O RACIOCINIO DA INJUSTICA (*)

Pelo Dr. Orlando Vitorino

AS FORMAS

1. O sistema do formalismo

Tudo o que é possui uma parte formal, mas o Direito é for-
mal em todas as suas partes e organizou o formalismo, que todo
ele é, num sistema fechado em si mesmo e que a si mesmo se
basta.

Os trés pontos principais do sistema do formalismo juridico,
sdo o0s seguintes:

a) As formas em si mesmas

Em geral, as formas ou sdo manifestagdes do que contém,
ou sio representagbes do que significam; dependem, portanto, do
que manifestam ou do que representam, seja na substancialidade
dos seres, na unido original com o contetido ou a matéria, como
acontece nas formas naturais, seja na indissoltvel unidade com

(*) Comunicacdo apresentada ao Congresso Mundial de Filosofia do
Direito e de Filosofia Social,
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o significado, como acontece nas formas logicas e artisticas. Mas
as formas do Direito oferecem a singularidade de repudiar toda
a dependéncia, e ao apresentarem-se como susceptiveis de receber
os diferentes contetidos ou significados que se lhes atribuam, a
todos se ddo por igualmente validas mas de nenhum se reconhe-
cem dependentes. As formas juridicas ndo sdo, pois, manifesta-
¢0es nem representacoes, tém uma natureza puramente abstracta
e os contetidos e significados que recebem nem estdo na sua
origem nem lhes vém do Direito, mas sio-lhes atribuidos pelos
diferentes modos de convivéncia entre os homens.

Aqui esta a mais universal das formas juridicas: a proprie-
dade. Da sociedade burguesa recebeu ela o significado de posse
e o contetido de rigueza ou bens. Mas outras sociedades, culturas
e civilizagbes atribuem-lhe outros conteidos: a vida, por exem-
plo, ou a honra, como entre os medievais, ou a razao, como entre
os Gregos. E também outros significados pode egla receber: em
vez de representar, como na posse, a relagdo de termos entre S
estranhos e portanto alienaveis — o possessor, 0 possuido — pode
representar, como acontece quando o seu contetido é a vida ou
a razdo, uma relacio indissolivel entre termos inaliendveis. Esta
alteracio de contetidos e de significados reflecte-se e esclarece-se
nas formas da penalidade, como quando se institui a pena de
morte e se elimina a confiscagio de bens.

Através das sucessivas substituicies de conteidos e signifi-
cados, a forma juridica consiste em si mesma, e esta sua resis-
téncia na abstracgio formal e na total suficiéncia subjaz ao longo
de toda a histéria das relagdes do Direito com a Etica, a Reli-
gido e a Filosofia.

b) A virtualidade

Como todos os formalismos, a arte por exemplo, também o
Direito afirma que s6 ha Direito onde houver expressdo, ou po-
sitividade, de formas juridicas: leis, instituigBes e seus implici-
tos processos. E também o Direito reconhece em si mesmo, para
14 do que tem de positivo, uma virtualidade. Esta sua virtuali-
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dade ndo é, porém, uma poténcia indefinida e informe que,
por um intimo movimento, se actualiza, como acontece na Arte,
E antes uma reserva de formas, a todo o momento prontas a
passarem i positividade, e destina-se a assegurar a perduragio
da efectividade do sistema.

O homem comum, quando forcado pelas circunstancias a
pensar o Direito, logo cai na ilus@o de que nessa virtualidade se
guarda aquilo que chama justiga. . na mesma iluséo tém caido
pensadores como os da Escoléstica e os do Iluminismo, que jul-
garam poder encontrar ai a matéria das formas juridicas ou a
natureza do Direito. Quando extraiu da sua virtualidade as for-
mas adequadas ao racionalismo do século XVIII, a primeira
atitude que o Direito adoptou, uma vez seguro da perduragio do
seu formalismo, foi negar radicalmente toda a Filosofia do
Direito.

¢) A efectividade

Nenhuma forma € juridica se ndo for dotada de um imediato
poder de efectividade e ndo tiver forgas para impedir qualquer
sua, também efectiva, negacio.

Quando os juristas evocam, perante eticistas, tetlogos e {ilé-
sofos, a exigéncia de realidade que dizem ser a condi¢io do
Direito, ndo € de realidade que em rigor se trata, mas de efecti-
vidade. As formas em que o Direito se apresenta, imediatamente
se instalam, por virtude da natureza do seu mesmo formalismo,
no dominio dos efeitos. Porque elas ndo sdo formas de contei-
dos e significados, de acgdes e actos, mas s6 de efeitos. Bem sabe
o Direito que ndo hi acgdo sem multiplas motivagdes, que ndo
hé4 acto, que é o que é significativo na acgdo, sem miltiplos sig-
nificados. Ora essa multiplicidade relega-a o direito para o de-
sordenado mundo da Etica, da Religido e da Filosofia e sé lhe
importa quando reduzida aos efeitos de que é portadora. Sé lhe
importa como efectividade e nos limites da efectividade.

Nao se deve confundir a efectividade do Direito nem, por
um lado, com o conjunto ou a generalidade dos efeitos nem, por
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outro lado, com qualquer espécie de predicado dado ou a dar as
formas juridicas. Deve ela entender-se como elemento constitu-
tivo dessas formas, como a atmosfera em que as formas juridicas
podem surgir e perdurar, como a mesma natureza concreta do
formalismo do Direito. Trata-se de uma efectividade anterior a
real existéncia dos efleitos e ndo provém de uma generalizagdo
de anilogos ja existentes desses efeitos. Trata-se de uma espécie
de apriorismo kantiano, ou melhor, de um analogo das «formas
transcendentais da sensitividade». Sem a efectividade juridica,
as acgoes humanas ficariam suspensas das motivagées, que sao
o dominio da Etica e da Filosofia, e os efeitos em que as acgdes
se objectivam e fixam ficariam misturados na desordenada e im-
previsivel confusdo das consequéncias, teriam a brutalidade ir-
reversivel e abominavel dos eventos e factos naturais. Com a
aprioristica efectividade das suas formas, o Direito enquadra e
ordena esse mundo tumultuoso, conflituoso e tragico onde se pro-
jectam e amontoam os resultados das ac¢des humanas.

2. 0 Direito perante a Razdo e o Real

Também ao Direito, como a todo o formalismo, pede a razio
garantias de realidade. Foi ao pensar o Direito que Hegel deter-
minou que sé o racional é real e que todo o real é racional.

E certo que, aos olhos dos juristas, a efectividade substitui
a realidade e vale como real. Mas também é certo que, do real,
a efectividade apenas possui a forma, e a forma do real é a ine-
xorivel necessidade com que a «coisa» se apresenta, se patenteia
e se impde, uma espécie de existéncia dada e imediata, um in-
discutivel e indubitivel estar. Este inexoravel estar foi o que
terd sugerido a Maquiavel a designagdo de estado para substi-
tuir, com maior rigor juridico e maior adequagio ao «espirito
do tempo», as designagdes clissicas de polis e de civitas. Na
verdade, a efectividade é um estar com o poder de estar, e sua
forma confunde-se com a forma que tem a existéncia do estado.
A velha questdo de saber se é o Direito que cria o estade ou o
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Estado que cria o Direito, ndo tem, pois, sentido. Como nio tem
sentido a questdo, mais recente, sobre o caricter contratual ou
institucional do Estado. O Estado é a efectividade do Direito.

Ora um formalismo que se fecha num sistema tio perfeito
que do que & potencial s6 recebe a forma dele (ou virtualida-
de), como também sé6 recebe a forma (efectividade) do que &
real, um tal sistema no oferece garantias de realidade. Como
pode, entdo, o Direito satisfazer as exigéncias da razio?

A questdo tem sido mais importante para os filésofos do
que para os juristas. Mergulhados na perfeigio do sistema,
limitam-se estes a pensar que s6 o Direito pode raciocinar o
Direito, que o Direito ¢ um todo que a si mesmo se basta, que
a expresdo do Direito é que ¢ o objecto do Direito. £ quando
situados perante a exigéncia de realidade, refugiam-se no caric-
ter efectivo ou estadual do direito e substituem a razio pelo
raciocinio. Fazem da razio um instrumento, um uso e inevita-
velmente um abuso, reduzem-na a razdo raciocinante. Assim
recorrem mais uma vez ao processo habitual, & arma sempre
pronta do sistema: tomar, do que ¢, apenas a forma.

Do que é, ou da razo, limitam-se a esperar que algum dia,
pela méo dos filésofos, ela assegure a realidade do Direito.

3. Arte Retérica e Raciocinio Juridico

O que os juristas passivamente esperam da Filosofia, ¢ o que
os filésofos, de um modo talvez ingénuo, tém procurado dar-
-lhes. Nunca, porém, deixam de deparar com a resisténcia do
Direito em transitar da efectividade para o real e da razio
raciocinante para a razdo. A todas as sistematizagbes filosoficas
do Direito acaba por se adequar a critica de Hegel & de Rous-
seau: que concebem as formas apenas como particulares e ge-
rais e ndo como o racional em si e para si,-com todas as conse-
quéncias puramente intelectivas (da razio raciocinante) destrui-
doras daquele divino que, por sua absoluta majestade, existe
em si e para si (Filosofia do Direito, § 258).
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Com o génio singular de pensar o que é dado tal como
¢ dado, Aristoteles aceitou ¢ formalismo do Direito tal como
se apresenta: sem garantia de realidade e sem fundamento ra-
cional. Racionalista e realista por exceléncia, ndo incluiu o
Direito nem na ordem necessiria e universal do real nem na
ordem légica e dialéctica da razdo, e considerou-o dentro dos
limites do seu formalismo: por um lado, dominio da efectivi-
dade e da acgdo, portanto do que é geral e contingente: «Ne-
nhuma acgio é, por assim dizer, produto da necessidade. A ac-
¢do acontece no geral e possui um caricter contingente...» (Re-
térica, Liv. I, Cap. 2, § 14); por outro lado, porque fica a
margem da razdo, pertence, ndo a légica, mas a Retérica e arti-
cula-se, ndo por silogismos, mas por entimemas.

O entimema estd para o silogismo como a razdo raciocinante
estd para a razio e como a Retérica — que «parte do que se
pds em deliberagdo» (Ret. I, 2, § 11) — est4d para a Dialéctica
— que «parte do que é estabelecido pela razio» (Ret., I, 2,
§ LL). Possui a forma do silogismo, com premissas e conclu-
soes; mas enquanto as premissas do silogismo sdo de caracter
necessirio, as do entimema sdo de caricter contingente (Ret.,
I, 2, § 14), pois s6 se delibera sobre actos e os actos t&m esse
caricter.

A contingéncia exprime-se nas premissas do entimema por
meio da verosimilhanga (Ret., I, 2, § 15), e o que é verosimil
esta para isso de que é verosimil (a verdade ou o verdadeiro)
como o particular estd para o universal.

Finalmente, o entimema néo conclui, ao contririo do silo-
gismo, proposi¢des necessirias, mas proposi¢bes vdlidas para a
maior parte dos casos (Ret., II, 22, § 3). O entimema constitui
assim o processo da argumentagio, enquanto o silogismo cons-
titui o processo da dedugdo.

Do «racional em si e para si..., divino que, por sua absolu-
ta majestade, existe em si e para si», como dizia Hegel, ou da
Loégica e da Dialéctica, exclui pois Arispételes o Direito, para
o delimitar na Retérica, arte da persuasio, «faculdade de teo-
ricamente ver em cada caso o que nele ha que seja apto a criar
a persuasdo» (Ret., I, 2, § 1).



O RACIOCINIO DA INJUSTICGA 361

4. Trés Notas

a) Sobre o étimo da razdo

O étimo latino de razdo estd no verbo reor, que significa
persuadir-se. Persuadir-se e ndo persuadir, persuadir-se a si
préprio e ndo persuadir outrem.

Ora persuadir-se a si préprio tem uma realidade, alids ime-
diata, que a persuasdo de outrem nido possui, pois perante nés
préprios ndo podemos deixar de dizer aquilo que somos, nada
pode deixar de ser aquilo que é.

b) Sobre uma Tautologia

Os termos em que Hegel critica Rousseau, equivalem a
dizer que Rousseau teorizou, ou argumentou, o Direito por meio
de entimemas. Se o entimema é a forma da argumentacio juri-
dica, a critica de Hegel, fundamentada como esti, constitui de
algum modo uma tautologia. Com efeito, Rousseau substitui a
razdo pelo raciocinio, em vez de deduzir argumenta, ndo em-
prega o silogismo mas o entimema. A critica de Iegel denun-
cia tais substitui¢es que, todas elas, se resumem a pensar o
Direito fora da razdo ou do «racional em si e para si». A ques-
tdo ¢ também a de saber se da mesma critica ndo sdo passivels
todas as tentativas de sistematizacdo filoséfica do Direito.

¢) Sobre o exemplo

O entimema ndo constitui o {inico modo da argumentagio
juridica. O outro modo é aquele a que Aristételes chama o
exemplo e que consiste em determinar a repetigio dos actos ou
analogia dos casos e instituir a forma juridica de cada um pelo
exemplo que ele repete ou é seu andlogo. Quanto maior for o
niimero de exemplos, maior é o poder de persuasio que corres-
ponde, no caso, d instituicio da forma juridica a fazer valer e
efectivar. Esta retérica do exemplo mantém, hoje, o seu empiris-
mo no Direito inglés. Radbruch chamou-lhe «o espirito do Di-
reito inglés».
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E possivel estabelecer um certo paralelismo entre a argu-
mentagdo pelo exemplo e a indugdo que busca o geral, e dizer
que o cxemplo esta para a indugdo como o silogismo para a
dedugdo. Este paralelismo ¢ justificivel, mas tendo em conta,
em primeiro lugar, que o cxemplo se reserva sempre uma certa
autonomia perante a generalizagdo que nele se fundamenta, e
na generalizagdo s¢ ndo deixa absorver tdo inteiramente como
os factos ou os fendmenos se deixam absorver nas leis e fér-
mulas cientificas. Tal autonomia explica-se por ser o exemplo
a expressdo de actos humanos, dotados portanto de liberdade,
enquanto a generalizagdo cientifica se estabelece sobre factos
naturais. Em segundo lugar, é preciso nido esquecer como a indu-
¢do, arvorada pela ciéncia moderna em método de conhecimen-
to, era apreciada por Aristételes: «a indugio é a passagem do
particular wo geral... £ o meio mais apto ¢ mais claro para
persuadir, o mais acessivel aos sentidos, o que estd ao alcance
dos homens menos instruidos» (Tépicos, Cap. X, 105).

11
O CRIME
Resumindo, o que expusemos foi:

@) que o Direito ndo oferece garantia de realidade
e constitui um perfeito formalismo;

b) que, carecente de realidade, o Direito fica fora
da razdo, do «racional em si e para si», mas re-
corre, para substituir o processo da razio, ao
raciocinio e & argumentagdo, 3 Retérica do enti-
mema e do exemplo;

¢) que, como ndo acontece com nenhum outro for-
malismo, o Direito consegue substituir a realida-
de de que carece pela efectividade que tem o
poder de atribuir as suas formas e assim se pre-
serva das consequéncias da pura abstracgao.



O RACIOCINIO DA INJUSTICA 363

Estes serdo, pois, os pontos essenciais do sistema do Direito.
Se o Direito constituisse um puro formalismo -—— como certas
obras de arte podem constituir — a caréncia de realidade ime-
diatamente o segregaria da totalidade do real. Mas pela efec-
tividade, pelo poder que tem de se atribuir efectividade. o siste-
ma insere-se no real, impGe-se ao real.

S6 carecente de realidade. o Direito seria apenas uma fic-
¢do. 56 carecente de razdo, o Direito seria apenas um absurdo.
Mas dotado de efectividade, que coisa é o Direito? Uma mons-
truosa e absurda ficgio? Um monstruoso e ficticio ahsurdo?

Este modo de interrogar é logo suspeito de requerer a ne-
gagio do Direito. Mas nada se deve suspeitar da auténtica inter-
rogacdo. Esta, por duas vias ¢ feita: a do crime e a da Filo-
sofia. Mais uma vez — dirfamos literariamente -— a Filosofia
corre o risco de se confundir com o que ¢ condenivel e proi-

bido.

1. O significado do crime

Claro que o crime ¢, em =i mesmo, a negacio do Direito.
Mas ndo é isso o que perturba o jurista. O que, em primeiro
lugar, o perturba é ser foigado a compreender o crime dentro
do sistema do Direito e a reconhecer-lhe uma forma juridica,
que ¢ a pena. Em segundo lugar, perturba-o que esse reco-
nhecimento ndo se possa limitar & efcctividade do crime mas
tenha de abranger — dnica situacdo em que o Direito se vé
arriscado a transpor a feroz fronteira da sua positividade —
a acgdo de que resultou o efeito € o motivo que deu origem
a acclo, tenha de considerar a «totalidade do crime» e nio
possa ignorar, para 1a da sua manifesta¢io, o que a manifes-
tacdo contém e até o significado que nela representa, sejam o
mal e a maldade, sejam o erro e a ignordncia, ou o bem, a
liberdade e a mesma justiga. Assim, em todo o crime se efecti-
vam, embora de um modo parcial e efémero, as questdes que
a Filosofia levanta em termos especulativos e que o Direito
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se pode dispensar de ter em conta. Quando os filésofos, desde
Platdo e Aristételes, recusam validade as formas juridicas injus-
tas, ou quando os escolisticos justificam ac¢des anti-juridicas
como o tiranicidio, o sistema do Direito mantém-se incélume e
impassivel na sua efectividade, o que ndo acontece com o mais
minimo dos crimes.

2. 0 conteudo do crime

Néo ha crime, por mais minimo, que ndo vise, que nio
negue a totalidade do Direito. HA um exemplo classico: o in-
cendidrio limita-se a acender um fésforo mas o que tem em
vista ¢ incendiar a floresta inteira. E hi a «Antigonas: «Amea-
¢as todas as leis da cidade», grita-lhe Creonte quando ela apenas
queria langar um punhado de terra sobre o cadaver do irmdo.

Nenhuma ac¢o tem amplitude bastante para abranger a
floresta inteira, todo o Direito. Mas o sujeito da accio sé a
executa atribuindo-lhe essa amplitude, olhando o Direito na sua
totalidade ¢ negando-o de uma vez. O que deste modo é nega-
do, supde, por sua vez, em quem nega, a presenca de uma tota-
lidade, seja ela uma virtualidade indefinida, seja uma virtua-
lidade infinita ou universal, susceptivel de varios modos e con-
teiidos materiais: a vida, a subjectividade infinita, a liberdade,
a ampliagdo ilimitada do eu ou do sentimento, a singularidade
irredutivel do ser e, finalmente, o pensamento. Nenhum destes
conteidos é, em sua infinitude, susccplivel de formalizagio
juridica e todos eles patenteiam, quando existentes e manifes-
tos, uma imediata realidade que o Direito ndo possui. Ao ma-
nifestarem-se, logo se encontram em oposicio e em conflito
como o formalismo juridico, e a negagdo do Direito — ou o
crime — torna-se inevitavel.

Apresentado em termos artisticos admirdveis, o arquétipo
da Antigona obsidia, desde Aristételes a Hegel, os filésofos do
Direito.



O RACIOCINIO DA INJUSTICA 365

3. A pena e a md consciéncia dos juristas

A pena ¢é a forma juridica do crime. Supée ela o seguinte
desenvolvimento no sistema do Direito:

a) O sujeito conhece-se como representativo de uma
universalidade ou senhor de um real contetido
que ndo possui forma juridica. Ao afirmar-se no
que se conhece, entra em conflito com o Direito:

b) O sujeito conhece-se, portanto, como estranho 2
existéncia do Direito e o Direito aparece-lhe co-
mo uma totalidade ;

¢) Para consistir na universalidade que representa,
nega a totalidade do Direito. A negacio do Di-
reito apresenta-se como o fim causal e potencial
de uma acgdo particular e limitada que, no do-
minimo da efectividade, o ndo pode alcancar;

d) A sentenga, julgamento ou juizo é a confirma-
¢do, por parte do Direito, de que aquele que o
negou esta dele separado ou julgado, pois julgar
¢ separar;

e) O juizo contém a pena que constitui a reintegra-
¢do do Direito na sua totalidade (negada e cin-
dida pelo crime) mediante a reintegragio do
criminoso no Direito.

Se todos os crimes, por mais diversos, igualmente contém
a negagdo da totalidade do Direito, se a pena é determinada
pela amplitude do crime, s6 hi uma pena: a que corresponde
a negagdo da «totalidade do crime» com seu irrealizavel fim
de destruir o Direito. Mas tanto nio pode ou nio ousa a majes-
tatica efectividade do perfeito formalismo do Direito. Por ai
abre brecha o sistema, e nio hi sonoras palavras filantrépicas
e teologais, nem prudentes consideragoes de medida, sensatez e
conveniéncia, que adormegam a desconfianga do jurista, neste
ponto, despertada. O interesse dos juristas pela Filosofia, per-
dura quase sempre entre os penalistas.
4
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Il
COMPREENSAQ FILOSOFICA DO DIREITO

1. A Filosofia interroga o Direito

Também a Filosofia considera o Direito como uma totali-
dade. Ndo apenas a totalidade composta pelo formalismo das
leis e instituigdes, com seus processos, raciocinios e argumen-
tos; ndo apenas reconhecendo-lhe a virtualidade de suas formas
ganharem ou perderem efectividade ; mas, sobretudo, atribuin-
do-lhe e exigindo-lhe o poder de se pen=ar a si proprio. Dir-se-a,
ironizando, que este poder é a mesma Filosofia.

Possui, tal ironia, uma remota e tragica origem na morle
de Sécrates. Acusado em termos que ainda hoje, nestes mesmos
dias que estamos vivendo 2.500 anos mais tarde, hd juristas
que repetem ipsis verbis, Séerates foi julgado. Conforme cons-
ta da sua «Apologia», demonstrou ele que a acusagdo era injus-
ta, isto 6, que a Filosofia por ele representada e pela qual era
acusado, pertence ao dominio da razio e do real, que nio ¢ o
do Direito. Estava, no entanto, sendo julgado, e julgar significa,
como vimos, a afirmagio de ter havido uma cisdo na totalidade
do Direito. A pena, que ao juizo se seguiu, reintegrou o Direito
na sua totalidade e significou, portanto, o reconhecimento da
Filosofia, isto é, reconhecimento de que o Direito deve pensar
o Direito. Conforme consta do «Critone», Soerates recusou
oferta da fuga assegurada. A sua condenagdo ¢ morte repre-
centam o sacrificio 2 efectividade do Direito e significam que,
assim como o filésofo sacrifica a efectividade do Direito, assim
o Direito deve sacrificar A racionalidade da Filosofia.

Como o criminoso, também a Filosofia se vé estranha a exis-
téncia do Direito, ambos por razdes cuja diferenga esta s6 em
o criminoso representar o universal enquanto a Filosofia é o
universal. Também portanto a Filosofia, o Direito, assim alhelo
e distanciado, aparece como uma totalidade. Mas ao contrério
do criminoso, do qual ndo possui nem a individualidade repre-
sentativa nem a particularidade actuante e vivente, a Filosofia
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ndo se vé forcada a negar o Direito mesmo quando, consoante
o exemplo de Sécrates tantas vezes repetido, perante ele é si-
tuada em oposigdo e conflito. A Filosofia antes tenta, na fase
preliminar da razdo, compreender. Compreender consiste em
procurar o conceito. Supde uma presenga estranha que & pre-
ciso comegar por interrogar. Porqué? Porqué o Direito?

2. Condigdo dramadtica do homem

O Direito s6 esta onde estiver 0 homem e a sua humanidade.

Ser que simultdneamente participa da natureza e do espirito,
acontece que o homem ndo tem poder para consistir na sua
humanidade. Mas também a nio pode abandonar, pois simul-
tdneamente lhe estdo vedadas tanto a pura inocéncia dos seres
naturais como a pura nocéncia do espirito.

Aqui tem origem uma concepgdo misantrépica cuja adopgio
o Direito supGe e que se divide entre os que véem o homem
como prisioneiro do mal e os que véem o homem como prisio-
neiro do erro. Os primeiros acentuam a radicagio do homem
na natureza, tal como é concebida pelo Cristianismo, e atingem
o extremo pessimismo na doutrina de Hobbes e na positividade
socialista contemporinea. Os segundos recorrem a Platio, Aris-
toteles e Hegel que enaltecem a ligagio do homem ao espirito, -
promovem a libertagdo do erro pela razio, projectam a razdo
na Etica como via da felicidade, e a misantropia que ai vio
buscar deduzem-na do reconhecimento da desigualdade entre os
homens, pois nem todos tém igual acesso & razdo, raros podem
libertar-se do erro.

Destinar-se-4, entdo, o Direito a ajudar o homem a persistir
na sua humanidade. Defendendo-o, num primeiro momento,
contra a natureza e, num segundo momento, contra o espirito.

a) Defender o homem contra a natureza

Por uma parte do seu ser é o homem prisioneiro da natu-
reza, desordenado dominio do contingente e do necessirio, do
corpo e da dor, das exigéncias permanentes de nutrigdo, gera-
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¢do e corrupgio. O homem luta por se libertar da natureza ou
por se defender de uma existéncia em que a cegueira da con-
tingénaia alterna com a tirania da necessidade. O Direito sera
o resultado dessa luta. Faz condi¢io da sua existéncia que o
homem consista na sua humanidade pois exige que das acgdes,
com seus efeitos s6 o homem seja responsivel. O formalismo
juridico vai portanto afirmar: que o autor dos actos é o ho-
mem ; que o homem possui uma singularidade definida da qual
dependem os actos que realiza; que todo o acto resulta de uma
livre deliberagdo; que todo o acto se situa numa pura objecti-
vidade ; que todo o acto se objectiva numa instituigdo como toda
a singularidade definida se exprime na forma da pessoa. Todas
estas afirmagGes se opdem A natureza: a autoria e a singulari-
dade definida opdem-se & contingéncia; a deliberagdo opde-se
4 necessidade; a objectividade e a institucionalizagdo opdem-se
simultdneamente a necessidade e a contingéncia; finalmente a
forma juridica da pessoa opde-se a natureza em seu cadtico
conjunto.

b) Defender o homem contra o espirito

Num segundo momento, o Direito defende o homem contra
o espirito. As afirmacdes do primeiro momento — autoria €
deliberagdo, objectividade e instituigdo, singularidade definida
e pessoa — nio podem manter-se nem ter origem s6 em virtude
de uma deliberada oposigdo a natureza. Tém de recorrer aquilo
que no ser do homem também ha de contrario ou oposto i natu-
reza: seja o pensamento, seja, COm mais Tigor, o espirito. Com
efeito, ndo ha autoria e deliberagfio que ndo suponham, mais
ou menos remota, a liberdade; ndo ha singularidade definida
e pessoa que nio suponham a subjectividade que pode ser infi-
nita; e as mesmas objectividade e instituigio — que ja perten-
cem 2 positividade do Direito — supdem a objectivagéo, isto é,
o movimento da subjectividade para se afirmar e exprimir.

E pois no outro da natureza, o espirito, que o Direito se
apoia para defender o homem contra a natureza. E se assim
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defendido, o homem pode persistir na sua humanidade, corre
no entanto o risco de saltar da fera para o anjo: pois assim
como ndo é um ser natural, também ndo é um ser angélico.
Aqui terd sempre o seu corpo que o prende e, com o corpo, a
nutricdo € o sexo, a geracdo e a corrupgio, o prazer e a dor.
Na natureza vé o abismo da aniquilagdo, mas o espirito ndo lhe
oferece visGes menos terriveis. A liberdade, por exemplo.
A sempre, apenas entrevista, liberdade, ou é inteira, ou nio
é liberdade. Mas alcangd-la implica trazer a si aquela inter-
feréncia de que sdo feitas as tragédias. E o homem nio tem
poder para enfrentar a tragédia.

O Direito que defendeu o homem contra a cegueira e a
tirania da natureza contingente e necessiria, vai defendé-lo
também contra a absoluteidade do espirito. Mas aqui, as armas
a que deita mo sdo o siléncio e a taciturnidade, aquela mesma
taciturnidade com que resiste, fechando-se no sistema do seu
formalismo, as exigéncias de realidade e de razio, receoso de
que elas se destinem a abrir suas portas ao sopro devastador
do adverso espirito.

A nogao de espirito é sumamente filosofica, e muito rara e
dificil é a evidéncia de como o espirito é real. Uma via para
a alcancar, é a da religido e da crenga. Acreditar, é atribuir
realidade. Crer em Deus, por exemplo, significa atribuir reali-
dade a Deus. O crente que conhece o que de real atribui a
divindade, menos dificilmente transita para a realidade do
espirito.

H4, todavia, maltiplas vias de acesso ao espirito. Por exem-
plo: todo o homem que se encontra, e sabe estar-se encontrando,
com a fonte da vida, naquele lugar ou momento em que a vida
€ s6 desejo, sabe ser portador de uma for¢a que é o préprio
poder destruidor e criador do espirito. Esta experiéncia pessoal,
torna vivida a verdade daquele grito libertador de Santo Agos-
tinho: «Ama e faz o que quiseres!» E um grito que vem do
intimo do espirito. «Ama e faz o que quiseres!» Podera encon-
trar-se mais radical, universal e decisiva negacdo do Direito?
Como ha-de, pois, o Direito ndo suspeitar do espirito?
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Iv
O DIREITO EM QUESTAO

1. O Dureito frente a Filosofia

Por muitos motivos é pois a filosofia suspeita aos juristas.
O sistema do Direito estd no entanto sujeito a crises que pro-
vém, ndo de intimas exigéncias de alteragdo e transformagao,
mas do efectivo poder que, em certas épocas, adquire a negu-
¢do do Direito. E nesses periodos que o Direito se torna aces-
sivel A Filosofia, de tal modo que se identificam eles com as
épocas em que mais cultivada é a Filosofia do Direito: com
a de Platdo e Aristiteles, no declinio da civilizagdo grega; com
a dos estéicos, no declinio da civilizagdo romana; com a dos
escolasticos, durante o turbulento e informe medievalismo; com
a de Hobbes, Kant, Rousseau e Hegel, no inicio da sociedade
burguesa. Mas logo que se véem re-instalados na plenitude do
sistema, confiantes na sua perfei¢do e seguros da sua efectivi-
dade, logo os juristas expulsam a Filosofia, chegam a desde-
nha-la como initil e perturbante e a condené-la como perversa
e corruptora.

Devemos pois interrogar-nos: qual a situagdo em que se
encontra hoje o sistema do Direito? As alteragGes que se estdo
a dar na sociedade e na convivéncia dos homens, estdo ja prestes
a assumir, se ndo assumiram ji, a forma efectiva de uma ne-
gacdo do Direito? Ou permanece o Direito confiante e seguro
da perfei¢io do sistema?

2. As Trés Questoes

O que determina a situagdo — ou confiante ou critica — do
sistema, é aquilo que o Direito ndo tem modo de reconhecer
e integrar no seu formalismo. Seja, em primeiro lugar, o que
estd no outro lado da efectividade e que o Direito se recusa

a atender ou, sequer, a conhecer; a remota origem, deduzida
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motivagdo e actual significado das ac¢Bes humanas, Seja em
segundo lugar, a mesma natureza do homem, na outra face da
caridosa misantropia e da atribuida impoténcia para enfrentar
a tragédia. Seja enfim, o predominio dos principios que a tudo
igualmente abrangem, Direito e sociedade, homem e ac¢iio, pen-
samento e vida.

Temos assim trés planos onde investigar se acaso se esti
hoje assumindo no mundo a negac¢io do sistema do Direito.
Podemos considerd-los sucessivamente :

a) 1. Questdo: Sobre o conteiido das formas

A propriedade é a forma juridica da liberdade. S& serei
livre se o que é meu me pertencer, me for reconhecido como
meu. A liberdade reside portanto no conteiido da propriedade.

O contetido da propriedade varia: sio os bens e riquezas
na sociedade moderna, a honra na sociedade medieval, a razio
na civilizagdo antiga. O Direito nio altera o formalismo da
propriedade em fungdo do conteido que os homens lhe atri-
buem, mantendo-o o mesmo quer o conteiido sejum os bens,
seja a honra, seja a razdo. Os homens é que passam a consi-
derar estranho, absurdo e até ridiculo que nalgum tempo ou
pais, outros homens tenham dado ou déem outro contetido —
seja, no exemplo, a razdo e a honra— a esta mesma forma
que eles aqui e hoje também tém da propriedade dos bens.
As tragédias espanholas do «Siglo de Oro», com seus sangui-
nolentos conflitos de honra, sdo hoje recebidas as gargalhadas;
as comédias gregas de personagens alheadas da razdo, sdo de
uma comicidade hoje inapreensivel; ¢ um tipico dramaturgo
burgués escreve um livro para mostrar que Jalio César nada
teria feito, se ndo estivesse acossado de dividas.

Todavia, hi ja patentes sinais e fundos motivos para nos
interrogarmos se ainda é o conteido da sociedade moderna o
que os homens péem na forma juridica da propriedade. Ja ¢,
por exemplo, evidente que os bens, coisa pessoal e privada,
estdo deixando de existir de um modo universal, tanto no desejo
de os ter como no acto de os possuir. Todavia, a forma da
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propriedade ainda nos aparece inseparavel desse conteudo.
Ha, pois, uma incompatibilidade. Ndo podera, esta incompa-
tibilidade, promover a negagdo do sistema?

b) 2. Questdo: Sobre a misantropia do Direito

Muitas alteracdes tem sofrido aquilo que o homem pensa
do homem, desde o ser de razio que ele foi para os antigos até
ao ser de vontade que ainda é para os cristdos. Seguindo a
dupla determinagdo que Aristételes lhe deu, o homem imagi-
na-se hoje muito mais como ser politico do que como ser racio-
nal. De tal modo que é remotissima e quase esquecida a ima-
gem do ser que pensa. A este, quando prosseguisse na via do
pensamento, puderam os sibios, desde Pitigoras até aos estoi-
cos, assegurar a felicidade.

Ao homem também o pensamento trazia a liberdade, pois
é a razio que a da. Platdo é bem claro: hd os poucos que se
guiam pela razdo, e sdo livres, e ha os muitos sem natureza
ou forgas de a alcangar e, guiados por aqueles, tém de ser
€scravos.

O Direito, com sua misantropia, tomou do homem esta ima-
gem depauperada, que ele mesmo lhe ofereceu, de um ser que
nio alcanga a razdo, vive através de voliges quase sempre
insatisfeitas e, sem poder para enfrentar a tragédia, o que s
procura é que o defendam contra a cegueira da natureza e
contra a tirania do espirito.

A questdo, agora, é esta: ndo podera, tal imagem de um
homem fechado, resguardado e uniformizado na sua debilida-
de, que previamente abdicou da liberdade que a razéo traz,
insusceptivel ja de se individualizar e incapaz portanto de cons-
tituir matéria para a pessoa, ndo poderd tal imagem hoje real
tornar inadequado todo o sistema do Direito?

c) 3.° Questdo: Sobre os principios

£ principio, o que, ndo sendo entitativo, de nada depende.
Sdo principios a verdade, a liberdade e a justiga.
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Os homens, suas sociedades e civilizagdes, agem dentro das
formas que estabelecem segundo os principios que veneram.
E evidente que nenhum dos principios contradiz nenhum dos
outros principios, antes os trés entre si se solicitam, pois nio
ha divida que onde o amor da verdade alcanca a verdade, ai
sdo também reais a liberdade e a justica. Onde, portanto, um
dos principios prevalece sobre os outros, ndo s6 estes logo =c
véem banidos, como ele mesmo se encontra degradado.

A atitude dos homens, suas sociedades e civilizagdes, peran-
te os principios, condiciona todo o Direito. Na sociedade mo-
derna, a liberdade prevaleceu sobre a verdade e a justica, de
tal modo que Hegel atribuiu ao Direito o fim de «realizar a
liberdade». O desenvolvimento deste predominio revelou,
até i exaustdo, que a verdade e a justiga ficaram desprezadas
e que a mesma liberdade se degradou numa palavra va, ji hoje
utilizada como um vil instrumento.

Desgragadamente, temos de reconhecer que o amor da ver-
dade ainda é hoje «a coisa menos repartida entre os homens».
Mas a vil degradagio da liberdade foi posta a nu por uma exi-
géncia de justiga, também entendida isoladamente, também por-
tanto degradada em distribuigdo igualitaria da propriedade
(com o significado burgués de posse) das riquezas que ha no
mundo.

A questdo é, pois, esta: desiludidos da liberdade, indife-
rentes a verdade, sequiosos de uma justiga cujo isolado, e por-
tanto degradado, predominio desejam, néo estdo os homens a
tirar todo o sentido ao sistema do Direito?



