
ndo tem discurso para a oportunidade nem auditério que a
entenda?

As respostas té-las-emos nas conclusdes que agora podemos
enunciar. E sdo as que se seguem.

12.  Conclusaes.

a) Dentre as fungdes que os desenvolvimentos anteriores
nos foram revelando como préprias da intengio juridica — a
fungdo de integragdo da sociedade global, a fun¢io de legitimacao
de um poder politico através da sintese politico-juridica que cons-
titui o histérico e positivo sistema de direito vigente, a funcio
de uma justa e constitutiva resolucio dos conflitos que dinami-
zam historicamente a vida social, assim como a fungdo axiolo-
gicamente regulativa e critica em que se nos oferece o critério
altimo da validade social — ¢ decerto esta dltima que sobretudo
releva para o nosso problema.

Pudemos ver em que se funda essa intencio regulativa e
a sua possibilidade critica. Vo, uma e outra, implicadas na
universalidade do epistéme axiolégico que reconhecemos pressu-
posto e se impde constitutivamente ao nosso actual mundo hu-
mano — com a sua fundamental dimensio histérico-cultural e
enquanto nele se exprime o sentido radical com que o homem
hoje a si mesmo se compreende. Sentido em que se postulam os
valores de que nos demos conta: da dignidade humana, da liber-
dade, da igualdade, da comunitéria participacio e da responsabi-
lidade social. Valores que sio todos eles, poderemos dizer, di-
mensGes analiticas da humanidade do homem, ou daquela huma-
nitas em que afirma o auténtico «reconhecimento do homem
pelo homemsy.
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Mas vimos também que a esta universalidade axiolégica,
em que o encontro € a comunhio num pressuposto comum sdo
possiveis, e pela qual se atinge a comunicante convergéncia que
da sentido aos conflitos e os convoca A sua valida superagio —
vimos que a essa universalidade normativa, histérica, integrante,
aberta e critica, se opde a particularidade da intengio ideolégico-
-politica, com as suas caracteristicas de unilateralidade estratégica
e partidarismo militante. Mas sem que isto signifique quer o mini-
mizar dessa outra intengéo, quer o desconhecimento de que nela
se manifesta uma ndo menos fundamental dimensio da reali-
dade social. Pois ndo se ignora — ji o dissemos, alids — que &
a intengdo ideolégico-politica que sobretudo cabe constituir, no
seu contelido imediato e historicamente concreto, a realidade
histérico-social, ao impor & sociedade de que se trate os seus fins
imediatos e a realizagdo destes através de certos objectivos parti-
culares. Simplesmente, o que agora antes de mais pretendemos
considerar é que a particularidade e a unilateralidade intencio-
nais do ideolégico-politico o que afinal verdadeiramente tradu-
zem € o comprometimento num modus socialmente determinado
e limitado de garantir (ou que se pretendem e actuam como os
mais adequados para garantir) o éxito histérico da intencio axio-
l6gica iltima que sempre pressupdem e lhes confere o seu decisivo
e auténtico sentido. Perante essa intengdo axiolégica universal e
dltima cada intengdo ideolégico-politica, num certo momento
histérico-cultural, revela-se, na verdade, fundamentalmente como
uma particular interpretagio estratégica (politico-socialmente
estratégica) a impor uma especifica metodologia de cumprimento.
Dai, como pudemos j4 observar, que as diferentes ideologias po-
liticas que conflituam no nosso tempo nio divirjam essencialmente
nessa axiologia, com os valores que lhe sabemos implicados, e
sim apenas no tipo e estrutura da sociedade — nos seus fins
imediatos, objectivos concretos e estrutura institucional — que
melhor a realizaria. E s6 porque é assim, com efeito, é que a
comunicagao humano-social é possivel, e o dialogo, apesar de tudo
ou ndo obstante os conflitos ideolégicos, é uma realidade em que
nos sentimos situados e se nos impde como um apelo que nos
convoca e que humanamente ndo podemos recusar. O mesmo é
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compreender que qualquer ideologia politica a si propria se
nega, nio decerto na possivel coeréncia da sua estratégia, mas
no seu sentido fundamental de validade, que & o seu decisivo
sentido humano, se os fins, os objectivos ¢ o modo ou a prética
que socialmente realize negarem (ou forem incompativeis) com
esse sentido axiologico dltimo em que apenas pode encon-
trar o seu verdadeiro fundamento de validade. Possivel contra-
digdio esta entre o axiolégico e o politico que acaba por ser, no
fundo, a contradicdo entre a eficicia e a validade sociais.

E sem esta validade, as forcas que triunfem num conflito
ou luta ideoléogica-politica, em réussite estratégica e num logro
tictico e militante, bem podem pretender justificar-se perante
0s seus «inimigos» pelo préprio éxito histérico, mas carecem, e
fundamentalmente, de um sentido auténtico e de uma verdadeira
justificagio humana — actos de forga e violéncia que a histéria
contabilizard apenas como tais.

Ora, sc uma revolugio ¢ sempre uma prética de forca que
nio fica, pode dizer-se nunca, imune a violéncia ("), no seu
esforgo de reconstituir a sociedade no sentido programado de
uma certa ideologia politica, perante ela se haverd, pois, de pdr
de uma forma claramente consciente e dramaticamente aguda o
problema da validade desse seu esforgo social, ideolégico-estra-
tégico e de eficicia politica, mobilizado em pratica revoluciona-
ria. Dai a pergunta decisiva. Em que medida o sentido axiolé-
gico-humanamente fundamental — que, na verdade, encon-
tra a sua expressio normativa na intengdo, também Gltima e
fundamentante, do direito e se determina no contetiido da cons-
ciéncia juridica ji adquirida — vai implicitamente afirmado ou
violado nesse esforco constituinte da prética revoluciondria?
E a resposta concreta a esta pergunta é possivel, porque aquela
intencionalidade axiolégico-normativa, com o contetido adquirido
da sua determinacdo, nos oferece o seu critério.

Sera, portanto, o sentido geral de resposta o seguinte. Toda
a intengdo revoluciondria, assim como todo o acto revolucionario

(*™) Sobre a distin¢@o, e a dialéctica, entre a «forga» e a «violéncian, v.
FREUND, Le droit d’aufjourd’hui, 9, s.
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que, por um lado, viole fundamentalmente a dignidade humana,
que anule numa pratica de opressdo social a liberdade, que
pretira a igualdade através de discriminagGes arbitririas e mera-
mente partidarias, e que recuse a participagao comunitiria, seja
a quaisquer pessoas ou a quaisquer grupos, embora decerto no
novo contexto comunitirio e de responsabilidade; e, por outro
lado, ndo determine na comunidade reconstituida quer os deveres
sociais em termos da correlatividade exigida pela solidariedade
(impondo, por exemplo, sé deveres e encargos a uns e s6 direitos
e beneficios a outros, e uns e outros partidaria e ideologicamente
discriminados), quer as diversas responsabilidades em funcdo,
por sua vez, da corresponsabilidade humano-cultural e politica,
que as pessoas ou os grupos assumam pela participag¢do no todo
social e comunitirio — quando, pois, assim actue, é essa uma
intencdo e uma pratica revolucionarias cujo possivel &xito histé-
rico ndo absolve, porque nem é libertadora, nem justa—i. é,
porque ndo é humanamente positiva.

E o mesmo se diga relativamente aqueles principios norma-
tivo-juridicos que dissemos adquiridos pela actual consciéncia
juridica, e que traduzem determinagdes ou explicitagbes norma-
tivas dos valores fundamentais da axiologia humana e do direito.
Queremos referir apenas dois exemplos. Privagdo ou violagdo
da liberdade pessoal, alegando embora uma justificagio politica
geral, mas sem imputagio objectiva e controlavel de responsa-
bilidade, ou sem fundamento em culpa concretamente averi-
guada com possibilidade auténtica de defesa. Julgamento e im-
posicdo de sancdes, por forcas ideolégico-politicamente militan-
tes adversas ao julgado e condenado, invocando para tanto
a intengdo revolucioniria e recusando a intervengio de um
tribunal que oferega as suas conaturais garantias de verdadeira
independéncia e imparcialidade. No primeiro caso, teremos o
arbitrio do poder; no segundo caso, teremos o arbitrio do ideo-
l6gico, a cobrirem, respectivamente, uma hipocrisia normativo-
-juridico ¢ uma brutal vinganga de facgdes — em ambos os ca-
sos, objectivamente, uma simples prepoténcia e uma injustica.

Assim se entender o direito e a juridicidade que se impde
no préprio momento revolucionério e a revolugdo. E como norma-
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tividade que deverd acompanhar, numa intengdo axiolégico-inten-
cionalmente critica e juridicamente constitutiva, tanto a estratégia
como a prética historico-politica da inteng¢do revolucionaria. Na
verdade, se é pela axiologia ja da dignidade ja da libertacdo hu-
mana, e através de uma participada e responsavel existéncia comu-
nitaria, que se compreende hoje o sentido da histéria e o nosso
compromisso perante ela, € se, por isso mesmo, sé nesse sentido
pode ter fundamento uma revolugéo auténtica — com tudo o que
esta conota de validade histérica e humana, enquanto um passo
e um esforgo dramdtico ao encontro da nossa prépria humani-
dade, ao encontro da libertagio e da justica —, entdo a revolu-
¢dio, nesse seu sentido positivo (**), ndo pode deixar de afirmar
o direito nos termos que vimos. Pois tdo-s6 essa afirmagio a reve-
tara libertadora e justa, a impord como uma revolugio conso-
nante com o seu préprio fundamento, no momento mesmo em
que é acto revoluciondrio. Unicamente assim se poderi dizer
que a revolugdo nio nega o seu objectivo altimo no processo para
o atingir, que o fim justo ndo vé anulado a sua validade pelo
emprego de meios injustos.

E este, por conseguinte, o verdadeiro, e vilido, direito revo-
luciondrio: aquele que a revolugdo é convocada a realizar, assu-
mindo e cumprindo constitutivamente a intencdo fundamental
do direito, antes mesmo que se estabele¢a, numa nova sintese po-
litico-juridica, um outro direito ou outro sistema juridico positivo
— como resultado ou expressdo normativa, este agora, da socie-
dade post-revolucionaria. Neste sentido, o direito revolucionario
ndo serd um direito normativamente menos exigente, proposto

(*) N&o que este sentido positivo, e progressivo — se assim quisermos
dizer —, da revolugfio exclua as revolugbes sem esse sentido, quer enquanto
efectivos fenémenos histéricos, quer enquanto categoria do pensamento his-
térico-politico — sobre a questdo aqui aludida, v. J. ELLUL, Autopsie de la
révolution, 18, ss. S6 que, sem esse sentido, a ilegitimidade e a invalidade da
revolugho € uma evidéncia historica e com ela se terd de conceder, com igual
intensidade, a prioridade ao direito. Enquanto que o nosso problema foi,
desde o inicio, o da relagdo de validade e da discutivel prioridade entre a
revolucéo e o direito, uma vez que aquela pretenda justificar-se por um hu-
mano e progressivo sentido positivo. S6 neste caso tem efectivamente Ilugar
a questdo de saber que tipo de relagio (ou que possivel reconhecimento reci-
proco) se pode e deve pensar entre ambos.
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apenas a invocar como seu fundamento ndo ja uma validade axio-
légica e antes uma oportunidade revolucionéria, serd, pelo con-
trario, um direito chamado a impor ao préprio iter revoluciona-
rio aquilo mesmo que estd no objectivo final da revolugéo e lhe
da sentido — o encontro do homem consigo préprio, em liber-
tacdo e justica. Direito esse tanto mais necessirio e iniludivel,
quanto é certo que no acto revolucionario, que é também acto
de forca, serd sempre forte a tentacdo de se ceder apenas a
forca. E ainda com esta consequéncia importante: deste
modo o direito ndo estard em oposi¢do 2 revolugdo, nem esta
significard uma ruptura no direito — antes o direito é a prépria
consciéneia axiolégica da revolugdo, a consciéncia do seu autén-
tico sentido de validade em todos os momentos e actos da sua
pratica. Como que é ele a fazer a vocacdo da revolugio ao seu
préprio sentido. E por isso podemos dizer que a revolugdo valida
havera de ser a afirmacdo fundamental do direito e ndo a sua
negacao.

S6 assim, com efeito, compreendendo a essencial conver-
géncia e mesmo concordancia intencional entre o direito e a
revolucdo, podemos resolver o aparente cnigma, sempre renas-
cido, da relagdo entre o direito e a revolugdo, e excluir que a
opg¢io entre o direito e o ndo-direito acabe por ser uma questéo
de mero acaso. E que, como observa N. HARTMANN ("), «o
agente revolucionario vai contra o poder e o direito existentes.
Se falha, o que existia antes mantém-se em vigor e ele torna-se
réu de alta traicdo. Se vence, com o novo poder adquire validade
um novo direito, do qual ele é o legislador legitimo. O que é que
afinal decide aqui? £ s6 uma questdo de sucesso ou de insucesso
e, em ultima anélise, de circunstincias externas e casuais?».
E o préprio HARTMANN d4 uma resposta que podemos ja com-
preender, e com a qual se haverd fundamentalmente de concor-
dar: «se o revolucionario se torna um traidor & pétria ou um
legislador com poder legitimo, se a novidade ascendente cede a
forca das velhas instituicdes ou triunfa, sobre isso decide em

() Das Problem das geistigen Seins, 239, s.
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tiltimo termo a direc¢do para a qual tende realmente a vontade
de direito e social do tempo. O que corresponde a esta direcgio
terd como sua toda a forga viva do espirito objectivo; o que se
lhe opGe té-la-a contra si. Porque, num caso, existe j4 a tendén-
cia histérica de que nasce a revolugio e nisso reside o seu di-
reito. No outro caso, a revolugio nasce de uma tendéncia exte-
rior — e nisso reside o seu ndo-direito». Se pudemos, na ver-
dade, entender em que medida e com que sentido fundamental
o direito, com a sua intencdo axiolégica, informa o nosso epis-
téme axioldgico-cultural histérico, entdo podemos compreender
também agora que o «direito da revolugido» se hi-de fundar na
afirmacio, através dela, desse sentido e inten¢do do direito
enquanto tal.

b) Esta primeira conclusio permite-nos aceitar uma ou-
tra: que serd nido s6 inadequado como incorrecto, porque em
boa parte impossivel e no fundo normativamente contraditério,
pretender o respeito pelo sentido do direito e a sua realizacdo
tdo-s6 pela exigéncia da legalidade e do seu efectivo cumprimento.

Inadequado seguramente, porque a plena realizacio do
principio da legalidade, em todos os seus aspectos, pressupde,
como se sabe e também ja dissemos, um sistema juridico estabi-
lizado de cujo espirito ele seja expressio formal, em explicitacio
e desenvolvimento. Por outro lado, o normativo legal é simples-
mente um dado juridico de que se parte, para respeitar ou trans-
gredir, cumprir ou ndo cumprir. Ora, no momento revoluciona-
rio ndo existe ainda justamente um sistema politico-juridico
estabilizado — nas suas especificas intencGes fundamentantes, na
organizagio legitimada dos poderes, no mecanismo de limitacdo
e contréle do poder legitimo, seja legislativo ou outro. Pelo que
af, como em nenhum outro momento, o dado legal, imposto por
um poder que num esfor¢o revolucionirio apenas como tal se
afirma, néo ofereca em si, s6 com ser expressio legal ou ter a
forma de lei, suficiente garantia da sua validade normativa de
direito. O conteido dessa forma, intencionado pelo exercicio do
poder legisferante, pode bem exprimir uma inten¢io de mera
oportunidade e eficicia politicas, que ndo recua perante as possi-
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veis violagdes de valores e principios em que o politico encontra-
ria os seus limites, de validade e criticos. Quer dizer, o que im-
pede ja hoje, e em geral, que se confunda a juridicidade com a
legalidade, o direito com a lei, impde-se com forte maioria de
razo perante uma legalidade emergente de um processo revolu-
ciondrio. E dai a contradi¢gdo daqueles que pretendem respeitar
a intengo ao direito apelando apenas para uma legalidade que
se aceitaria sem limites.

Tem decerto esta posigdo implicita uma concepcao de «leiy
que, na linha da tradigdo demo-liberal do Estado-de-direito, pode
de algum modo e num certo momento histérico justificar essa
identificagio — do direito com a lei, da intengdo juridica com
a intengdo de legalidade. Isso, ndo obstante ser ji ai a lei a ex-
pressdo e a forma — embora uma certa expressio e uma certa
forma — da absoluta voluntas politica. Sabe-se, por outro lado,
que essa concepgdo se insere numa ampla evolugio histérica
sobre o conceito de lei que, para um seu exacto entendimento,
devemos ter presente.

«) Eram duas as linhas de compreensio da lei antes que
0 pensamento revolucionario de 1789, e na medida em que foi
inspirado no Contrat Social, se orientasse para um outro que
passou a predominar até aos nossos dias. Uma dessas linhas, em
que se afirma o pensamento cléssico, com fundamento no jusna-
turalismo também cléssico, e que partindo de ARISTOTELES
havia de culminar em S. TOMAS — com algum eco ainda em
MONTESQUIEU, embora neste j4 sob a influéncia de uma
outra perspectiva —, via na lei a expressao da ratio chamada a
determinar o «justo natural». Decerto que ARISTOTELES dis-
tinguia o dikaion physicon do dikaion nomikon, e em S. TOMAS
nio se confundia o ius naturalis — abstraimos agora do ius
divinum — com o ius temporalis, cabendo em ambos a prescrig@o
e a positivagdo dos segundos a vontade do legislador legitimo. Sé
que, assim como as leis da polis, o «justo legaly, ndo teriam outra
fungdo, nem outro fundamento de validade, que ndo fosse a de
determinar ou de optar positivamente perante a indeterminacio e
as reconhecidas diferencas, no tempo e no espago, préprias do
«justo naturaly — e em CICERO, com todo o pensamento estéico,
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mais vincadamente ainda a validade das leis se fundaria na sua
racionalidade natural —, também em S. TOMAS, e sobretudo
posteriormente em SUAREZ, as leis positivas do legislador sobe-
rano nada mais poderiam ser do que conclusiones (ou desenvol-
vimentos normativos) e determinationes (ou concretizagdes)
exigidas pelo «bem comum», segundo o tempo e as circuns-
tancias, das intengoes fundamentais do racional direito na-
tural — a lei «quaedam rationis ordinatio ad bonum commune».
E algum eco deste pensamento, ndo obstante o posterior empi-
rismo histérico, se encontra, com efeito, em MONTESQUIEU, ao
dizer-nos ele que as leis «sont les rapports nécessaires qui dérivent
de la nature des choses» — natureza das coisas de que a razdo
humana seria intérprete, e por isso «les lois politiques et civiles
de chaque nation ne doivent étre que les cas particuliers o s’appli-
que cette raison humaine» (***). Nesta linha, portanto, a voluntas
politica seria apenas uma fungdo determinativa que tinha na
ratio material o seu fundamento. Nem com outro sentido
péde dizer ARISTOTELES que «a lei é a inteligéncia sem pai-
xdes (*).

A outra linha, porém — e ndo vamos referir aqui os seus
antecedentes na crise sofistica, no pensamento agostiniano e no
nominalismo e individualismo medievais —, arranca fundamen-
talmente de HOBBES e ai ¢, pelo contrario, a vontade politica,
soberana e incondicionada, ndo s6 a fonte mas o préprio funda-
mento das leis civis — auctoritas non veritas facit legem. Todo o
positivismo juridico, com a sua particular identificagdo do direito
com a lei, tem ai, na omnipoténcia do Leviathan (sincronizada,
alias, com as realidades politicas da Europa moderna das monar-
quias absolutas) a sua origem intencional e politico-juridica. Sim-
plesmente, entre esse radical positivismo legalista e aquele outro
que corresponde as mais préximas tradigdes legalistas do Estado-
-de-direito, havia de interpor-se o pensamento de ROUSSEAU —
o qual, repudiando o absolutismo politico d¢e HOBBES e ndo po-

(**) L’Esprit das lois, Liv. I, Cap. 1.
(%) Politica, trad. cit.,, Liv. XI, 1287 a).
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dendo regressar, no seu racionalismo iluminista e formal, ao jus-
naturalismo da racionalidade material classica, oferece a sintese
entre a voluntas e a ratio, que havia de caracterizar a legalidade
democritica e do respectivo Estado-de-direito.

A lei seria agora a expressdo da volonté générale, votada em
assembleia pelos seus representantes — e por ela se realizaria
um néo menos incondicional voluntarismo politico. S6 que, assi-
milando e transformando racionalmente num projecto global as
vontades individuais e as suas divergéncias de interesses, encon-
traria a lei na sua universalidade racional o seu verdadeiro funda-
mento. E que essa universalidade, tradugio normativa da liber-
dade e igualdade dos «cidaddosy, exigiria uma certa forma de
expressio e essa sé podia ser a forma racional — a forma da
racionalidade prépria da razdo iluminista, da generalidade e
abstracgdo. Depois, a vontade geral impondo-se mediante esta
forma realizava o «principio da legislagdo universaly exigido por
KANT, enquanto o fundamento racional do juridico. A prescricio
normativa em que se exprimisse a vontade geral de um modo
racional (universal), tal era agora o verdadeiro sentido da lei.

Decerto que era ela também a manifestagio da vontade poli-
tica, mais absoluta e ilimitada do que nunca, no seu contetido
prescrito e contra o qual nada se poderia opor (**). Mas postu-
lava-se que a universalidade da sua intencdo e a racionalidade da
sua expressdo lhe garantiam a impessoalidade, a imparciali-
dade e a objectividade, e que, desse modo, realizariam simul-
taneamente a justica — até porque, sendo a lei a expressio
de uma vontade geralmente participada, «il ne faut plus se de-
mander, segundo ROUSSEALU, si la loi peut étre injuste, puisque
nul ne saurait étre injuste envers soi-méme» (**) —, a igualdade
e a liberdade. Esta tltima, ndo apenas porque, participando to-
dos, com a sua autonomia, na constituigio da vontade geral, seriam
afinal, também todos e cada um, legisladores de si préprios, pelo

(**) Cfr., por todos, G. RIPERT, La déclin du droit, 1 ss.

(**) Contrat Social, Liv. II, cap. VI. Decerto que haveria ainda a acres-
centar, se quiséssemos ser completos, o factor «liberals dos «direitos naturais
e do homem» como objectivo e limite da lei — Cfr. M. A. CATTANEO, Ilumi-
nismo e legislazione, 185, ss., e passim.
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que mesmo na «sociedade civil» ninguém «n’obéisse pour-
tant que 3 lui-méme et reste aussi libre qu’auparavanty (**);
mas sobretudo porque obedecendo apenas a uma vontade geral e
racional, ninguém estaria dependente de ninguém ou sujeito ao
arbitrio de quem quer que fosse. Dai que a liberdade estivesse
em obedecer is leis e ndo aos homens, que a democracia e a liber-
dade se identificassem com a exclusiva soberania da lei. A lei
como que recuperava deste modo, embora num outro contexto
histérico-politico, o seu caricter de «inteligéncia sem paixoes».
Simplesmente, entre a construgdo doutrinaria deste pensa-
mento e as efectivas realidades politicas, e sobretudo atenta que
seja a evolugdo dessas realidades até aos nossos dias, fica toda
a enorme distincia que nos obriga a denuncia do caracter utépico
e historicamente nio logrado desse modelo politico-juridico.
Nio s6 a igualdade formal — a igualdade da generalidade
e abstracgdo —, com que se pretendia atingir a justica, se revelou
a cobrir as maiores desigualdades reais (com o seu cortejo de
injusti¢as sociais), como se esteve sempre longe da efectiva par-
ticipagdo de todos na formagdo da legislativa vontade geral. E nem
é necessirio referirmo-nos as discriminagGes censitarias, que
comecgaram por seleccionar os cidaddos eleitores. O préprio su-
frigio universal nunca pode assegurar que a vontade geral, na
sua autenticidade, se manifestasse legislativamente. Por um lado,
cedo as assembleias legislativas foram dominadas por maiorias
partidarias, que as minorias, mesmo quando admitidas a fazer-se
ouvir — e nem sempre, pode mesmo dizer que nunca o foram
em termos relevantes —, dificilmente podiam contrabalangar.
Por outro lado, no Estado interventor dos nossos dias, a invadir
em medida crescente a «sociedade civil» e a assumir o papel de
gestor global da vida social, o poder legislativo tende cada vez
mais a repartir-se com (se nio mesmo e transferir-se para) o
«poder executivo» (*"), cabendo ao governo, quando ndo ji o
exercicio auténomo da legislagdo, pelo menos grande parte da

(%) Ibid., Liv. I, cap. VI.
(*") Pode ver-se sobre este ponto, e por todos, J.-P. LASSALE, Introdu-
¢do a politica, trad. port. de ALICE NICOLAU e A. PESCADA, 61, ss., T4, ss.
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iniciativa e um indesmentivel contréle politico da actividade
legislativa. E se a maioria partidaria parlamentar o que trans-
forma em lei é por certo expressio da suas intengées ideols-
gico-politicas, mais fortemente assumiri esse caricter a le-
gislagdo auténoma do governo ou da sua iniciativa, pois o
governo sera sempre uma ideologia partiddria — quando
muito uma coligagdo ideolégico-partidaria — no poder. Do-
minio este da actividade legislativa pelo poder executivo que
arrasta ainda a uma outra consequéncia de negativa importan-
cia: da lugar ao que rigorosamente se designa por «legislagdo
burocratica», ao fenémeno da burocratizacio da lei e até da
«loi réglementaire» (**). Legislagio burocratica que, sendo ela-
borada em gabinetes técnicos e por isso subtraida ao contréle
juridico e politico, se poderi considerar até menos ideologica-
mente comprometida — em referéncia, pelo menos as suas ime-
diatas intengGes determinantes — do que tecnologicamente indi-
ferente aos fundamentais valores juridicos — ou legislagdo em
que a racionalidade tecnolégica e de eficicia predomina sobre a
intencionalidade axiolégica e de validade. Acresce, por tltimo,
que a propria generalidade e abstracgio das leis, com o carac-
teristico esquema juridico-normativo que lhes ia associado, estd
a ceder perante outras modalidades legislativas, seja de intengio
executiva e individualizante, como sio as «leis-providénciax,
seja de inten¢do prospectiva e gestoro-administrativa, como sdo
as leis-plano (*).

Se considerarmos sobretudo estas dltimas notas da legis-
lagdo do nosso tempo, podemos decerto repetir com redobrada
razdo a conclusdo de BENJAMIM CONSTANT (*) : «as leis ndo
sdo a justica, sdo formas para a administrary, e até muito sim-
plesmente formas de administrar. E tendo, por outro lado, em
conta aquele caricter ideologicamente partidario das leis, como

(**) Sobre o fenémeno da burocratizagio das leis e as suas conse-
quéncias juridicas, v. as observacdes de J. CARBONNIER, Droit Civil (Thé-
mis), I, 90. Sobre o actual carsdcter «réglementaire» das leis, v. G. RIPERT,
ob. cit., 69, s.

(*¥) Cfr. o nosso O Instituto dos «assentoss..., loc. cit., ano 106.°, 259, s.
(Separata, 136, ss.), com indica¢do bibliogréfica.

(*°) Apud FREUND, L’essence du politique, 239.
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actos que sio também cada vez mais de uma particular vontade
politica, havemos de reconhecer, por tudo isto, que ndo é sem
perigo que identificaremos o direito com a lei. Por uma razio
e outra, a lei ndo garante, s6 pelo facto de ser lei, que tenha
assumido e cumprido a intengdo do direito e da justica, nem ¢
seguro que obedecer s5 a lei ndo seja obedecer ou ficar depen-
dente afinal de «alguém» determinado — de um certo grupo, de
um certo partido, de uma certa ideologia. E se é assim, igual-
mente se tera de concluir que obedecer sé a lei —lei identifi-
cada ao direito ou sem que haja contra ela recurso possivel em
nome do direito — ndo define a situagdo verdadeira de liber-
dade. Nio fica excluida a possibilidade da opressdo, do arbitrio,
da discriminagdo legal. Pelo que tinha mais uma vez razio
BENJAMIN CONSTANT — ja contra ROUSSEAU, mas com
irrecuséavel razdo sobretudo hoje, depois da experiéncia histérica
que o comprova — quando dizia que ao instaurar-se o reino ex-
clusivo da lei, sob a cobertura da vontade geral, se entregara ao
poder «o mais terrivel auxiliar de todos os géneros de despo-
tismo» (*').

Dai que se nio faga afinal oposi¢do & natureza que a lei nes-
tes termos assumiu—tdo-s6, na verdade, a expressdo normativa de
uma especifica intengdo politica, apenas o «direito do Estado»
na expressio de EHRLICH (***), o seu direito de mera programa-
¢o politica e administrativa — se, numa marcada intengdo ideo-
légico-partidiria, se proclamar a legitimidade de uma «legislagdo
revoluciondria», ou se, numa explicita ¢ bem deliberada inten-
¢io politica, se vir na lei, néo o instrumento do direito, enquanto
uma intencdo especifica e auténoma, mas o instrumento de um
certo processo histérico-social de direcgdo apenas ideolégica.

Por tudo o que, como pudemos antes dizer e agora clara-
mente compreendemos, pretender o triunfo do direito pela exigén-
cia apenas do «primado da lei» € ndo s6 insuficiente, como sus-
ceptivel de conduzir mesmo a resultados inversos daqueles que
se pretendem.

(%) Ibid., 243.
(%) Grundlegung der Soziologie des Rechts, 110, ss., 295, ss.
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Sera sempre insuficiente, porque a lei, participando do
direito apenas ao nivel politico-juridico, esti longe de esgotar ai
toda a intengdo juridica— além de que, mesmo a esse nivel,
conhecerd sempre limites extensivos e limites intensivos na in-
dispensivel determinagdo e realizacdo histérico-concretas do
direito (**). E sobretudo néo fica excluida a hipétese de leis de
sentido normativamente negativo, posto que a lei bem podera
ser —em geral, mas antes de mais pela sua condigio actual,
aquela a que aludimos e pelas razoes que referimos — uma lei
radicalmente injusta (**), frontalmente contriria a intengéo
axiologicamente auténoma do direito ou violadora das exigén-
clas normativas fundamentais da consciéncia juridica. Possi-
bilidade a que sobretudo num momento revolucionirio, e perante
a sua «legislagdo revolucionariay, devemos estar particularmente
atentos.

B) Decerto que se podera dizer que ja hoje se ndo aceita
sem limites, e sem recurso, a validade, mesmo positivo-juridica,
das leis, uma vez que elas ficam condicionadas a critica da sua
constitucionalidade — e constitucionalidade, como é também ja
hoje adquirido, juridicamente vinculante, nio apenas politica-
mente programética. Mas ainda aqui devemos estar de sobrea-
viso para evitar o erro de identificar agora a axiologia e a nor-
matividade especificamente juridicas com a axiologia e a inten-
cionalidade politico-constitucionais.

Sem divida que a constituigio se impde como o pacto social
e o estatuto politico-juridico fundamental da comunidade que
através dela se institui em sociedade juridica e se organiza em
Estado. O mesmo ¢ dizer que pela constitui¢do a comunidade a
si mesma se define nos seus valores politico-juridicos fundamen-

(**) Para desenvolvimento deste ponto, v. o nosso «O Instituto dos
wassentosy..., loc. cit., ano 107.°, 259, ss. (Separata, 198, ss.).

(**) Para uma considera¢io geral do problema da «lei injustan, pode
ver-se a nossa Questd&de—jacto—Questt‘io-de-direito, 531, ss.; G. RADBRUCH,
Gesetzliches und Ubergesetzliches Recht, in Rechtslosophie, ed. p. p. E.
WOLF; H. HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 416, ss.; J. DABIN,
Théorie générale du droit, n. éd., 306, ss., ARTHUR KAUFMANN, Gezetz
und Recht ,in Rechsphilosophie im Wandel, 136, ss. H. L. A, HART, Il concetto
di diritto, trad. cit. de M. CATTANEO, 241, ss.



60 A. CASTANHEIRA NEVES

tais. Simplesmente, tanto o voluntarismo como o positivismo ju-
ridicos dominantes vém a postular que o prius, e o fundamento
mesmo, do direito o teriamos unicamente na juridicidade consti-
tucional. Os valores ético-sociais, os valores juridicos e a propria
intengdo do direito a assumir pela ordem juridica ter-se-iam de
encontrar apenas nas inten¢des materiais e nos pressupostos for-
mais expressamente prescritos na constituicao.

No entanto, o proprio pensamento constitucionalista se da
conta de uma juridicidade constitucional mais exigente do que
aquela que se defina apenas ao nivel constitucional-positivo — é
o que significam as distingdes, tomadas em certo sentido, entre a
constituigdo material e a constitui¢do formal, entre a constituigdo
escrita e a constituigdo ndo-escrita, etc. — além de que, e funda-
mentalmente, o estatuto constitucional traduz sobretudo a assi-
milagdo juridica de certos valores politicos, a institui¢do do pro-
jecto politico-juridico e politico-institucional da ideologia ou da
transacgio ideologica que logrem impor-se por qualquer forma
que seja — revolucionariamente, plebiscitariamente, etc. —no
momento constituinte. Dai que esse estatuto ndo sé esteja longe
de poder esgotar o universo juridico, existente e a existir —
traduz-se nele apenas o juridico que se tem por politicamente
mais relevante —, como a sua intengdo fundamental continua a
ser ideolégico-politica e, portanto, o que sobretudo se propde €
perspectivar juridicamente uma certa intengdo politica. Do que
verdadeiramente se trata é, pois, de um compromisso (a implicar
a distingdo) entre a intengdo politica e a intencdo juridica, to-
mada esta agora na sua especifica autonomia — a constituigao
ndo é sendo o estatuto juridico do politico. Compromisso e dis-
tingdo que se hdo-de manifestar sempre numa certa tensdo — a
intengdo politica pretenderd que seja o politico a determinar e
a dinamizar o juridico e a intengdo juridica ndo renunciara a
sua axiologia e normatividade préprias, numa intencionalidade
material que, como sabemos, com aquela primeira se ndo con-
funde. Mas tensio que num verdadeiro Estado-de-direito —e
que hoje significa Estado-de-direito material ou de justiga, a
superar o simples Estado de legalidade, e que culminard insti-
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tucionalmente um verdadeiro Estado-de-jurisdigdo (**) — ten-
derd a encontrar aquele ponto de equilibrio em que ndo haja
possibilidade de as inaceitaveis unilateralidades ou parcialidades
simplesmente ideolégico-politicas virem a prevalecer sobre a in-
tengdo axiologicamente universal e verdadeiramente fundamen-
tante do direito. Pelo que se fala hoje da possivel «inconstitucio-
nalidade de leis constitucionais (**), no reconhecimento, pois, de
uma axiologia transpositiva que nio esti na absoluta disponibi-
lidade do positivo constitucional ou de que nao é titular sem li-
mites o poder constituinte — sobretudo se este poder foi dele-
gado sem contréle pela comunidade total em certos seus represen-
tantes ou se perante ela foi revolucionariamente assumido. Pen-
se-se nas hipéteses que MARCIC, entre muitos outros (*"}, nos
aponta e que se sabem nido estarem excluidos das realidades do
nosso tempo : propor-se uma constituigio o sacrificio de uma raca,
a discriminagdo juridico-social de uma classe, de uma minoria
religiosa, etc. Casos estes de arbitrio e partidarismo injusto, e ou-
tros analogos, em que se pode dizer, na verdade, que o povo (ou 0s
representantes que falam em seu nome) «se faz ele préprio um
exercicio arbitririo do seu mais alto poder, se priva do seu
direito e da sua liberdade, casos em que o préprio povo se desvia
da fonte do direito do seu Estado e da medida do préprio di-
reito» (**). Isto porque recusa a uma parte da comunidade aquilo
mesmo que ela justamente é — parte e elemento da comunidade
de que se trata. Sendo certo que sé a comunidade na sua totalidade
é soberana e suprema potestas constituens. Por isso se terid de
concluir, também com MARCIC (**), que «absoluta ngo é a cons-
tituigdo, absoluto é o direitos.

(**) V., por todos, BACHOF, Grundgesetz und Richtermacht, passim;
R. MARCIC, Vom Gesetzesstaat zum Richtersstaat, passim; R. EHRHARDT
SOARES, Constitui¢ido (separata do Diciondrio Juridico da Administragdo
Publica), 13, s.

(**) V., por todos, BACHOF, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?;
A. SUSTERHENN, L’étatisme vaincu, in Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, XXI (1955), 168, ss.

(*) R. MARCIC, Rechtsphilosophie, 235; J. DABIN ,0b. cit., 379, s.;
HENKEL, ob. cit., 458; a nossa Questdo-de-facto — Questdo-de-direito, 5T7.

(*®) MARCIC, Rechtsphilosophie, 242.

(*®) Ibid., 235,
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Sé o direito, na verdade, com a sua axiologia universal e
com a sua totalizagdo integrante de justica — contra, respectiva-
mente, a unilateralidade e a parcialidade ideolégico-politicas —
pode oferecer ndo s6 o ultimo fundamento de validade, mas
ainda a intencdo global, ndo discriminatéria e legitima, da comu-
nidade. Por isso a verdadeira soberania comunitéaria é a sobera-
nia do direito e s6 nele o povo encontrard a suprema garantia
de uma sua realizagio verdadeiramente democratica. Pois que
esta realizacdo sera unicamente aquela em que se verifique um
auténtico «reconhecimento do homem pelo homems», em que to-
dos e cada um sejam chamados a participar comunitariamente
com o seu direito e a sua liberdade.

¢) Tudo o que nos conduz a uma ultima conclusdo —
conclusdo que poderemos dizer institucional, enquanto tém sido
as anteriores sobretudo intencionais.

Trata-se de identificar o «sujeito» concreto da intencdo ju-
ridica, o sujeito institucional convocado a realizé-la para além
dos pluralismos e dos conflitos, e na vocagdo universalmente
integrante, imparcial e de justica que é prépria dessa inten-
¢do. O que s6 pode competir, em tarefa e responsabilidade,
a quem tenha por tnica norma o direito e ndo o interesse de
qualquer partidarismo, e seja qual for o sentido e a intengdo
desse partidarismo. Ou, por outras palavras, quem possa ser o
representante origindrio da comunidade no seu todo e da sua
Gltima intencionalidade axiolégica, ndo de qualquer ideologia
politica, partido ou classe. Sujeito esse que unicamente se poderd
ver no juiz — nos tribunais ou na fungdo judicial verdadeira-
mente independentes (*°).

Em primeiro lugar, porque é préprio da sua fungdo —
com ser essa verdadeiramente a eidos dc juiz e de qualquer
tribunal enquanto tal — a atitude de imparcialidade. Ele é,
deve ser, tertium inter partes. Até porque, como observa MAR-

(*®) V., neste sentido, além da larga fundamentacio desta conclusiéo
nas duas obras cits. de R. MARCIC, o nosso O papel do jurista no mosso
tempo, 57, ss.; e ainda P. RICOEUR, Le paradoxe politique, loc. cit., 282.
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CIC ("), «a estrutura da funcéo judicial, a natureza do tribunal
como institui¢do e o hibito dos homens que executam essa fun-
¢do, e considerados que sejam todos estes factores em conjunto,
reduzem a possibilidade do arbitrioc a uma medida toleravely.

Mas sobretudo, e em segundo lugar, porque s6 dos tribunais
é licito esperar a neutralidade ideolégica — condigdo da afirma-
¢do auténoma do direito, como temos vindo a ver — desde que,
por um lado, saibam eles assumir essa intentio que estd na sua
prépria vocagdo, por outro lado, lhe sejam asseguradas as indis-
penséveis condi¢des de independéncia social e institucional — em
todos os seus aspectos, independéncia perante as forcas sociais
e o poder politico — e, por dltimo, factor este decerto também
fundamental, o pensamento juridico ndo se furte ao seu autén-
tico dever, & indeclinivel responsabilidade ético-social de coad-
juvar com o seu esclarecimento axiolégico-normativamente cri-
tico a fungio judicial na afirmagdo, revelagio e determinagdo
constitutiva do direito. Caberé aqui aos juizes assim como ao pen-
samento juridico, aos juristas em geral, relativamente ao direito
e & justica, uma responsabilidade e um esforgo anilogos, ja em
intengfo de validade j4 em fungdo critica, que MANNHEIM (***)
aponta a «intelligentziay relativamente i verdade — para todos
é dever e tarefa o saberem vencer criticamente os obsticulos
que lhes impecam, ali o acesso & verdade, aqui a realizagdo
da justica (***).

(*!) Rechtsphilosophie, 243.

(*®) Ideologie und Utopie, cit., 134, ss.

(**) Ji& noutra oportunidade nos tinhamos permitido pdr em relevo o
dever comunitirio que cabe & funciio judicial de assumir como sauténtica
vocegdo (no sentido ético e responsabilizante do termo) a sua prépria inde-
pendénceia — 1. €, a independéncia judicial, enquanto pressuposto da realizacéo
auténoma do direito, no é apenas uma condicfio sociolégica e uma condigao
juridico-institucional, pois é também, se nio mesmo decisivamente, uma con-
dicRo «subjectivan, no sentido de uma exigéncia pessoal que se impde aos
juizes. O que tem tanto mais importancia quanto se sabe hoje da irredutivel
participacio da personalidade do juiz (ou do jurista em geral) no processo
hermenéutico da concreta e histérica realizacio do direito. Sobre este tltimo
ponto, vide agora ARTHUR KAUFMANN, Die Sprache als hermeneutischer Ho-
rizont der Geschichtlichkeit des Rechts, in Rechtsphilosophie im Wandel, 359,
8s., onde se conclui, a convergir com 0 que vimos de dizer, com a seguinte
observacgiio: «A independéncia do juiz —e em geral a independéncia do homem
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Em terceiro lugar, a fun¢do judicial ¢ aquela de que, dentre
as fungdes do Estado ou socialmente institucionalizadas, menos ha
que temer um poder de dominio, pela prépria natureza da acti-
vidade que desempenha — actividade de juizo, avaliagdo e con-
tréle. Di-lo, muito exactamente também MARCIC (**) : «O poder
judicial é de uma natureza tal, que é dominio no menor grau
possivel. (...) Ajuizar, examinar, controlar surgem como as
menores formas de dominio». Na verdade, o tribunal actua me-
nos em termos de poder, que pura e simplesmente se impde, do
que no modo de um juizo decisério, que d4 conta do seu critério
e se pretende validamente fundado: menos um poder que, com
base na sua autoridade apenas, exige obediéncia do que um
juizo que, embora com autoridade, se comunica justificado para
um convencimento de concordéncia.

Ora, se a intencio do direito, tal como a pudemos com-
preender, é uma intengio axiolégico-normativa universal, néo
partidaria e justificada pela sua prépria validade, bem se pode
dizer que o juiz—se verdadeiramente o for ou na medida
em que pela sua voz fale autenticamente o direito —é «o re-
presentante originirio da soberania ainda ndo delegada do
povoy» (**°) : proclamando o direito, reconhece todos e cada
um dos membros da comunidade, na sua dignidade, na sua
liberdade, na sua igualdade, na sua participagdo e na sua res-
ponsabilidade social.

E se, deste modo, o verdadeiro Estado democratico (***),
assim como o verdadeiro Estado-de-direito, ndo serd o Estado
simplesmente de legalidade, mas aquele em que a iltima palavra
de validade e a prépria medida do poder é o direito, entdo ja
por isso é decerto indispensavel que a fungdo judicial seja ainda

— cresce na medida em que ele se faz consciente da sua dependéncia. Ou
formulado de outro modo: sé pode compreender correctamente o direito quem
a si mesmo se compreenda correctamente. Nio hd nenhuma objectividade do
conhecimento do direito que nao seja filtrada através do filtro da subjecti-
vidaden.

(**) Ob. cit., 243.

(**) R. MARCIC, Rechtsphilosophie, 242.

(*®) Neste sentido, v. especialmente, R. MARCIC, ob. cit., 246, s.’
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reconhecido o poder de controlar a constitucionalidade das
leis (") e que ela prépria ndo renuncie nunca a sua responsabili-
dade de realizar incondicionalmente o direito — de realizi-lo
histérico-concretamente com a lei, decerto, mas ainda para além
dela e mesmo contra ela, se a vir afectada de uma radical inva-
lidade de direito. Pontos estes que, ndo obstante toda a sua deci-
siva importancia, ndo é aqui o lugar para desenvolver (***).
Apenas acrescentaremos que ndo se trata nem de juridici-
zar, nem de justicializar a politica, mas de reconhecer que com
dimensdo social do homem, que a politica realiza, concorre a
dimensdo radical ou o sentido do homem, enquanto homem, que

(*) N&o podemos deixar, por isso, de lamentar profundamente que, sa-
crificando a razdes puramente politicas, se tenha imposto na nova Constitui-
¢éo, que acaba de ser promulgada, um regime de fiscalizagio da constitucio-
nalidade que em boa medida, se ndo mesmo fundamentalmente, a subtrai do
poder judicial. E com consequéncias, pelo menos num ponto, que se terio de
considerar intolerdveis para quem se reclame dos principios do Estado-de-
-Direito. Assim € que, se € certo que os tribunais detém o poder de ndo aplicar
normas inconstitucionais, nao 0 é menos que o 6rzao a que fundamentalmente
compete aquela fiscalizacdo, e o tunico com competéncia para decidir com
«forca obrigatéria geraln, é j4 uma instdncia de natureza puramente politica
—o0 Conselho da Revolucdo, assistido pela Comissfio Constitucional (art.*
277.° a 285°). E com esta relevantissima agravante: ainda aquele poder de
apreciagdo da constitucionalidade atribuido aos tribunais o néo foi em pleni-
tude (salvo o caso, decerto secunddrio, do n.° 3 do art.° 282.°). £ que das suas
decisbes, mesmo de iltima instincia (do Supremo Tribunal de Justica), cabe
recurso para um o6rgéo néo judicial, nem integrado na ordem jurisdicional, e
que igualmente se terd de considerar de natureza politica —a Comissio Cons-
titucional —, néo obstante composta em parte também por juizes, mas parte
que € minoria. O que implica esta consequéncia que nio nos pode deixar
indiferentes: das decisGes de 6rgéaos de soberania, como sdo os tribunais (art.
113.°) e inclusivamente do «6rgdo superior da hierarquia dos tribunais judi-
ciais», como € 0 Supremo Tribunal de Justi¢a (art.° 215.°), haverd recurso para
uma instancia —a Comissdo Constitucional — que néo é 6rgéo de soberania,
mas t830-s6 ¢rgdo que assiste, com funcbes em principio s6 consultivas, a um
outro 6rgédo de soberania — o Conselho da Revolugio —, sendo certo que quem
decide desse recurso é aquela Comiss@o e nio este Conselho (art.° 284.°, c).
Assim, o Supremo Tribunal de Justica, e com ele o poder judicial dito sobe-
rano, fica neste dominio subordinado a uma decisdo de um drgio polftico néo
soberano — e onde inclusivamente trés dos quatro juizes participantes perten-
cerdo a instancias hierarquicamente inferiores aquele Supremo Tribunal!
E este regime tao edificante foi aprovado pela Assembleia Constituinte por
unanimidade — Didrio da Assembleia Constituinte n.° 116, de 10 de Margo
de 1926, pag. 384.

(**) V. os autores e obs. cits. supra, nota 494. Cfr. as nossas Questao-de-
-facto — Questdo-de-direito, 538, ss.: e O instituto dos «assentoss... loc. cit.,
anos 106.°, 291, ss.; 1007.°, 83, ss., 292-371. (Separata, 139, ss., 163, ss., 205-217).

5
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direito afirma. E se o ser social e politico é condi¢io do homem,
néo tera isso de significar o sacrificio do mais profundo da sua
propria humanidade nesse seu encontro social com os outros
homens.

Cremos que é esta a palavra que o direito tem a dizer a
revolugdo ¢ que a revolugdo nido devera deixar de ouvir se,
como revolugdo, o quiser verdadeiramente ser: institutio liber-
tatis, esforgo de libertagio do homem em que este se ndo negue
aquela axiologia em que verdadeiramente se afirma como homem.
Encontro do homem consigo préprio, através da justica — reco-
nhecimento de cada um perante o outro — que é condicio de
liberdade — enquanto exclui o arbitrio e a opressio — para um
objectivo possivel de paz— a violéncia tem as suas raizes na
injustica e no arbitrio opressivos. Assim, pois, pax opus iuris
atque iustitiae.

As intengbes ideolégicas-politicas do processo revoluciona-
rio cabe sem divida constituir a indole e a estrutura da nova
sociedade, mas nesse processo, que é também uma responsabi-
lidade em que a comunidade se empenha, tem o direito um
papel indefectivel, j4 que é ele que lhe garantird um rosto hu-
mano ou assegurari que ao homem se ndo desconhega no que
se lhe deve, em liberdade e em justica. Sem o que, como vimos,
a revolugéo se negari a si prépria, porque recusa no seu iter
o seu préprio sentido.

N&o renunciemos, pois, a viver, e a superar, este nosso
momento revolucionario segundo a «lei dos homensy» para cons-
truir uma verdadeira ordem de paz — que é, ensinou-no-lo
JOAO XXIII (**), «a ordem fundada na verdade, constituida
segundo a justica, alimentada e consumada na caridade, reali-
zada sob os auspicios da liberdade». Obra humana unicamente
digna do homem, resultado ndo decerto dc instinto, do 4dio, do
irracional animal e agressivo, mas da razdo, do dever fundado
no valor e na luz do espirito, pois nio esquecamos que, como

(™) Pacem in terris, V.
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disse S. PAULO (**°), «a prudéncia da carne é morte e a pru-
déncia do espirito é caminho de vida e paz».

Vengamos, numa palavra, a cinica dicotomia de MAQUIA-
VEL, saibamos lutar apenas com as armas humanas, que sio
as do direito e da justia, nio repudiando nés hoje a sabedoria
que vem da aurora da nossa idade, quando os homens, em ascese
primeira de humanidade sob a luz infinita do céu da Hélade,
coroavam de oliveira brava a fronte dos heréis e descobriam os
deuses que em si havia, ao proclamar, por HESIODO, nos «Tra-
balhos e Dias» (°*') :

E tu, Perses, p6e isto bem firme na tua mente :

atende 2 justica, esquece-te por completo da violéncia.

E essa a lei que o Crénida prescreveu aos homens :

que os peixes, os animais selvagens e os péssaros alados
se devorem uns aos outros, pois entre eles nio ha justica:
mas aos homens deu ele a justica, em muito o maior

dos bens .......oooiiiiiiiii e

(**)  Epistola aos Romanos, 8, 6.
(*") Segundo a traducio de MARIA HELENA DA ROCHA PEREIRA, in
Hélade — Antologia da Cultura grega, 86.



