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Ensaios sobre o tema do Estado

«Meus senhores, eu vejo aqui um dever dividido.»
(Otelo, 1, 3)

1. ABERTURA

Do ponto de vista de uma ciéncia a sério, seja ela qual for, estes ensaios
nao passam dos preliminares. Nao se domina um método, é insuficiente a
informagdo e até espago falta. Mas nao é cultivando a hesitagdo que se
aborda o Estado. O presente texto tem mais olhos do que barriga. Mas
procede de uma confianca no olhar.

As suas vdrias partes foram esbogadas em diversas alturas* e em torno
de distintos autores. Duvido que a redacg¢do definitiva as tenha agora uni-
ficado satisfatoriamente. Melhor: sei que o nao fez.

De modo que o titulo («Ensaios . . ») convém a tudo isto. Ao glosar
motes alheios utilizarei uma forma literdria menor, estilisticamente per-
missiva, alheia ao rigoroso encadeamento dos motivos. Trata-se aqui de
sugerir e de sondar, sem resolver. Mas com uma ldgica, espero, na qual
certa milsica entra.

Parece que tem de entrar. Pois o Estado, se requer amplo tratamento,
nao tem cabal solugdo. Delicioso pungir de acerbo espinho, gostaria até que
estas pdginas lhe reflectissem o complicado cardcter. Seriam suaves e seve-
ras, divertidas e dolentes, infantis e doutorais. Mas tanto por ora n@o posso.
Ficar-me-ei pelo sério, salvo erro.

Para dar o tom, quero referir desde jé a intuicao fundamental, anima-
dora de quase tudo o que escrevi. Diz-me ela que a mania de destruir o
Estado tem tanto e tdo pouco sentido como a de o adorar. Favordveis ou
desfavordveis a determinadas formas do poder pdlitico, as histéricas paixoes
alinham impressionantes motivos. E chegam a extrapolar contra a entidade
em si. Mas, no fundo, a abominacao do Estado corre paredes meias com
a sua intermindvel necessidade: temos de o carpir quando falta; somos,
fomos ou seremos por ele e contra ele. Por um lado, o Estado protege
dos excessos da desgraca e da opressao e sem ele nao nao hd direitos,

! Esta introdu¢io e o capitulo «Direito e Estado» foram primeiro escritos em
fins de 1973 para um ntimero da revista Polémica que nio chegou a sair. J4 entdo
se esbogava o capitulo seguinte, «Estado e poder politico», cuja redacgio sé
avangou em meados de 1975, altura em que o anterior também foi revisto e au-
mentado, para irem ambos & Faculdade de Direito fazer exame de Ciéncia Politica.
O capitulo final, «Teoria geral do Direito e marxismo», é de Dezembro de 1975-Ja-
neiro de 1976. .
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garantias nem maneira de em comum se viver e melhorar. Mas, por outro.
ele também nunca deixa de confirmar pesados entraves a liberdade,
a igualdade e a fraternidade humanas. Nao ha liberdade sem ordem, mas
é sempre uma ordem de certo constrangimento.

Consequéncias: ndo se sai definitivamente do Estado sem se perder
a vida; mas resignarmo-nos a sua lei seria dizer adeus a aspiragoes funda-
mentais. Hd aqui um destino por assumir. Nao se lhe escapa. Porém, como
diz um poeta, «no destino do homem estd que o homem comega e o des-
tino acaba».

2. PLANO

O problema do Estado interessa-me aqui a dois titulos: enquanto ele-
mento decisivo da teoria e da pratica socialistas e como né gordio das cha-
madas questdes nacionais. Prende-se, por um lado, a prolongada crise do
liberalismo, bem como a trdgica perplexidade que as comunas e as «ditadu-
ras do proletariado» suscitam. Corresponde, por outro, @ emergéncia, a
transformagcdo ou ao trespasse de novas e velhas nacoes.

Atinentes a teoria geral do Estado, as consideragoes a que venho hdo-de
por forca ecoar nos dois planos acabados de mencionar: mas neste pri-
meiro ensaio tocam sobretudo (e por tabela) no socialismo tout court. S¢
depois chegard a vez de encarar o tema «nagio e Estado»; para desaguar-
mos, enfim, em assuntos portugueses. De resto, Portugal ndo constitui a
tnica meta do percurso.

Explicando-me:

a) Ndo vou ocupar-me do Estado em geral como mera introducdo ao
caso portugués. O que equivale a dizer que o presente escrito se basta a
si proprio. Insere-se num debate sem fronteiras. E procede da constata¢ao
de uma falha grave, comum a todas as escolas cldssicas do pensamento
socialista. A falha politica: o marxismo revoluciondrio e o anarquismo
claudicam perante Estado, sem por isso podermos considerd-los pura e sim-
plesmente errados; ao passo que os vdrios reformismos se tém compro-
metido com a suprema instédncia em termos de substancial passividade.
De modo que o socialismo ou fica para as Calendas gregas ou provoca
amargas desilusdes e custa carissimo.

Nao tentard aqui refazer-se uma historia irreversivel e parcialmente
fecunda. Ou conciliar inconcilidveis doutrinas. Nem me anima a vocagao
de rever ou aperfeicoar uma delas. Ver-se-G¢ como estou longe de rejei¢oes
em bloco. Mas vou repensar ao desamparo (relativo) uma problemdtica
dificil, na convicgao de que é o proprio contetdo politico (ou antipolitico...)
do projecto socialista que tem de ser posto em causa— e nio sé a forma
de praticamente o realizar. Jd disse noutro sitio as razbes dessa con-
vicgao, pelo que-me dispenso de as repetir aqui®. Apenas situo o meu
proposito, que pede uma leitura tdo vigilante como despreconcebida.

Ao mesmo tempo, também peco ao leitor alguma paciéncia, ao longo
de uma via sinuosa, por vezes assaz abstracta. Procuro salpicd-la de

* «Revolugio socialista, democracia e totalitarismo», in Polémica, n.° 4;
artigo transcrito in Polémica Socialista, Lisboa, Iniciativas Editoriais, 1975. Ver igual-
mente, sobre o totalitarismo, a introdu¢io de A Evolugdo do Sistema Corporativo
Portugués, vol. 1, O Salazarismo, Lisboa, Perspectivas e Realidades, 1976.



referéncias historicas, que talvez fornecam o pressentimento de que os pés,
afinal, continuam bem assentes na terra. Admito, porém, que os contornos
do planeta, a pdginas tantas, se esbatam, por exigéncia do tema ou culpa
do autor.

Comecgarei pelas relacbes do Estado com o Direito e com o poder
politico, a caminho de uma sua provisdria definigéo. E continuarei (no
proximo niimero) pela questao da origem.

Depois, o concreto aproximar-se-d: nacao e Estado; Estado e classes
sociais; o Estado e a evolucdo do capitalismo; Estado e revolucao; o Estado
e os seus intelectuais.

No fim virg o problema do Estado em Portugal. Como vem longe,
ndo serd mau antecipar o seguinte:

b) A reflexao geral négo constitui mero instrumento para em seguida
se tratar do nosso pais. Mas o tratamento deste também se ndo deixard
deduzir das conclusbes a que ela chegar. E cedo para explicar por que
razbes — e ndo subscrevendo eu embora miragens de socialismo nacio-
nal — me afasto dos que se limitam a propor vias nacionais para o socia-
lismo. Observe-se apenas, por ora, que esta proposta plural (mas mantendo
certa apeténcia ecuménica que também se me afigura justa) costuma, no
entanto, repousar numa severa predeterminacdo das metas, daquilo que o
socialismo ficaré obrigado a ser e fazer. Ora, se o concebermos como
empresa de popular auto-emancipagdo, isso implicard necessariamente
(parece) que aos povos cabe ir-lhe definindo o préprio conceito. E nao s6
a tarefa de praticamente o realizar, em acordo for¢oso, se nao for¢ado, com
cientificas visoes, que apenas autorizam originalidades marginais. As pro-
postas cientificas (ou, melhor, doutrindgrias), que sio indispensdveis, por certo
ndo tém todas igual peso e valor. Mas mesmo as mais ilustres, porque
correspondem a hipdteses arriscadas e a desejos mortais, ndo valem lei.

O problema do Estado em Portugal sé em parte depende das conclu-
soes a que chegar uma reflexdo genérica. Eis o que desde logo resulta da
ideia da auto-emancipagido, bem como do reconhecimento de uma dia-
léctica a sério entre pensar e agir. Mas veremos que a propria teoria
do Estado aponta neste sentido. E hd mais: quem considere que o quadro
nacional é valioso tentaré arduamente inseri-lo numa perspectiva mais am-
pla. Nao poderd, todavia, pressupor que toda e qualquer melhoria da Na-
g@o corresponde obrigatoriamente a um passo em frente simultineo do
projecto socidlista. Para dar uma ideia: s6é muito de viés a liquidacdo da
hipoteca argelina terd aproximado do poder as classes trabalhadoras fran-
cesas. O fim da guerra foi todavia benéfico também para elas. E a Franga
tinha, de uma forma ou de outra (mas depressa), de fazer pela vida; e de
se redefinir em termos geopoliticos. Estou, é claro, a pensar na questao
colonial portuguesa e num pais-charneira entre trés continentes. Um pais
em que a descolonizacao, a democratizacdo politica e o progresso social
me parecem mais intimamente conexos do que o estiveram em Franga; e
onde, portanto, as possibilidades a vista de um arranque socializante serdo
maiores; mas onde o sentido dos limites se revela mais necessério do que
em parte alguma. E a imaginacio também, que nao dispensa o rigor: nem
tudo o0 que luz é ouro e ndo convird baptizar & pressa de socialista uma
transigao positiva, mas eventualmente bastarda®. A dialéctica a que me

* Estas linhas, tal como as da alfnea seguinte, sio de 1973,
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venho referindo, bem como a virtude politica, s6 tém a perder com confu-
soes mentais.

¢) Quero prevenir, enfim, um mal-entendido. A luz do que precede,
poderd concluir-se que este ensaio infroduz uma descontinuidade notdvel
entre a problemdtica socialista global e o problema portugués; que se estara
olhando a primeira pelo prisma do Estado tout court, ao passo que se
encara a segunda & luz de principios que s6 valem para o Estado-nacio,
figura particular, quicd historicamente condenada. Mas ndo. As questOes
nacionais continuam interferindo em cheio e em toda a parte com as lutas
de classe, as quais se ndo reduzem. E este cruzamento condiciona nomea-
damente o futuro europeu. A definitiva ultrapassagem das soberanias exis-
tentes deixaria, alids, no tapete o caso da nova nagao-Europa ... Muito
se tem escrito sobre a resisténcia oposta pelo capitalismo avancado a revo-
lucao socialista. Ora esse sistema vigora nas nagOes mais estruturadas, que
sdo quase sempre as de mais antiga raiz. A integragdo capitalista tem sido
integrac@o nacional. Mesmo quando os quadros se romperem, eis o que
nao pode deixar de reagir, quer sobre a forma das revolucoes até entdo
«adiadas», quer sobre o conteiido do socialismo que no seio das actuais
sociedades estara porventura em gestacdo. Este ponto de vista, que noutro
ensaio desenvolverei, sugere que a originalidade portuguesa releva muito
mais da situagio geopdlitica do Pais do que das nossas peculiares estruturas
internas.

3. ESTADO E ESTADO

Numa primeira abordagem, o Estado ora aparece como a sociedade
politicamente organizada, ora como o poder que a organiza. Os manudis
de ciéncia politica mencionam este dualismo, no qual certo dissidio se
pressente. Mas costumam considerd-lo como expressdao de dois aspectos
complementares da mesma coisa. Mesmo quando julgam que um deles
é determinante, pressupoem quase sempre uma profunda harmonia. E
assim se ladeia, ou, pelo menos, se desvaloriza, a questdo essencial. Pois
no primeiro sentido o Estado quase coincide com a sociedade, ou com a
sua perfeicao: é a sociedade politicamente organizada*; ao passo que na
segunda acepcdo se lhe apresenta exterior: é o poder que a organiza.
E ainda: no primeiro caso (e na medida em que, apesar de tudo, surge dis-
tinto), a conotagio do Estado é filial e ancilar. Esse poder serve, como a
virtude o virtuoso. No segundo caso vem o Estado a modos de mentor, se

‘ndo amo, ficando a sociedade como seu objecto, tendencialmente passivo®.

Objecto dos extremosos cuidados do Estado, dir-se-G que sé para bem
dela actua. Eis o que permite reintroduzir a dimensao do servico publico.
O Estado nao manda no seu préprio nome, mas sim tendo em vista a reali-
zagdo do bem comum, correspondente a interesses e valores que transcedem

* Ou, como diz Marcello Caetano, «é um povo fixado num territério de que
é senhor e que [...] instituiu por autoridade prépria 6rgdos [...]» [1]

> Tem muito a ver com isto o topos da soberania, situada em a nagdo pelo
constitucionalismo democratico francés do século Xrx e atribuida ao Estado pela
doutrina alemi. Esta, que ndo era, em geral, antidemocrética, tentou estabelecer um
compromisso com a monarquia absoluta, a caminho do Estado burgués de Direito,
para tal inventando a personalidade estadual, terreno neutro entre os monarcas € uma
nagdo imperfeitamente formada [la].



o «seu» poder. Interpreta-os, ndo os cria; impoem-se-lhe, antes que os passe
a impor. Instrumento privilegiado, o Estado poderd mesmo considerar-se
como «fim relativo», admiravel maneira de se promover um meio. E me-
recerd até certo culto, porém limitado e condicional.

Alibis? Nao s6. Teremos até ocasido de verificar a relevdncia, num
certo sentido, dessa complementaridade em que falam os manuais ®. Mas
jd se antevé o seguinte: que o poder vem da sociedade para sobre ela se
debrucar, de modo todavia muito pouco idilico. Ou digamos que a «per-
feicdo» social é conflituosa; e que o Estado, ao exprimir as relagdes sociais,
também lhes imprime cardcter, sendo bem capaz de as forgar.

Se a impressdo é justa, ndo haverd sociedade inteiramente inocente, nem
Estado apenas tirano. Mas disto se dir¢ adiante. Adiante veremos também
que a equivaléncia entre Estado e poder politico tem bastante que se lhe
diga. Ainda estamos no principio, que nunca é refinado.

Salvo indicac@o expressa em contrdrio, estarei a falar do Estado en-
quanto forca juridica. Ou ainda: enquanto consagracao e disciplina institu-
cionais do poder politico. Na verdade, o Estado é ainda mais do poder do
que o poder é do Estado.

Deste ponto de vista relevam, sem duvida, outras nogdes, que o ndo
esgotam. Uma é a de «aparelho burocrdtico de funciondrios cuja cabeca
é o governo» [2]. Outra, a de aparelho de Estado lato sensu, em que nao
hd s6 funciondrios (um deputado nido é um funciondrio) e em que, por
extensdo, se compreendem os meios materiais da «mdquina estadualy.

Mas assinale-se um problema que serdé retomado mais tarde. Com o
desenvolvimento capitalista e a crise do Estado liberal, a no¢ao de aparelho
conheceu uma desmedida expansio. E ao lado do aparelho de Estado tra-
dicional, dito juridico-repressivo, muito se fala hoje em outros: no aparelho
economico e social (as empresas publicas, as homdnimas obras, a saide,
a previdéncia...) e no aparelho ideoldgico (informacdo, propaganda, edu-
cagdo...). Veremos que estes «novos» aparelhos, na medida em que de
facto extravasem da esfera juridica (o que nem sempre ou s6 em parte su-
cede), ndo sdo propriamente aparelhos do Estado. Mas a expressao designa
um movimento real da sociedade e do poder politico, que cada vez mais
se compenetram, e ¢ pois aceitdvel, desde que a saibamos aproximativa.
Mas deixa de proceder quando o plural desembesta. Utilizando impoliti-
camente algumas indicagbes de Antonio Gramsci, hd hoje, por exemplo,
quem chame aparelhos ideolégicos do Estado, ndo s6 & informagao, a pro-
paganda e a educacio oficiais, mas também, inter alia, ds igrejas separadas
e a edigio, ao espectdculo e a publicidade privados. Eis um confusionismo
que inconscientemente prepara o terreno para solugbes totalitdrias de es-
querda. Mas note-se que nao é monopdlio de correntes dessa mao. Sob ou-
tros nomes, também se encontra a direita. Referi o caso a Gramsci por duas
razdes: por ser significativo que certas tentativas de repensar e reabilitar
a autonomia do Estado se acomodem com uma sua evidente difusio na
sociedade e porque o meu trabalho implica um dspero debate com Marx
e a sua posteridade.

Mas é altura de comegar.

* Na Filosofia do Direito, Hegel procede a uma integragiio dialéctica dos dois
aspectos. Diz-nos que o Estado se opde & sociedade civil ao disciplina-la, mas que
também constitui, por outro lado, o fim imanente para o qual a sociedade desde
sempre tendeu. Marx nfio concordou com este passo, cuja discussio est4, no entanto,
bem longe de considerar-se arrumada.
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1. Ensaio sobre a definicio de Estado

«Com as baionetas, Senhor, pode fazer-se tudo, ex-
cepto uma coisa: sentarmo-nos em cima delas. Ora
mandar nfo é o gesto de arrebatar o poder, mas sim
o seu tranquilo exercicio. Em suma, Senhor, mandar
é sentarmo-nos. O Estado, em definitivo, é o estado
da opinido pablica.»

(Talleyrand)

I
OS MESTRES PERCORRIDOS

Este ensaio faz entdo parte de um todo mais vasto. Constitui a indaga-
¢ao preliminar. Sem termos uma ideia do que seja o Estado, aventuroso seria
ir-lhe a procura da origem; e tentar depois apanhd-lo em movimento, nas
suas multiplas relagBes: com a economia, a nagdo, as classes, os intelec-
tuais... Vai portanto inaugurar-se aqui uma longa reflexdo paciente.
E ainda terd de considerar-se proviséria a definigdo a que chegarmos.

Na medida do possivel, as seguintes paginas organizam-se de forma
que o leitor possa assistir ao pensamento, e nio sd apreciar-the os re-
sultados. Quer isto dizer que apresentarfo contradi¢des e perplexidades,
embora tentando ndo ficar por elas. Na sua base estd o confronto de
dois grandes tedricos do Estado, Hans Kelsen e Carl Schmitt, o primeiro
liberal (cum grano salis) e o segundo imperfeitamente nazi. Tom4-los-ei
como «irmaos inimigos», propiciatérios de uma discussio cerrada das
mais estimulantes que h4.

Essa discussio ocupa os dois scguintes capitulos, onde, em fili-
grana, logo desponta um ferzo incommodo: Karl Marx. Aborda-lo-emos
para terminar. Porque todo o texto privilegia (justificadamente) o Direito,
tal abordagem far-se-4 através de Pasukanis, talvez o maior dos seus dis-
cipulos juristas.

o
DIREITO E ESTADO
1. INTRODUCAO

Numa primeira e grosseira abordagem, dir-se-4 que o Direito € o sis-
tema das normas de conduta obrigatérias porque coactivas; e coactivas en-
quanto dotadas de uma precisa sangfio, «soberanamente» imposta. Exterior
e superior aos destinatarios das normas, uma forga piblica (um érgdo do
Estado, que é, em principio, irresistivel) tem por missdo sancionar — e nor-
malmente sanciona — as acgbes ou omissdes contrarias ao dever juridico.
E préprio do Direito compelir os recalcitrantes ao cumprimento ou fazer
que os infractores «paguem» um preciso prego pelos delitos cometidos.
E esse preco consiste numa maior ou menor privagio de bens patrimoniais
ou de bens pessoais, como a liberdade e a vida. Cumpre acentuar, desde j4,



o car4cter socialmente organizado da sangéo juridica. Onde a inobservéncia
das normas mais ndo suscite do que uma censura interior nio h4 Direito:
é caso de moral. E também nfo h4 Direito se a desaprovagio da comuni-
dade for difusa (um mal-estar, um escindalo), como sucede ao desres-
. peitarem-se meros usos *, Mas a violagio dos costumes imperativos ja nos
introduz (como a das leis) no dominio juridico, que é o da autoridade ou
poder constituido, com o seu monopdlio da violéncia legitima. Em neces-
sario sendo, dd-se ai o recurso a for¢a publica. Mas a simples ameaca
chega, o mais das vezes, para dissuadir os subditos de comportamentos
antijuridicos.

Estou a referir-me ao Direito positivo, ¢ ndo ao duvidoso Direito na-
tural, que considera tortas demasiadas leis. £ verdade que um mesmo pre-
ceito (por exemplo, «respeitar pai ¢ mae») pode simultaneamente figurar
na Moral, no Direito e na simples cortesia. E as sociedades primitivas ca-
racterizam-se até, ao que parece, pela indiferenciagio normativa ’. Eis o
que, de resto, também se observa, muito curiosamente — e imprimindo-lhes
cardcter —, mos regimes totalitirios contempordneos. Mas, no plano de
uma teoria cientifica, a distingdo nunca decai. Basta lembrar que a Moral
s6 proibe o que acha mal; ao passo que o Direito s6 acha mal o que tiver
proibido. ..

E da intima relagdo entre o Direito positivo ¢ e o Estado que se ocu-
pam as seguintes paginas. Como atrds se disse, a inspira¢io delas deve-se
a Hans Kelsen, autor de uma célebre «teoria pura do Direito», revolugio
tedrica ocorrida hd mais de cinquenta anos, mas que ainda estd por digerir.
Ora eu vou muito pelo seu lado, mas sem grandes preocupagdes de exaus-
tiva fidelidade. Sobretudo nos primeiros passos, que ainda trabalham com
termos e concepgdes correntes, hdo-de abundar as imprecisGes € os des-
vios. S6 pouco a pouco me irei afinando e aproximando de Kelsen. Até
que ponto ao certo, francamente nao sei. Dando por alguns desajustes, que
me parecem secundarios, falta-me todavia espago para os debater conve-
nientemente. O espago ¢ a prépria vontade, confesso, porque isso preju-
dicqgia o ritmo e perturbaria a limpidez do discurso. Mas fica o leitor pre-
venido.

A teoria pura do Direito, no fundo assaz humilde, julga-se aplicdvel
a toda e qualquer ordem juridica, passada, presente ou mesmo futura. £
absolutamente geral. Mas foi elaborada no principio deste século xx € no

Sa Entre os meros usos e o Direito, Max Weber situa aquelas convengdes sociais
obrigatérias cuja sangfio, por vezes muito dura (por exemplo, um boycott do infractor
que lhe torne a vida «impossivel»), niio é todavia imposta por uma instincia especiali-
zada, monopolizadora da violéncia legitima [2a]. Tais convencSes sio, a meu ver, ver-
dadeiras normas juridicas. Mas s6 mais tarde discutirei devidamente o caso. A par de
outros aspectos da contribuigio weberiana, ele vir4 muito a propésito quando
abordamos o Direito «primitivoy. Neste primeiro ensaio, todas as referéncias a
Weber serio en passant e como que reservando o lugar.

" Esta opiniio corrente terd de ser controlada e ndo & impossivel que tenha
de sofrer alguma revisdo. Talvez a sua verdade diga sobretudo respeito a4 polivalén-
cia institucional, e nfio a uma incapacidade psicolégica de distinguir entre diferentes
espécies de normas. Um conhecedor como Malinowski conta que os primitivos as
distinguem bastante bem. Eis o que nio favorece a imagem das nossas modernas
regressoes.

¢ O Direito positivo é o conjunto das normas juridicas que efectivamente
vigoram numa sociedade. E diz-se grosso modo positivista a atitude cientifica consis-
tente em s6 tomar em conta esse material, sem curar da justi¢a intrinseca das normas,
da sua adequagiio politica, das suas eventuais conexdes com um «direito naturaly, etc.
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quadro de um liberalismo em crise, que, no fim de contas, ela é capaz de
subtilmente defender. Adiante se ird referindo essa sua possivel, se bem
que secundéria, vocacio politica. Mas convém chamar desde j4 a atengio
para outra coisa, a saber: a necessidade de nio confundirmos uma linha
de pensamento com certas suas formula¢des obviamente datadas, que se
devem tomar a titulo meramente exemplificativo, A este respeito gosta-
ria de afastar in limine algumas confusdes e objeccoes:

a) Os degraus da «pirdmide normativa» de Kelsen, que adiante teremos
ocasido de descer (constituigdo, leis, regulamentos, actos juridicos indivi-
duais...), vém  evidentemente referidos a estrutura e 32 nomenclatura dos
Estados constitucionais modernos. E claro que a imagem piramidal ndo re-
sulta na «radiografia» de todos os tipos de Estado. E auxiliar e (pars pro
toto) designa a estrutura hierarquica que a andlise estadual nunca deixa
de revelar. Trata-se, alids, de uma hierarquia entre normas a qual nem
sempre corresponde uma diferenciagdo entre os 6rgaos do Estado.

b) A coacgido juridica traz a baila a autoridade, a «soberania» do
Estado; e esta traduz-se materialmente em termos de for¢a publica. Ora
estamos habituados a conceber a forga piblica como um aparelho especia-
lizado, separado e sobranceiro. Mas Kelsen toma o cuidado de salientar duas
coisas: em primeiro lugar, que os conceitos juridico-materiais sao subalter-
nos; €, em segundo lugar, que um 6rgdo do Estado nao tem forgosamente
de ser especializado. A especializagio resulta de um desenvolvimento e de
um aperfeicoamento histérico. A seu ver, uma ordem normativa nio perde
o cardcter juridico por consagrar a vendetta; nem escapam ao Direito certas
sangdes s4 por fazerem parte de sacrificios rituais. Esta plena consagracio
do Direito primitivo levanta por certo algumas dividas que abordarei
adiante, no ensaio dedicado a origem do Estado. Entre oufras coisas, tere-
mos entdo de aprofundar em que consiste a coacgfo juridica e que formas
é susceptivel de revestir.

¢) Ao conceber a Reine Rechtslehre, Kelsen othava sobretudo para os
sistemas juridicos legalistas e codificados do continente europeu. Mas deve
entender-se que a palavra lei, em sentido lato, ¢ sinénima de norma juridica,
nada decidindo sobre a hierarquia das fontes. Deste modo, a teoria pura
também abrange os Direitos positivos baseados na jurisprudéncia ou no
costume. E é o proprio Kelsen, uma vez instalado nos E. U. A., quem
reformula a sua obra {em vez de apenas a traduzir), num esfor¢o de adapta-
¢do as tradi¢hes anglo-saxénicas. Sem produzir alteragdes essenciais, a
reformulagdo levou-o ao debate cerrado com Austin, no fundo, um seu
precursor — sinal de que os grandes problemas sdo deveras comuns... Ora
insistamos desde ji na distdncia (um abismo) que vai do normativismo ao
legalismo e do jurista ao legista. H4 que bater esta tecla, que muitos criticos
da teoria pura ignoram, as vezes dir-se-ia que de ma-fé: por defini¢io, o
Direito é norma; e $6 enquanto normativas se podem chamar juridicas as
institui¢es, as acgGes ou as decisdes que certos amantes do concreto pre-
ferem ao «formalismo» das leis. Adiante se retomar4 este tema, quando nos
aparecer Carl Schmitt °.

® Mas a assimilagdo do normativismo ao legalismo é muito corrente. Um autor
tio distante de C. Schmitt como Nicos Poulantzas, cujo ataque a teoria pura é dos
mais sofisticados, também nela cai. Serve-lhe para afirmar expeditivamente que o
esforco analitico de Kelsen —— cuja profundidade tem de reconhecer — apenas vale
no interior dos Direitos de tipo ocidental moderno, caracterizados pelo formalismo,
a generalidade, a abstracgio, etc. [3]



d) Ainda, depois disso, serd a vez, com Pasukanis, de uma outra
vexata quaestio. Al ouviremos a critica marxista censurar o caracter esco-
lastico (por género préximo e diferenca especifica) da definicio do Direito
de que estamos partindo. Daria ela um conceito descritivo, estatico, incapaz
de situar a forma juridica no fluir da histéria como expressio da troca de
mercadorias; € expressdo essa que apenas se torna perfeita (acabada e
acabdvel, repare-se) em pleno capitalismo — pelo que a insisténcia numa
abstracta continuidade entre o Direito actual e os sistemas de in illo tempore
simplificaria enfim uma concepgio consciente ou inconscientemente reaccio-
néria, etc. Mas ndo antecipemos. Neste momento, apenas posso prometer
que o caso ndo ficard no tinteiro.

e) No tratamento de Kelsen servir-me-ei sobretudo de duas tradugoes,
uma espanhola e anterior 4 segunda guerra mundial (Teoria General del
Estado, Labor S. A, 1934) e outra em inglés de 1945 (General Theory
of Law and State, Nova Torque, Russel & Russel, 2.2 ed., 1961). Ora esta
dltima como que afasta ou pde em surdina a origindria inspiragdo neo-
kantiana da teoria pura. Mas a referéncia ao neokantismo, sem duvida
indispenséavel para compreendermos a génese, bem como certas conotagoes,
do pensamento de Kelsen, talvez o ndo determine essencialmente. Eis uma
questdo que ficard em aberto, embora aflore aqui e ali, pois me ndo pare-
ceu bem deix4-la inteiramente 4 sombra. Posso informar o leitor de que s6
indirecta e inconscientemente poderei ter sido influenciado pela escola de
Marburgo. Acho que isso ndo sucedeu. Mas dai, quem sabe?

Como bibliografia deste capitulo apenas se referem as obras que mais
directamente o influenciaram. Do préprio Kelsen —e além das duas
acima citadas —, a Teoria Pura do Direito, na tradugdo portuguesa de
J. Baptista Machado (Coimbra, Studium, 2.2 ed., 1962), a Natural Law
Doctrine and Legal Positivism (publicada em anexo & General Theory),
«El fundamento de validez del Derecho» (Revista del Derecho, Concepcion,
Chile, n.° 108, 1959) e ainda as obras metajuridicas The Political Theory
of Bolchevism {(Berkeley, University of California Press, 1949) e I Fon-
damenti della Democrazia e Altri Saggi (trad. italiana de Foundations of
Democracy, «Vom Wesen und wert der Demokratie», «What is Justice?»
e mais alguns ensaios, Bolonha, Il Mulino, 1970). Também consultei deti-
damente uma Teoria Pura del Derecho, versio espanhola da primeira
Reine Rechtslehre. Mas foi ha anos e fiquei com umas notas irreferencia-
das que nio utilizei ao citar.

Pelo que diz respeito a comentdrios de véria indole, servi-me dos de
Recasens Siches (Filosofia del Derecho, México, Porrua S. A., 1959), Karl
Larenz (La Filosofta Contempordnea del Derecho y del Estado, Ed. Rev.
Derecho Privado, Madrid, 1942), Legaz y Lacambra (Filosofia del De-
recho, Barcelona, Bosch, 1953), Francesco Oligiati (Il Concetto di Giuri-
dicita Nella Moderna Scienza del Diritto, Mildo, Vita e Pensiero, 1950),
Nicos Poulantzas (Nature des choses et Droit, Paris, Libr. Générale du Droit
et de la Jurisprudence, 1965) e Reinhold Zippelius (Teoria Geral do Estado,
Lisboa, Gulbenkian, 1974). Acrescentem-se alguns passos de C. Schmitt,
cuja bibliografia se detalha no cap. mi. A discussio de Pasukanis vem
largamente exposta no capitulo v. Max Weber (Economie et Société, Paris,
Plon, 1971) aflora aqui ¢ ali ¢ outras vezes palpita em surdina, deixando
certos 'problemas que s6 mais tarde abordarei frontalmente.
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2. EXPOSICAO

A beneficio de inventério, chamemos entio Direito ao sistema norma-
tivo que o Estado tutela e impGe. Quando a ameaga da sua soberana in-
tervengdo nao basta para assegurar a observincia das normas, a forga
publica sabe levar os recalcitrantes a fazerem o que devem, a absterem-se
do que ndo devem ou a repararem as ofensas cometidas. Nesta perspectiva,
o Direito surge como obra do Estado. Justa ou injusta: com efeito, ndo
coincide necessariamente com a justica, seja ela popular, natural ou divina.
Obriga porque o policia pode vir ¢4 a casa prender-me.

E. Mas, por outro lado, talvez ndo seja. O policia pode vir prender-me
porque uma lei o assiste e outra institui a policia. De outro modo, nao pas-
saria de assaltante vulgar; nem teria quigd mais for¢a do que o sibdito,
se ndo houvesse esquadra 4 qual pedir ajuda; ou se ndo estivessem proibidas
as ligas armadas. O monopdlio da violéncia € de atribuigdo normativa, do
mesmo modo se regulando as condi¢des do seu uso. Nesta nova perspectiva,
o Estado é que nos surge como criagdo do Direito.

Galinha e 'ovo? Iremos vendo. Mas Kelsen explica que o problema
das relagbes entre o Direito € o Estado é um falso problema que pde a
teoria do Estado na mesma situacfio, epistemologicamente insustentivel,
em que se acha a teologia, teoria de Deus. O divino é, por defini¢cio, o
«absolutamente outro» (ganz ardere), alheio portanto ao mundo; mas, por
outro lado, os homens nio poderiam ter dele a menor nogfio se Deus de
algum modo ndo estivesse presente (contido) na criagio. Assim também
o Estado, supremo criador e tutor do Direito, mas inconcebivel fora dele...
E, se bem repararmos, a teoria da autolimitagio do Estado pelo Direito
desempenha no pensamento juridico-politico a mesma fungio desesperada
que a teologia reserva 4 doutrina da encarnagdo do verbo, na sua tentativa
de superar in extremis uma insandvel contradigdo. Mas a contradi¢io desa-
parece se (panteisticamente) reconhecermos que, tal como Deus mais nio
é do que a totalidade do mundo e o simbolo da ordem universal, sem exis-
téncia & parte, assim também o Estado nf3o passa, essencialmente, de uma
expressdo que designa a totalidade e a unidade da ordem juridica. E verdade
que costumamos pressentir «atrds da 4rvore o sitiro, dentro da fonte a
ninfa». Mas, na realidade, Jupiter coincide com o trovao. Nao é o senhor
das tempestades, que nos atira com os raios ¢ os coriscos. De modo que o
Estado, bem vistas as coisas, constitui, quando muito, uma alegoria do
Direito. E a famosa soberania estadual também nao € nenhuma forga na-
tural ou social exterior as normas. Ao falarmos em soberania, designamos
ta0-s6 a validade de um sistema normativo que nio procura fundamento
fora de si [4].

Nada obsta, contudo, a que se personifiquem ideias e relages abs-
tractas, além de coisas e bichos. A tendéncia antropomorfica esti-nos na
massa do espirito, foi personificando que a propria ciéncia se constituiu;
e, em Direito, as personifica¢des sao tecnicamente utilissimas, indispensaveis
até. Mas cumprira ndo atribuir realidade substancial e autonomia (ndo hipos-
tasiar) a utensilios mentais a que nenhuma coisa em si corresponde. Como,
no fundo, o Direito € o Estado coincidem, a introdu¢io de um dualismo
¢é geradora de perplexidades sem fim.

A analogia teologica oferece, de resto, a Kelsen a ocasido de um bri-
lhante desenvolvimento a propdsito da «antijuridicidade». Tal como um
Deus bom nfo pode querer o mal, assim também o Estado, como cria-



dor do Direito, ndo poderia cometer qualquer ilegalidade. E, do mesmo
modo que o mal é pretensamente integrado pela teodiceia (que o imputa
ao Diabo e o considera condi¢io do bem), assim também o dualismo de
Estado e Direito s6 mediante admiraveis tratos de polé fugiria a ter de
inventar um Satanaz antijuridico; e a ter de recorrer aos «milagres» do Es-
tado, sempre que este viola a sua propria lei 2°. Mas adiante.

Incorrecgdo suma seria entio, diz-nos Kelsen, «conceber o Estado
como o poder por detras da lei», quando o poder estadual mais ndo é do
que «a eficicia da ordem coactiva reconhecida como lein. E também ndo
vale defini-lo (a0 Estado) como a organizagio politica da sociedade, se
por esta defini¢io se pretende reintroduzir & sucapa o dualismo. E porqué?
Porque resta apurar em que consiste o cardcter politico dessa organizagio
social a que se chama Estado. Uma organizacio é uma ordem. Mas qual?
Sempre teremos de confessar que o trago distintivo {o elemento politico)
da organiza¢io estadual «estd no facto de [ela] ser uma ordem coactiva [...]
ora [...] eis ai uma caracteristica essencial do Direito» [5]. A organizacio
politica da sociedade di-se na forma juridica e jamais dela sai.

Nem se diga que o Estado consiste, antes do mais (ou sobretudo), na-
quilo a que normalmente se chama o seu aparelho coactivo, ou seja, numa
organizacio material, no conjunto dos funcionédrios profissionais ¢ n@o
profissionais que controlam uma impressionante panéplia de meios. Kel-
sen também elabora subsidiariamente um conceito «material» de Estado,
correspondente ao conjunto dos seus 6rgios **. Mas os 6rgaos do Estado
sdo as insubstanciais personificagdes de uma parte da ordem juridica (ja4
veremos qual) — e ndo os homens de carne e osso em que o desprevenido
leitor estard pensando. E isto porque uma conduta humana s6 é do {ou
imputdvel ao) Estado na medida em que uma norma juridica o preveja.
Dito mais simplesmente: uma pessoa s6 «é» 6rgio do Estado «porque de-
sempenha e enquanto desempenha a fung@o de criar ou aplicar a lei». Ou
ainda: a expressao «6rgao do Estado» s6 designa pessoas para comodamente
unificar e articular condutas No fundo s6 estas contam [6].

De tudo isto decorre que nem sequer o Estado em sentido material
(o aparelho) nos surge com um cariz 14 muito «materialista». Antes cons-
titui a expressdo unitdria, normativa, de certas e determinadas condutas que
interessa recortar com particular nitidez na ordem juridica total (no Estado
tout court) 2, desde que certas fung¢bes se foram historicamente especiali-
zando. E que condutas sao essas? Kelsen refere, por um lado, a «realizagio
do acto coactivo» e, por outro, a «formacio da vontade estadual nos graus
superiores, especialmente a legislagio». Mas na actividade dos é6rgaos do
Estado também compreende depois coisas mais préticas, tais como «cons-
truir hospitais e tratar enfermos, criar escolas € ensinar, explorar caminhos-
-de-ferro [...]». Correspondem as fungbes econdmicas, sociais e culturais,
imprecisamente ditas ndo-juridicas %, cuja expansio caracteriza o Welfare

* Liga-se a isto a tese (politica) de presungio de juridicidade de todos os actos
dos Orgios superiores do Estado, bem como certo autonomismo administrativista.

*"Do qual derivari, por sua vez, como ji veremos, outra acep¢io ainda.

 Na linguagem kelseniana, este é o Estado em sentido «juridico-formal», do
qual todas as pessoas juridicas sio oOrgdos, tanto as phiblicas como as privadas.

“ B claro que nio nos estamos agora a referir s normas que criam ou
regulamentam os liceus, hospitais, etc., mas sim aos préprios actos de construir,
ensinar, tratar... Cumpre, porém, acrescentar que mesmo estes sdo actos juridicos,
previstos nessas leis ou regulamentos, Actos de execugio do direito, sé enquanto
juridicos podem imputar-se ao Estado.
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State contemporineo. Os funcionéarios que delas se ocupam concorrem, por
via de regra, com os simples cidaddos no prosseguimento dos respectivos
fins, pois essas fungbes ndo t8m de constituir, por forga, monopdlios esta-
duais. Pode suceder que constituam em casos de nacionalizagio integral.
Mas, do ponto de vista tedrico, isso n@o tira nem pde. Nao é da natureza das
actividades ndo-juridicas que resulta para as entidades que delas se ocu-
pam a qualificagdo de «brgdos do Estado». Pelo contrdrio: s6 o facto
de serem atribuidas a funciondrios as reveste, «acidentalmente» *, de um
cariz estadual [7].

Temos, assim, dois conceitos de Estado em sentido «material»: um
deles abrange érgaos centrais, com destaque para o momento da coacgdo
juridica; o outro refere-se, grosso modo, as obras do fomento pratico.
Mas ambos se nos revelam bem subalternos do conceito formal e primordial.
Designam uma ordem juridica parcial, ou entiao a mera execu¢io de normas
primérias ou secunddrias °. Nenhum deles nos situa fora do sistema nor-
mativo, Em qualquer caso, continuamos a distincia da base social, do jogo
de forgas reais, desse poder irresistivel em que logo pensamos ao ouvir a

.palavra Estado. Eis um ponto que merece ser desenvolvido.

Kelsen ¢ peremptério ao excluir nomeadamente a andlise sociologica
do campo visual da teoria do Direito. E porqué? Porque o objecto a que
a sociologia também chama Estado, construido por um diverso método,
tem de ser radicalmente outro, s6 no nome idéntico. A sociologia toma o
Estado «como um facto natural... efeito de certas causas»; ao passo que
o Direito procura a justificagio normativa, ndo-causal, de um dever ser.
Muito kantianamente, considera-se aqui que o método engendra o objecto;
e que ¢é inatingivel uma (estadual) coisa em si sobre que diversas ciéncias se
possam & vez debrugar. Como objecto da ciéncia do Direito, o Estado s6
pode, portanto, ser ou a ordem juridica no seu todo, ou uma ordem juri-
dica parcial. Consequéncia: nao podemos ‘supd-lo composto por homens
e colectividades reais, Partes do Estado sio apenas essas insubstan-
ciais abstrac¢bes chamadas pessoas juridicas, individuais ou colectivas.
A personalidade juridica ndo esta perante o Direito nem por detris dele, mas
nele. Ougamos: «a ordem juridica produz, por assim dizer, as comunidades,
ndo pode produzir homens.» [8] Ainda voltaremos a este ponto.

Outra consequéncia do normativismo, ainda mais estupenda, diz res-
peito a coacgio. Kelsen define 0 Direito como ordem coactiva. Mas evacua
da coac¢iio os elementos ficticos, que usualmente a conotam e sem 0s
quais dificiimente a imaginamos. Em «teoria pura», a coac¢do nio surge
como uma acglo fisica ou pressdo Ppsiquica determinante das humanas con-
dutas; nem como um poder de constrangimento exercido sobre os stbdi-
tos e, em principio, irresistivel. Em que consistir4 ela entdo? Appenas no «con-
teido da norma juridicamente vilida» [9], a norma primdria, a qual deter-
mina que, em se dando certo facto, lhe seja imputada uma dada sangéo 6.

* Acidental n3o significa aqui ocasional, caso fortuito ou de pouca monta,
mas apenas que nio pertence 2 esséncia do Estado.

# Adiante se explica a distingio entre normas primarias e secundarias.

* E, portanto, esse facto nada tem de antijuridico. Ndo é propriamente
um mal. O conceito de ilicitude s6 floresce quando se adopta o ponto de vista
das normas secundirias (deduzidas das primarias). As normas secundirias ndo
prescrevem a coacgdo, mas sim as condutas contririas as que desencadeiam a
coacgio. De «quem matar apanhari tantos anos de cadeia» (norma priméria) é
que se extrai o «nfo matar» como preceito juridicamente secundério.



Nada mais. E bem se compreende porqué: se o Estado nfio € o criador ¢
tutor do Direito; se nenhuma entidade natural ou social desponta por detris
ou acima das normas; se o Estado figura como mera personificagio da
ordem juridica — ent@o hd que sermos 16gicos. Segue-se que a sua «von-
tade» (estadual) também nfo pode ser uma vontade real. Nao passa de
voluntas legis. Designa pura e simplesmente o dever-ser objectivo da norma;
ou (o que é o mesmo) a validade dela, de todo indiferente aos motivos con-
cretos que a tornam efectivamente obedecida: convigdes, medo, convenién-
cia, para o caso tanto faz. No fundo, «uma proposi¢ao juridica ndo ¢ um
imperativo, ndo tem destinatério a quem se dirija [...] é um juizo hipoté-
ticon: em acontecendo A, deve impassivelmente seguir-se B {10].

Chegados a este ponto, sobrevém a tentagio de denunciar em Kelsen
um inadmissive]l alheamento da vida social auténtica, em que o Direito
mergultha e cujas relagbes t8m outra consisténcia, intricando os interesses,
opondo forgas, afectando gente. A teoria pura teria qualificado o Direito
pela coacgdo a fim de melhor escamotear a violéncia que o funda. Relega
a violéncia (eventualizando-a) para o dominio da execugio das normas,
quando a verdade € que a sua ameaga se dd como condigiio de todo o existir
juridico. Embora algo discretamente o faga, a propria «teoria pura» tem de
reconhecer que «as normas juridicas s6 sao védlidas quando a representagao
delas é eficaz» [11]. Por defini¢io, o dever-ser pode ndo ser. E aquilo que
fatalmente renha de ser pertence i natureza, ndo tem estatuto juridico.
Mas, por outro lado, se «normalmente» o que deve ser nao fosse, também
nao haveria Direito. S6 empedernidos legalistas negardo ainda a caducidade
de normas que ninguém cumpre.

Sem um minimo de eficicia ndo se conoebe nem ¢é valida nenhuma
ordem juridica positiva. Ora a positividade constitui-se precisamente como
implicagfo entre o dever ser ¢ o acontecer efectivo, entre a esfera ideal das
normas ¢ as realidades sociais. De um ponto de vista sociolégico, Max
Weber —e¢ com razdo— s6 considera vilidas as normas violadas desde
que continuem de qualquer modo a orientar a ac¢gdo humana — o que, por
exemplo, sucede quando os criminosos procuram ocultar os seus crimes [11a].
E o préprio Kelsen ¢ levado a reconhecer algures a extraordinéria dificul-
dade da sua posicio. Consiste ela na antinomia que opde a afirmagéio do
«dualismo [...] entre ser e dever ser, realidade ¢ valor; e o reconhecimento
iniludivel (ndo obstante) de uma relagdo material entre esses mesmos siste-
mas que se pressupdem inconexos». Relagio essa aparentemente consti-
tutiva...

De modo que sobra uma perplexidade. Ocorrendo perguntar se, para
sairmos de apuros, ndo seria melhor assumir provisoriamente (e até ver)
certa sobreposi¢io metodolégica, provida embora de uma directriz. Ver-
-se-ia entdo no Direito o sistema abstracto das normas. E reservava-se a
palavra Estado ao sistema dos entes juridicos: mas aqui de modo a também
caberem (além das formais personificacdes) as relagdes priticas e as con-
dutas efectivas. Que, sem diivida, s6 contam enquanto juridicamente estru-
turadas; mas que simultaneamente dio corpo ao Direito e the garantem
a eficicia, condi¢do, como se disse, da prépria positividade...

Quigd neste sentido, Hermann Heller, jurista da social-democracia
alema, avangou a férmula de uma «unidade dialéctica do ser e do dever
ser, do acto e do seu sentido». E Max Weber definiu 0 Estado como «um
certo complexo do obrar humano em comumy [12]. Ora pode situar-se a sua
especificidade («um certo...») justamente na mnecessiria referéncia ao
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Direito 7. Estamos aqui perante tentativas de superar a mera justaposi¢io
de um sentido sociolégico a um sentido juridico da palavra Estado, em que
encathara o positivismo, incapaz de tratar unitariamente o fenémeno esta-
dual. E adiante teremos de retomar estas sugestdes ilustres. Mas entre-
tanto ainda nio pudemos nem podemos sair do principio. Nao se deve
invocar a dialéctica como pau para toda a colher, ou para fingir que os
bugalhos ndo ficam misturados com os alhos .

H4 que sondar muito atentamente esta tio estranha quio 6bvia con-
fluéncia do Direito ¢ do Estado. Ora repare-se agora em que hd uma pa-
lavra que nos aparece como uma espécie de placa giratéria entre ambos.
E a palavra instituicdo, que tanto designa mecanismos juridicos, conjuntos
de normas (por exemplo, a tutela de menores, a justa causa dos despedi-
mentos, o habeas corpus...), como entes publicos ou privados (da P. S. P.
ao grupo onoméstico dos Josés de Portugal, passando pela Universidade,
pelo Banco Totta e pelas caixas de previdéncia...). Por vezes nem se sabe,
A primeira vista, se enfrentamos 0 mecanismo OU s& encaramos o ente:
eis 0 que acontece se ouvirmos falar, sem mais, no registo civil. Irdo fa-
zer-nos uma conferéncia sobre as Pproprias regras do registo ou dizer-nos
onde fica a conservatéria de Campo de Ourique? Em qualquer caso, tra-
tar-se-4 de uma institui¢do. Di-se, porém, uma inflexao no sentido do termo
—e até podemos recorrer A palavra instituto para matizar. A Peniten-
cidria (o ente) serd uma institui¢do; 0 mecanismo da liberdade condicional,
um instituto. Pois. Mas logo nos lembramos do Instituto Nacional do
Vinho...

Esta persistente ambivaléncia terminologica parece confirmar o intimo
conluio entre o Direito e 0 Estado, consideravel (este) como sendo a insti-
tuicio por exceléncia. E anote-se, a propdsito, mais o seguinte: instituicio
tanto pode ser a «coisa» instituida como o acto de instituir, a voz activa
e a passiva; designando um objecto ou aludindo ao sujeito e ao seu
poder... Mas é provédvel também que tudo isto favorega a concep¢iio acima
apontada de uma unidade dialéctica do juridico e do estadual —e ndo
tanto a identificagao entre o Estado ¢ o Direito. Ficaria prejudicada a ver-
dadeira ¢ propria redugio a que procede Kelsen.

Teremos de regressar @ este ponto, numa tentativa de superagio (rela-
tiva) do mestre austriaco. Mas serd, em definitivo, por impulso seu. Per-
deriamos entretanto bastante se nio quiséssemos ter a paciéncia de lhe
seguir a 4rdua pista. E vamos segui-la, mesmo que tal se afigure as pri-
meiras um rodeio inutil.

A primeira coisa a dizer é que Kelsen, feitas as devidas contas, nio
escamoteia nada. E verdade que a abordagem normativa nfo explica socio-
logicamente a eficicia da ordem juridico-estadual, tal como nio desvenda
o mistério das origens do Direito e do Estado. Mas nio pretende fazer nem
uma nem outra coisa. E mais: ndo tinha deveras a obriga¢io de se debrugar
sobre esses formid4veis assuntos. Ao invés, podia perfeitamente — e até

¥ O proprio Kelsen chega a falar na «norma de dever ser como sentido do
acto de ser que a pde» [12a]. Mas a sua perspectiva nio é weberiana.

¥ B claro, como diz Zippelius na esteira de Weber, que a realidade socio-
légica contém elementos de proveniéncia normativa, representagSes axiolégicas que
motivam e coordenam o comportamento dos homens. Ao passo que a ordem
jurfdica estadual ostenta, por seu turno, componentes facticas —e desde logo as
relativas &4 vigéncia das normas. Mas dizer sé isto niio € criticar a «teoria pura».
E ensinar o padre-nosso ao vigario [13].



devia — deixi-los fora da «teoria pura», que s6 assim pode constituir-se
como ciéncia. Eis 0 que pede uns esclarecimentos adicionais.

Enquanto cientista, Kelsen parte, o que ¢ normal, de uma consideragio
do Direito e do Estado constituidos, que jd af estdo. De modo que o pro-
blema das origens comeg¢a por ndo se por: teremos de aguardar que ele
nos surja {ou ndo) implicado na questdo do ser dessa ordem que ai estd.
Enquanto existe (enquanto for vélida), a ordem juridica, que prevé e dis-
ciplina as suas préprias transformaces, niio considera, porém, a ideia do
proprio fim e instala-se numa pressuposta eternidade. Pressuposi¢ao td0-s6
normativa, note-se, constituindo como que uma implicagio da soberania;
¢ em nada contradizendo, como é 6bvio, a consabida mortalidade (a histo-
ricidade...) de todas as construgbes humanas.

A esta luz, bem se entenderd entio que a «teoria puray, além de nio
explicar as origens do Direito, também nio dé conta de todas as suas trans-
formagdes. No quadro de hierarquias normativas jé dadas, apenas anali-
sard o iter das reformas normais. Que reformas sio estas? As que nio re-
sultem de (nem acarretem) uma ruptura essencial — e, pois, a destrui¢io —
da ordem vigente, antes a vdo actualizando na relativa paz do Senhor. Bem
vistas as coisas, uma revolugdo nunca transforma o sistema juridico: traz
sempre consigo uma nova legitimidade, da qual um novo sistema brotara [14].
Mas antes acaba com o antigo, assim eliminando (provisoriamente) o objecto
da ciéncia juridica.

Em breve serd retomado este ponto, que é capital. Mas entretanto, ¢
para podermos prosseguir, necessario se afigura recordar a concepgio da
hierarquia normativa segundo Kelsen (a famosa «pirdmide»); bem como a
correlativa ideia de uma produgio escalonada da ordem juridica, que per-
tence a um seu discipulo.

Deixemos por ora de parte a «norma fundamental hipotética», que de-
signa o 6érgdo criador do Direito (o primeiro legislador) *°, fundamentando
logicamente todo o sistema juridico estadual, Essa norma é a constituigio
em sentido l6gico-juridico... E passemos & constituigio em sentido juri-
dico-positivo, a qual «surge como grau imediatamente inferior, no momento
em que o primeiro legislador estabelece as normas que regulam a prépria
actividade legislativa» [15]. Aqui aten¢do: ao contririo do que por vezes
insinuam wos criticos (e nio dos menores), nada obriga a que a constituigio
positiva seja escrita, € muito menos a que tenha um cardcter «legalistay,
interditando ou reduzindo sistematicamente o papel da jurisprudéncia e
do costume como fontes do direito. E também nada impde que seja rigida,
proibindo ou dificultando excessivamente posteriores revisbes. Isto posto
e bem assente, consideremos entio a constitui¢do positiva. Ela ¢ a «lei das
leis», @ norma reguladora da produgao de todas as restantes normas, seja
qual for o aspecto que historicamente assumir. Pode, inclusivamente, acon-
tecer que nao tenha existéncia avulsa.

Seguem-se-lhe as leis ordindrias. Estas leis sio vélidas desde que for-
mal e materialmente conformes & constituicdo. Ou seja: quando correspon-
dem a actos de um 6rgao do Estado previstos (e ocorridos na forma pre-
vista) pela «lei das leis»; actos esses cujo contetido normativo respeite, além
disso, 0 espirito e a letra constitucionais.

® Bgt4-se a ver que esta norma fundamental hipotética pronuncia (&) principio
da legitimidade.
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Analogamente, as leis ordindrias prevéem (suscitam e comandam) os
decretos de aplicagio. E estes prolongar-se-do eventualmente por regula-
mentos gerais e particulares, portarias, posturas locais, etc. Na base da
piramide, enfim, acham-se os actos juridicos individuais «publicos» € «pri-
vados» (uma sentenga judicial, uma decisio administrativa, um testamento,
um contrato...), previstos e disciplinados por tudo o que precede; os quais
actos completam, como verdadeiras normas que sdo (as mais concretas €
de menor raio) o ordenamento juridico.

A piramide do Direito positivo parte do vértice para a base. Vem da
constitui¢do até estes actos individuais ultimamente referidos, reguladores
dos casos da vida. E cada degrau da pirdmide, que é um facto previsto no
degrau anterior (superior), regula como norma os degraus seguintes (infe-
riores). SO6 a montante da constituigio positiva é que achamos uma pura
norma, a norma fundamental hipotética, a que ja iremos. E s6 a juzante
dos actos normativos individuais é que vemos puros factos que, embora
juridicos, ja4 nada t€ém de normativo. A ordem de prisdo ainda ¢ norma, o
agarrar do preso ja ndo [16].

Como muito bem adverte Luis Recasens Siches, esta concepgdo nao
afirma «que ma realidade histérica as normas se produzam efectivamente
por um perfeito sistema de sucessivas delegagGes de competéncia» [17].
O que oferece, isso sim, ¢ um método cientifico para compreender € arti-
cular sistematicamente o material juridico. Por outro lado —e como ji
foi referido —, basta pensar no Direito anglo-saxdo (bem como nas ordens
juridicas primitivas e no feudalismo) para sentir a necessidade de realizar
adaptagbes de tenminologia. E ndo s6: os concretos esquemas configuram-
-se tao diversamente que a imagem datada e situada da pirimide nem sem-
pre serd sugestiva. Mas nada disto invalida o que precede. De uma maneira
ou de outra, sempre uma norma juridica extrai das que lhe estdo acima
higiene e conselho, dependendo a sua validade da conformidade com elas.
Em todos os escaldes prossegue uma criagdo do Direito que € simultinea
aplicagiio dos preceitos hierarquicamente superiores.

Nao ha aqui que distinguir senio relativamente (por comodidade pra-
tica e técnica e com referéncia ao conceito «material», subalterno, de Es-
tado) entre o Direito piiblico e o Direito privado. Todo o Direito é publico,
como desde logo se adverte pela definicio da mais privada das suas for-
mas, que é o contrato, «lei das partes». E todo o Direito & objectivo.
A justificagdo dos chamados direitos subjectivos, quando nio seja inadmissi-
velmente politica, liga-se a simples conveniéncias de arranjo sistemético e
de regulagido pritica do material ¢ da actividade juridicos. Mas ndao hd
adireitos subjectivos» anteriores ou superiores s normas — e que juridica-
mente prevalecam contra elas. Enquanto tais, as normas juridicas ndo
devem nomeadamente obediéncia a quaisquer direitos naturais preexistentes,
como seja, por exemplo —e € exemplo de Kelsen —, o direito de pro-
priedade [18]. Todos os direitos e faculdades subjectivos sdo uma criagdo
(ou, melhor, um aspecto) das normas objectivas, que alids definem essen-
cialmente deveres. O (eventual) direito de propriedade ndo passara ai do
dever de abstenc¢@o perante a coisa imposta a todos menos um, ao encarar-se
tal dever pelo prisma deste tnico isento e beneficiado que é o proprietario;
ou ao desencadear-se, por iniciativa sua, uma providéncia cautelar ou uma
ac¢do judicial reparadora...

Nesta ordem de ideias — e como j4 acima se disse —, a propria perso-
nalidade juridica nos aparece como criagio do Direito; € ndo como reco-



nhecimento de uma personalidade natural. Ndo hé4 entdo, em Direito po-
sitivo, nenhuma diferenga de fundo entre as pessoas colectivas (como as-
sociagOes, fundagdes, sociedades) e pessoas individuais, Estas Gltimas ndo
. s30, com efeito, identificéveis com as humanas criaturas da vida em comum.
Tal como a personalidade colectiva, assim também a personalidade juridica
individual (que pode ser atribuida a bichos, como o cavalo Caligula) se
reduz, na teoria pura, 4 categoria de expediente técnico. A personalidade
é um centro de imputagio de certos conjuntos normativos mais ou menos
numerosos ¢ mais ou menos densos, que regulamentam determinadas
condutas humanas ou aspectos delas, analiticamente isoladas (ou recorta-
das) no comportamento humano global [19]. A problemdtica dos direitos
humanos e das homdnimas liberdades sem divida que estd na base do
Direito, mas ndo faz parte dele. E certamente o seu tratamento depende
das op¢des ideologicas que, triunfando no terreno da luta politica, ani-
marem uma legislagdo. Apenas sucede que as ideologias nio sdo objecto
de ciéncia juridica.

Toda esta posi¢io é obviamente muito dificil de tragar quer pelos
adeptos conservadores do Direito natural (cristdo ou racionalista...), quer
pelos jusnaturalismos encapotados da actualidade, reaccionarios, efor-
mistas -ou revolucionarios, aos quais Kelsen também alude. E que actuam
em nome de novas leis naturais, ou naturalisticamente entendidas.

Eis outro ponto para reflexdo posterior. Mas, antes de 14 chegar, temos
de completar esta muito esquemdtica exposi¢io da teoria pura do Direito
(e geral do Estado...). Ainda nio aborddmos a estrutura da norma juri-
dica em si mesma considerada, a qual também néo dispensa duas palavras.

O que sobremodo interessa aqui relevar € o intelectualismo extremo
da concepgio kelseniama. O Direito ¢ uma ordem coactiva, mas as suas
normas nio aparecem a Kelsen (em Viena) como comandos imperativos,
tendentes a obter dos destinatdrios (como sibditos) certos e determinados
comportamentos. H4 quem julgue que, essencialmente, as normas coagem
os siibditos (coagio psicoldgica). Ora ndo € assim. Primariamente, as normas
juridicas apenas formulam «juizos hipotéticos», extraindo da ocorréncia
de uma prevista hipétese (um facto simples ou complexo) uma dada con-
sequéncia; ou seja, imputando-lhe a competente sangfo juridica. O Di-
reito s6 diz que «em sendo A, B deve ser». E assim, por exemplo, é que,
na Jei penal (e todo o Direito primitivo foi penal), quem cometer um dado
homicidio (A, hipotese de facto) deve ser punido com tantos anos de ca-
deia (B, san¢fo juridica).

Ao lado desta primiria nonma, é verdade que pode conceber-se outra,
a norma secundidria. Uma vez que se sanciona com a prisio o facto A,
¢ natural concluirmos que, no desejo das autoridades, «deve ser nao-A».
Este segundo preceito j4 ndo aparece como juizo hipotético. Constitui um
imperativo verdadeiro e préprio, que no nosso exemplo serd o de niao
matar. Sucede simplesmente que, para o Kelsen de Viena, «a norma secun-
dédria é juridicamente acesséria, instrumental, sem verdadeira autono-
miax» 2° [20]. E certo que o Kelsen «americano» veio posteriormente dis-
tinguir entre a norma de direito positivo (a qual seria, afinal, imperativa,
uma injun¢io do legislador aos sibditos) e a regra legal, correspondente 2
reelaboracio daquela pela ciéncia juridica, a qual seria como acima se

% Seri talvez politicamente decisiva, mas isso j4 nio diz respeito A ciéncia
do Direito.
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diz [21]. Mas nfo somos forgados a segui-lo nesta reviravolta, cujo alcance
nao ¢ de resto tio grande como o pintam. Na capital defini¢do do «delito»,
por exemplo, Kelsen ndo variou. Non sunt mala in se sed mala prohibita.
Como bem reafirma, «uma certa conduta nao incorre em sang¢do por cons-
tituir um delito; constitui um delito porque incorre na sangio» [22].
Eis 0 que parece 6bvio, se definirmos o Direito como ordem de constran-
gimento. S6 resta advertir desde ji, na esteira de outros autores, que esta
concepgao intelectualista da norma juridica é perfeitamente compativel
com © mais extremo voluntarismo ao nivel da sua criac@o. Pois a validade
de uma norma juridica ndo resulta da sua intrinseca bondade ou racio-
nalidade; deriva, isso sim, de uma conformidade material com normas su-
periores ¢ da verificagdo de requisitos sistematicos e formais: ter sido devi-
damente elaborada por um 6rgao competente, etc. E, portanto, o contetido
concreto das leis —que tanto afecta a sorte dos homens — fica na total
dependéncia do poder que cria o Direito. Admiti-lo em principio e sem
rodeios, eis 0 que escandaliza muito boa gente contra a teoria pura: que
deixa a ordem juridica a4 mercé da bruta forga!; que fomenta o arbitrio
politico!; que chama Direito até ao pior dos tortos! Eis algumas acusagdes
frequentes. Mas ha em tudo isto uma enorme confusao de géneros.

Da identifica¢do entre o Estado e o Direito e da radical positividade
deste qltimo extraem-se, ¢ certo, conclusdes assaz incomodas para as teses
ideolégicas do Estado de Direito e da autolimitacio do Estado. Mas, por
muito que nos convenha promover politicamente as «declaracdes univer-
sais», ndo se pode pretender que elas determinem a validade (ou invalidade)
do Direito positivo. O contrario é certo: nenhuma prova do pior despo-
tismo nos autorizard a megar 0 caricter juridico a um sistema de normas
coactivas que se mantenha estdvel e eficaz. Como Kelsen muito bem
explica, a Unica coisa exacta na teoria da autolimitagio do Estado (pelo
Direito) estd no facto de a ordem juridica regular a sua prépria produgio:
todas as leis devem ser feitas como disposto noutra(s) lei(s). Mas isso,
por muito que nos pese, nada tem a ver com pressupostos humanistas €
jusnaturalistas.

O erro vem de se ver no Estado um dominus, amo e senhor do Direito.
A concepgio vulgar v& no Estado o «aparelho coactivo» e diz que o Di-
reito ¢ a vontade dele. Ora nds ji sabemos (desde a elementar reflexao
sobre o policia) que esse esquema nao resiste 4 andlise. Pareceu-nos entdao
que o Estado e ¢ Direito mutuamente se engendram — e, em apoio desta
ideia, comegamos a reflectir sobre a palavra instituicao... Mas veio Kelsen,
que também reconhece grande intimidade entre ambos, afirmar intemera-
tamente a prioridade da ordem juridica e reduzir o Estado 4 expressdao da
sua unidade. Ora continuamos a ouvi-lo, cheios de curiosidade e divida.
Agora, ao «passar» (por assim dizer) da teoria pura do Direito para a
teoria geral do Estado, vai extrair da redu¢io as mais cerradas consequén-
cias. Trata a teoria do Estado, em termos estrita ¢ exclusivamente norma-
tivos, como uma parte da teoria do Direito. E assim é que, em catadupa,
a teoria do poder estadual nos surge como teoria da validade da ordem
juridica; e a do territério e do povo, como questio do dmbito dessa mesma
validade; e a teoria das fun¢des do Estado reduz-se & das etapas da criagio
do Direito, compreendendo o problema da divisio dos poderes; € a teoria
das formas estaduais serd a dos métodos de produgio juridica; e assim
por diante [23]. Numa harmonia que seduz o espirito, mas insatisfaz a alma,
pois em tudo o que fica dito se deixam de fora, naturalmente, aquelas me-



ditacdes relativas aos dominios ético, politico e sociecondmico, liminar-
mente excluidos, onde é uso encontrarmos o sal da terra em tema de Estado.
A teoria pura ndo nos fala das profundezas do poder nem do «acesso ao
poderoso»; nem dos fins do corpo politico e dos temerosos meios; nem
das ligagdes do Estado com a nagdo e com as classes sociais. E mais: tendo
comegado por atribuir-lhe o monopélio da violéncia (que se exprime na
irresistivel coacgfio), parece, afinal, acabar por subalternizd-la, quando se
desinteressa pela dimenszo material (sociolégica) do Estado, que é onde
as relagdes de forga se enraizam e afinal se decidem. Parece uma grave
falha que teriamos vindo a ladear.

Repare-se, porém, no seguinte e repare-se bem: normalmente, ou seja,
enquanto nio hi ruptura da ordem estabelecida (que ¢ ruptura da legiti-
midade), o temor ou o consenso mais ou menos extenso, activo e esclare-
cido dos cidaddos leva @ que o pacifico acatamento das normas ou das
sangdes seja a regra; € a que a rebeldia (contra a qual seja deveras preciso
desembainhar a forga piblica) constitua a excepcdo. Claro que o Direito
é copiosamente «violado» todos os dias, como se vé pela simples leitura
dos jornmais, na rubrica da «cidade, crimes e contravengdes. Mas dizer que
ele é violado ¢ falar grosseiro, pois as sangles realizam (ndo repbem)
o Direito... 2t Certo se antolha, ndo obstante, que a forga pablica se man-
tém no horizonte de todo o sistema juridico, © qual é sustentado, em ultima
instancia (pratica), pela ameaga da violéncia dita estadual. Mas trata-se
da forga publica instituida, habitual, submissa as leis e que actua em de-
talhe contra delitos dispersos. Dai que Kelsen, no plano juridico-positivo
a que se reporta, possa operar sem mal (no duplo sentido da dificuldade
e do defeito) a identificacio do Estado e do Direito por anexa¢do do pri-
meiro ao segundo. Remete para outras sedes certos problemas capitais e
elabora «uma ciéncia juridica sem preocupagdes». No que é capaz de ter
bastante razio.

Para auscultar essa razdo, percorreremos agora alguns desses problemas
a porta dos quais a «teoria pura» ndo bate.

3. DESENVOLVIMENTO

De todas as questes evacuadas, vamos levantar aqui trés onde a pes-
quisa terd @ priori o maior interesse, por serem questdes directa e imedia-
tamente ligadas 4 emergéncia e ao destino da ordem juridico-estadual.
Sao as questdes das origens, do reconhecimento e da «transformacio» re-
volucionéria do Direito e do Estado.

a) As origens da ordem juridico-estadual. Apés tudo 0 que temos €X-
posto, seria arriscado censurar Kelsen por nio responder a uma pergunta
que a teoria pura essencialmente exclui: a pergunta sobre a origem histdrica
do Direito ¢ do Estado.

Em primeiro lugar, trata-se de uma questdo de facto, que talvez
* nunca possa realmente aflorar em sede mormativa.

™ A chamada violagdo ndo passa de condigdo para que se realize o Direito.
A norma juridica (valida) é, por sua prépria natureza, invioldvel, Uma eventual
Do aplicagio da norma priméria (isto ¢, cominadora da coacgdio) contém-se no
conceito de dever ser que pode nZo ser. E uma inaplicagio sistemAtica significard
caducidade por desuso.
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Em segundo lugar, parece legitimo elaborar-se a ciéncia de um existente
tal como existe. E o que Kelsen pretende levar a cabo € isso mesmo, a saber:
interpretar e sistematizar, de forma rigorosamente 16gica, uma realidade
sui generis, o direito que ai est4d. Ora dentro deste designio n@io cabem,
porque metajuridicos, os problemas propriamente histéricos, salvo, por-
ventura, os da histéria interior das normas. Mas essa ¢ relativa 3 metamor-
fose organica delas, e ndo 4s suas motivagdes econdmicas, sociais e politicas.
Estas motivacdes ficardo entre parénteses, tal como o caso do mascimento,
por decisivas que sejam e sio. E da {e na) historia que brotam as ordens
juridicas estaduais. Mas a fonte nio ¢ a 4gua.

E o mesmo se diga do fundamento ou origem ética, bem como da
legitimidade. £ certo que o Direito pode ser considerado como realidade
cultural, na medida em que realiza um enlace entre factos e valores.
E, com efeito, € na base de uma prévia valoragio das condutas que o legis-
lador sanciona aqui, ndo acold. As imputac¢des juridicas procedem de
juizos de valor. Mas o legislador opera com os valores que s3o ou se tor-
nam dominantes, que se impdem «de facto», no espago social que pretende
disciplinar. Toma frequentemente posi¢io partidiria e «subjectiva» nas
querelas axiol6gicas. E a decisdo legislativa impdem-se ao jurista, indepen-
dentemente da sua maior ou menor valia intrinseca. A ciéncia juridica
nunca deveria, mesmo que pudesse, acambarcar fung¢bes que lhe nio per-
tengam, como as da filosofia, as da moral ¢ as da ciéncia ou arte politica.
Entre as quais questdes figura a da justica e também a da legitimidade: o
jurista, enquanto tal, ndo lhes toca; e, quando toca, logo se arrisca a perder
autonomia cientifica, arregimentado pelas ideologias em luta. Nem é por
acaso que nos regimes totalitdrios, que tendem a abolir toda a distingio
interdisciplinar, o Direito decai.

Em Kelsen, pelo contririo, a purificacdo cientifica é extrema. A norma
juridica repousa certamente sobre uma prévia valoragdo de condutas; e
serve fins sociais: mas consiste td0-s6 no nexo entre os factos cuja hipo-
tética realizagio prevé e a consequéncia que desses factos extrai. Realizado
o previsto, cumpra-se o disposto. Nada mais. Neste preciso quadro, erro
seria considerarmos a «norma fundamental hipotética», da qual ainda nao
tratei, mas vou agora tratar, como uma tentativa logicista falhada de resol-
ver a questdo da origem histérica ou da legitimidade politica da ordem
juridico-estadual.

A «norma fundamental hipotética» ndo tenta resolver nenhum pro-
blema histérico nem ético. Resolve um problema 16gico. Como ja vimos,
cada norma extrai comsisténcia juridica, validade, de uma conformidade
com as que lhe sdo hierarquicamente superiores. Resumindo e simplifi-
cando: o acto juridico individual (sentenga, decisao administrativa, contrato)
«descende» do regulamento, que descende da lei. E a juridicidade de uma
lei ordinéria deriva da constituicdo positiva. Esta constituicio prevé um
facto (por exemplo, certa deliberacio votada de determinada forma por
uma dada assembleia) e dispoe que esse facto, essa delibera¢io, obrigara
a generalidade dos cidaddos. E assim por diante até 4 base da pirdmide.
Mas pergunta-se: de onde vird o cardcter juridico da constitui¢do positiva,
norma que nenhuma outra norma prevé? De onde extrai ela a validade,
onde estd o seu fundamento juridico?

A «norma fundamental hipotética» (que também ¢é designada por Kel-
sen como constituicdo em sentido l6gico-juridico) vem apenas garantir a
coesdo de todo o sistema ao fundamentar logicamente a constitui¢do juri-



dico-positiva. Ora fundamenta-a mesmo, ¢ de maneira satisfat6ria, por
muito que isso pese a alguns criticos, que navegam em pleno mal-entendido.

E necessirio perceber que a «norma fundamental hipotética» estd a
entrada ou no limiar do Direito, que é também, por aparente paradoxo, uma
das saidas da ciéncia juridica. Senao vejamos, por partes:

1) A validade global (juridica, nfo ética) do Direito que ai esta
(enquanto ai esteja) é uma evidéncia: ele aplica-se, ora a eficdcia
global implica validade; e, como esse Direito, é sempre o fruto de
uma escalonada produgdo normativa, em que a validade de cada
norma particular depende da sua conformidade com a(s) do degrau
superior;

2) Assim, é logicamente necesséria uma norma fundamental que
fundamente a Constitui¢io positiva que institua o primeiro legis-
lador, seja ele o rei, um directério revoluciondrio, uma assembleia
constituinte, etc.;

3) E nfio adianta acusar de logicismo esta dedugio; pois que, designando
esse «ismo» (de logicismo) um censurivel excesso, tal excesso se
n3o d4 aqui; e ndo se d4 porque, como também j4 vimos, o préprio
ser do Direito (que é um dever-ser) consiste justamente nas 16gicas
operagdes de abstrair e imputar. Como temos estado a ver...

Dura lex sed lex é um. aforismo velho que observa por outro prisma
o rigor dessa 16gica. A teoria pura despe as roupagens moralistas e jus-
naturalistas, num tempo em que se quebram velhos encantos. E nem vale,
enfim, arguir que por essa logica se desemboca no supra-sumo da ficgo,
porque Kelsen confessa honestamente o que o Direito é. E o Direito é o
fragil, contestdvel e indispensdvel sistema de abstracgdes e de ficgbes que
14 vai garantindo (entre baldGes) a coesdo social; a ordem de que precisa a
aventura humana. Nao sei se ele estaria inteiramente de acordo com esta
sua defesa, mas nao é isso o que aqui mais importa.

Cumpre, sim, advertir que nada obsta, antes pelo contrério, a que se
procure noutra sede uma resposta 3 questio das origens. £ a prépria
«teoria pura» que nos convida a procurd-la fora do Direito. De regime
para tegime, a «norma fundamental» varia: o primeiro legislador por ela
designado ora ¢ um rei, ora um directério, uma assembleia, um partido,
um ditador... Cada nova investidura corresponde a uma revolugfio,
repropondo a infind4vel querela das legitimidades, que a filosofia politica
discute; e renovando radicalmente os mecanismos do poder, dos quais a so-
ciologia se ocupa. Ao jurista basta verificar que, em virtude de uma qualquer
dosagem da razdo e do sentimento, do acordo dos interesses ¢ do uso da
forga, estd achado (ou foi politicamente imposto) um primeiro legislador.

2 Kelsen salienta que a norma hipotética nio é de modo algum fruto da sua
imaginagdo, antes se baseando em factos objectivamente verificiveis, tais como a
vigéncia de uma constituico e das leis que nela entroncam. E uma hipétese
necessiria se quisermos considerar valida e obrigatéria uma ordem coactiva; e cons-
titui uma aplicaciio do principio da eficicia, que desempenha um papel de primeira
plana no mundo do Direito enquanto principio normativo. Mas é preciso compreen-
der do mesmo passo que a Grundnorm, que «ndo pode ser querida, mas tio-sé
pensada [...] nfio estd contida na ordem juridica positiva». E «pressuposta, ¢ nio
posta». Constitui, diz o primeiro Kelsen, como que uma proposicio 16gico-transcen-
dental [24].
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Porque assim se garante a existéncia do Direito: de todo o Direito, € ndo s6
da constituigdo positiva. O poder politico, diz-nos Kelsen, é o poder da lei,
«a eficicia da ordem coactiva» [25].

Teremos de voltar a este assunto, et pour cause. De modo algum fica
ele arrumado aqui. Mas ja se vé& que € ousado acusar de cegueira a «teoria
purax». O que nela se d4 é um voluntério e licido alhear-se do aquém e além-
-Direito. Nao é culpa sua se depois a utilizaram para defesas de avestruz
de um liberalismo 3 deriva.

b) O reconhecimento da ordem juridico-estadual também nio é pro-
blema cujas dimensdes caibam, todas elas, na teoria juridica. E levar-nos-4,
por um curioso caminho, até assuntos da maior actualidade.

Se a ordem juridica se caracteriza por ser coactiva, se é uma «ordem
de constrangimentoy, dir-se-4 entdo, 4 primeira vista, que existe Direito
(e pois Estado) sempre que toparmos com uma ordem assim. Serd pois
juridico o sistema das regras coactivas de uma quadrilha —e esta um
mini-Estado, de oscilante territorio e varidvel algada. Mas serd mesmo?

A coacgdo caracteriza necessariamente, mas nio suficientemente, o
Direito. Teremos de the notar outros tragos: a soberania, que é «o exclu-
sivo da validez de um sistema normativo» [26]; e ainda, mormente, a efi-
cicia e a estabilidade 2 do conjunto das normas juridico-estaduais. Estas
normas sio normalmente acatadas. A conduta dos stibditos conforma-se-
-lhes — e nisso consiste a eficacia delas. Estamos a contemplar factos ao
falarmos na eficicia das normas, inconfundivel com a actividade delas.
A validade é normativa (em sendo A, deve ser B), nada tem de factual.
E, no entanto, diz-nos Kelsen, a eficacia ¢ condi¢io (um se, ndo um porque)
da validade. O dever ser das normas pressupde a constante possibilidade
de elas nio serem acatadas: o dever ser, por definicdo, é o que pode ndo
ser; se fatalmente tivesse de ser, ndo deveria. Mas este € um falar avulso,
que toma o Direito norma a norma. Nada do que acabdmos de dizer nos
tolhe a compreensio de que um sistema normativo habitual e sistemati-
camente desrespeitado é um Direito inexistente ou que estd a caducar.
A eficdcia qualifica, antes do mais, 0 conjunto da ordem juridico-estadual.
E, como s6 é possivel julgar da eficicia das normas se o contetido delas
nao variar de momento a momento, segue-se que, além da eficicia, o sis-
tema juridico tem de ser assaz estdvel para existir. Eis uma coisa, de resto,
que a prépria palavra ordem desde logo sugere: uma ordem que se altere dia
sim, dia ndo, ndo passa de uma desordem.

Tudo isto chega para eliminarmos as vulgares quadrilhas do nosso
horizonte. Que dizer, porém, de uma Mafia solidamente organizada e
profundamente enraizada (e até instalada em muiiltiplos 6rgdos do «poder
legitimo», cuja actividade em seu proveito confisca), Maffia essa que,
ano apds ano, e mesmo geragdo apds geragdao, controla a vida social de
uma vasta zona? E que dizer sobretudo de um movimento guerrilheiro
bem implantado em determinado territrio, onde assegura uma adminis-
tragdo, controla uma economia, mantém certos servigos sociais, etc.? Ou
seja ainda, formulando a questio em termos mais gerais: como reconhecer
em tempo de crise —é entdo que o problema se toma deveras interes-

# Mencione-se ainda que a ordem juridica tem de fazer sentido. A garantia
do sentido (meaningfulness na tradugio inglesa: cf. Natural Law Doctrine and
Legal Positivism) integra inclusivamente o conteido da norma fundamental hipo-
tética, a qual, portanto, se ndo limita a designar o primeiro legislador [26).



sante — a presen¢a do Direito e do Estado? Como escolher, em havendo
concurso de estruturas? Com Fidel Castro ji instalado em Havana, somos
facilmente tentados a concluir, retrospectivamente, que as «leis» da Sierra
Maestra cedo constituiram verdadeiras normas juridicas. E, ali4s, Jadeia-se
a ‘questio (que nio era s6 da Sierra, mas sim de Cuba) sempre que entre
rebeldes e governamentais se tenha dado uma estdvel partilha territorial.
Mas um Douglas Bravo, que talvez nunca venha a entrar em Caracas, deam-
bula e campeia em certas regides hd anos e anos. No interior de uma vasta
area, estd hoje aqui e amanha acol4. Naturalmente, o problema pratico nio
se pOe acima de um certo nivel de instabilidade. Mas a partir de quando,
ao certo, é que devemos chamar Estado a uma «zona libertada»? Num
pais estremecido pela revolugao ou pela guerra civil, a partir de que mo-
mento exacto passa o policia a fazer figura de insurrecto? Quando é que
a ordem velha se desagrega e desaparece? A partir de quando devemos dizer
que ji existe uma ordem nova?

Pense-se 0 que se pensar de um reconhecimento pela comunidade in-
ternacional nos termos do homénimo Direito 2¢ —cuja eficicia (¢ por-
tanto cuja validade) € duvidosa —, a verdade é que, se nos lembrarmos de
muita coisa que atrds ficou dita, logo veremos que a teoria juridica nao
tem 14 muito que se interessar pelo caso. Limita-se a fornecer o critério
geral do reconhecimento, ao definir 0 que seja a ordem juridico-estadual.
E deixa a politica a grave questdio do momento exacto em que devemos
reconhecer um novo Estado, ou deixar de reconhecer 0 antigo —o que
frequentemente equivale a favorecer o parto ou a abreviar a morte. Reco-
nhece-se entdo urgentemente esse novo Estado para que seja, € ndo porque
j& €. Aconteceu isso ha pouco tempo, quando o PAIGC proclamou a inde-
pendéncia da Guiné-Bissau.

Em plena convulsdo, ¢ claro que nao ha Direjto nem Estado. E em
plena pacatez também n@io h4 ddvida menhuma sobre a respectiva exis-
téncia. Nas transi¢hes é que a questiio se pde. Mas pde-se no terreno poli-
tico. Tendo fornecido o critério geral do reconhecimento, a teoria juridica
aguardarad paulatinamente que a desagregacio se confirme ou a construgdo
se afirme. Ou seja: aguarda que o seu objecto «ja ai esteja», de contornos
suficientemente nitidos, para sobre ele se debrugar. E verdade que o jurista
também costuma participar — e muito — na cria¢do do objecto, na cons-
trugio da ordem juridico-estadual. Mas f4-lo-4 enquanto fécnico de leis,
ou como homem politico, ou colaborador de quem governa, € nunca pro-
priamente como cultor da ciéncia do Direito.

Em matéria de reconhecimento, também é possivel jogar habilmente
com a impavidez da «teoria pura», transpor a sua tranquila expectativa
para o terreno politico a favor de um «constitucionalismoy» conservador.
Ou (inversamente) servirmo-nos do critério geral de reconhecimento atras
formulado para favorecer, mediante uma interpretacio eldstica, solugdes
politicamente avangadas. Mas nada disso a qualifica nem afecta. E uma
ciéncia nem fria nem quente, como o anjo da igreja de Laodiceia.

¢) A transformacgio revoluciondria da ordem juridico-estadual nao
é uma transformac¢do como as demais. Nem é propriamente uma transfor-

# Kelsen explica que o critério do reconhecimento € o seguinte: «Se A manda
e B obedece a maioria das vezes, [entdo] A deve mandar e B deve obedecer sempre.»
Requer-s¢ pois certa continuidade no efectivo poder, uma «eficacia duradoira».
Parece ter sido este o caso, referido por Kelsen, dos velhos piratas barbarescos de
Argel e Tunes, que de resto ninguém «reconhecia» [26a].
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magio do Direito e do Estado existentes. Passa por uma morte. J4 sabe-
mos que a «norma fundamental hipotética» (ou constituigdo em sentido
juridico-formal) ¢ a que designa o «primeiro legislador», o 6rgao criador
do positivo Direito. Implica, portanto, uma op¢io em matéria de legitimi-
dade, validando todo o sistema juridico por ela engendrado nos diversos
escaldes da pirdmide normativa. Pode haver reforma da constituicdo posi-
tiva, mas nunca da norma fundamental «que n3o é criada por um pro-
cesso legal». Quando esta nmorma muda, déd-se «uma anulagio da ordem
juridica que ela sustentava e a sua substituicio por outra nova» — e ¢ isto
o que sucede no caso da revolugio [27].

Como atrés se disse, a «teoria pura» nao analisa os periodos de ruptura
da ordem juridica, que sao (vistos pelo outro lado) os periodos de gestagao
da que lhe ha-de suceder. Apenas constata uma vacancia: sabe que, atingido
um certo limite, a agitagio revoluciondria suspende ou destréi o objecto
da ciéncia juridica. E porqué? Porque essa ordem, globalmente conside-
rada, perdeu o seu ponto de apoio, porque deixou de ser estavel e eficaz.
Se os revolucionirios acabam por ser vencidos, a suspensio termina, a velha
autoridade estabelecida retoma o seu curso 2, Se os revoluciondrios triun-
fam, «a velha ordem cessa € a mova ordem comega a ser eficazy» [28].
Comegca a ... Mas também ji sabemos que a «teoria pura» desdenha (e ndo
seria capaz de) definir um critério rigoroso para acharmos o exacto mo-
mento em que «o processo» de criagio juridico-estadual (nem o da des-
truicdo) se deve considerar consumado. E assunto para oficiais de outros
oficios.

O advento —e depois a consolidagdio — da nova ordem demorara
mais ou menos tempo. Pode suceder que os revoluciondrios a desenhem
com grande nitidez desde as primeiras horas. Pode suceder que o programa
da primeira proclamag¢io venha a ser cumprido & risca. Mas, enquanto a
revolugio dura, enquanto ndo triunfa e ndo se instala, as suas normas e
institui¢des sdo de uma eficicia duvidosa e de uma instabilidade evidente.
Ainda n3o ha novo Direito e Estado. Ao falarem, como tanto costumam
falar, em construir este Gltimo, os revoluciondrios atestam justamente a sua
inexisténcia. Nao se faz o ji feito. E, ao clamarem por uma «legalidade
revoluciondriay, uma das duas palavras estd sempre a mais: porque ou se
referem a uma exigéncia de justica em movimento, que nenhuma lei vigente
consagra, ou prometem deveras criar novas regras; mas, quando estas se
acharem estabelecidas, a revolugdo acabou.

Nio tém os revoluciondrios menhum interesse em negar nada disto,
fora da episddica propaganda, 4 qual por vezes convém beneficiar da «sa-
cralidade» do dominio juridico-estadual (se n3o da sua mera «respeitabili-
dade»), por ai comecando, de resto, a trilhar caminhos conservadores.
E, de facto, os revoluciondrios costumam tratar o Direito € o Estado sem
grandes complexos. Nunca lhes votam um verdadeiro culto sendo quando
justamente a revolugio esfria (e eles também), ou quando querem que ela
tacticamente se acalme. Eis uma simples constatagdo de facto, que nio
implica em si mesma nenhuma adesdo (nem repulsa) ideolégica ou senti-
mental a teses de revolugio continuada ou de revolugio permanente.
Talvez fosse necessério introduzir aqui algumas distingBes: o caso dos re-

* Terminologia nada rigorosa esta nossa. No fundo, também neste caso se
da criagio de Direito novo, s6 que de contetido idéntico ou semelhante ao anterior.
A «teoria pura» ndo reconhece restauracdes,



volucionarios de 1789 (¢ mesmo os do ano 1) parecera duvidoso, porque
eles se conceberam como legisladores romanos... Mas nenhuma duvida
tem lugar quanto as grandes revolugdes ideolégicas contemporineas, anti-
-institucionais, levadas a cabo em nome da luta de classes ou da luta de
ragas, em constante «processo» superador; e que nunca aconteceram, re-
pare-se, em paises anglo-saxdes nem latinos de grande fradi¢io juridica 2°.
Viria a prop6sito analisar deste ponto de vista o legalismo da revolugdo
portuguesa posterior ao «25 de Abril»...

Seja como for, o poder revoluciondrio sempre levard o seu tempo até
completar a demolicao das estruturas antigas e continuard assim, num certo
sentido, a merecer {enquanto continuar demolindo) que lhe chamem revo-
luciondrio; mesmo quando seja por outro lado claro que j& se instalou.
Mas, ao instalar-se, passa a actuar cada vez mais pausada e regrada-
mente — e autoconservando-se. Quando entdo proclama que «a revolugio
continua» ou que «O processo nao paraw, apenas quer dizer, em verdade
verdadinha, que o novo Estado evolui, cumprindo e traindo mais ou menos
as promessas do primitivo movimento revolucionario.

Cumpre salientar um ponto «impopular», a saber: todas as chamadas
reformas de estrutura (econbémicas, sociais ¢ politicas) levadas a cabo pela
revolugdo sdo essencialmente «post-revolucionarias», por mais profundas
que se julguem e efectivamente sejam. Mesmo as que sio decididas a
quente, em pleno furor e fervor insurreccionais, tém depois de cristalizar
para deveras serem, para podermos dizer que governam a conduta dos
cidaddos de modo estavel e eficaz, ou seja: juridicamente. O que s6 pode
suceder, por forga, quando simultaneamente amainarem o impeto subver-
sivo ¢ ‘0s manejos reaccionarios. O ancien régime feudat terd, em principio,
acabado na noite de 4 de Agosto de 1789, por um voto da Assembleia
Nacional Francesa. E esse voto nfo foi nada pio. Mas cabe perguntar o
que teria sucedido sem a série de jacqueries subsequentes e muitas outras
lutas que ainda estavam para vir. As quais, impondo e confirmando na ge-
neralidade aquele voto, the completaram ¢ em parte modificaram o sentido.
Conquistaram o que teria sido uma concessdo, coisa sempre notdvel e cheia
de consequéncias, a comegar pelo acréscimo do cardcter revoluciondrio da
reforma. Mas s com autoritarismo napolebnico e com o Cédigo Civil
o novo sistema fundidrio se estabilizou e irreversivelmente se definiu.
O Direito encerra a revolucao ao consagrar-lhe as conquistas.

Nao hd Direito nem Estado em plena revolucdo. Contra esta ideia
costuma notar-se que, mesmo durante as fases mais agudas do processo
revoluciondrio, muitos ramos do Direito se mantém em vigor, continuando
os cidaddos a regular como dantes muitissimas relagdes. Mas, enquanto
durar a crise de autoridade, o sistema normativo acha-se globalmente des-
provido da eficicia e da estabilidade que caracterizam o universo juridico.
E o que os cidadios continuem a fazer como sempre fizeram deve-se entdo
a convicgdo moral, ou ao habito, ou ao temor da vendetta, ou a outro mo-

* A Alemanha também é terra de juristas. Mas a doutrina alemi é muito
ambigua, percorrida desde a recepgio do Direito romano (século Xvi) por correntes
antiformalistas de fundo barbaro, tendencialmente antijuridico. E, de resto, Hitler
nunca anunciou que ia acabar com o Direito. Prometia era rep6-lo segundo a mais
antiga concep¢iio germaénica... Se mesmo um homem como Engels j4 tinha criticado
0 formalismo romanista e elogiado as primitivas institui¢gSes germanicas em termos
anilogos [29], ¢ de supor que a promessa hitleriana bateu numa tecla extremamente
sensivel do sentimento nacional.
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tivo qualquer —e ndo a4 validade de um Direito caduco ou suspenso.
Mesmo quando, mais tarde, a nova ordem juridica mantenha inalterado o
contetido desses ramos do Direito (e nunca serd uma revolugfo tio radical
que desde logo os transforme a todos de fio a pavio), deve entender-se que
o que houve foi uma recepgdo dos antigos conteidos como forma abre-
viada de criar novas leis, cujo titulo de validade é porém diverso ¢ que, por-
tanto, devemos considerar verdadeiramente outras... Ou digamos que se
deu uma como que «recepgio» de Direito westrangeiro» [30].

‘A contraprova de que em plena revolugdo ndo hd propriamente Direito
¢-nos fornecida pela consideragdo da maioria dos processos penais ditos
revoluciondrios, em que raramente se aplica correctamente um auténtico
Direito substantivo e processual. A justificacio desses processos ¢ ideo-
légica (boa ou md), invocando a vontade ¢ o sentimento populares, uma
mais alta justiga ou a lei natural variadamente entendida. E os préprios
juizes ndo sdo muitas vezes verdadeiros juizes, ou ndo actuam como tais.

Esses processos desempenham uma fung@o sociopolitica de pnme1ra
plana no ritual das revoluges e é portanto natural que os respectivos juizes
nio sejam os magistrados normais. Mas, para falar rigorosamente, teremos
de conceder, afinal, que de magistrados se nao trata, e sim de sacerdotes,
sem que nenhum a priori pejorativo va implicado na denominagao. Com
efeito, nda é s6 das coisas minimas, mas também das coisas maximas que
«o pretor se ndo ocupa». Eis o que Robespierre admiravelmente explicou
na Convengao, ao afirmar que se ndo tratava de julgar Luis, mas sim de
matar o rei: il n’y pas de droit a faire, mais une mesure de salut public d
editer. Cito de memobria. A revolugdo € vinganca e promessa numa grande
conjuntura sacrificial. E a justiga de que se reclama ndo é Direito positivo,
por muito que possa vir a fundd-lo e sobrelevd-lo. O Direito positivo nio
contempla a revolugio sendo para tentar eviti-la — e estd certo. A revo-
lugdo, em troca, ultrapassa-o—e oxald tanto melhor. Nio vale a pena
tentarmos ocultar um trigico afrontamento mediante pequenas artimanhas.
Niao ha criagdo sem destruigio e sem dor.

Nas paginas que precedem, o acento ténico foi posto ma impossibili-
dade do Direito enquanto a revolugédo dura, ficando o problema do Estado
numa relativa penumbra. Na medida, porém, em que previamente se esta-
beleceu mestas paginas a existéneia de uma estreita conexdo entre ambos
(temos falado em «ordem juridico-estadualy), julgar-se-4 que a lacuna ¢
irrelevante; ou até que lacuna de todo ndo h4, caso se conceba a referida
conexdo, como Kelsen queria {como identidade), no quadro alids de uma
redugdo do Estado ao Direito. Qualquer que seja a nuance, é claro que
onde falte o Direito ndo pode comparecer o Estado. Porque ndo ficar por
aqui, dando-nos ji por satisfeitos?

Fariamos, contudo, mal se ficdssemos, embora sem ser propriamente
um erro. A perspectiva que 'aqui se desenha anda longe do vocabulario
enraizado e das concepgdes dominantes. Se a ndo desenvolvéssemos, deixa-
riamos demasiada estranheza no ar. Estarfamos falhando no plano da efi-
cdcia expositiva. E mais: do ponto de vista do aprofundamento da nossa
prépria reflexdo, estarfamos a perder a oportunidade de descobrir uma boa
pista que nos oriente na op¢io entre anexar o Estado sic et simpliciter ao
dominio juridico; ou conceber uma unidade dialéctica do juridico e do
estadual, que nos permitiria, entre outras coisas, articular satisfatoriamente
a ordem normativa com a <«histéria real».



4. PASSAGEM

Por ora ainda ndo saimos da «teoria pura». Esta teoria, contudo, que,
no seu melhor entendimento, representa um esforgo (revolucionério) de
purifica¢io anti-ideoldgica, j& nos trouxe generosamente até i porta, con-
vidando-nos a sair para o ar livre. Nao substitui a filosofia, a sociologia,
a ciéncia politica. E também nfo funciona em termos de técnica juridica,
ndo sendo portanto avalidvel no terreno desta, ao contririo do que certa
critica julga. Mas, ao constituir-se como rigorosa ciéncia do Direito, con-

tribui notavelmente para a adequada defini¢do e tratamento dos dominios

que exclui. Obriga-nos 4 clareza do pensamento e ao esfor¢o de pensar,
antidoto contra as mixérdias tedricas habituais. E ndo s6 tedricas...

Vou sobretudo extrair de Kelsen, mas fugindo a uma redugfio verda-
deira e propria do Estado ao Direito (que é o seu calcanhar de Aquiles),
uma definicdo proviséria da ordem juridico-estadual. A beneficio de inven-
tario, chamarei Direito ao sistema globalmente estdvel e eficaz das normas
coactivas; e reservarei a palavra Estado para o sistema dos entes juridica-
mente instituidos (institui¢des) cujos 6rgaos e agentes, em sentido material,
tanto conotam a sua no¢do vulgar.

Admita-se (até ver) que estamos perante uma unidade indissocidvel.
O Direito e o Estado formam uma como que «santissima parelha» em que
ndo h4 pai nem filho. Nio ¢ o Direito que engendra o Estado nem este que
faz aquele. H4 «igualdade» entre ambos e ¢ uma igualdade sem mistério
se, por hipotese, brotam os dois de um Espirito Santo, «primum movens»,
mas humanissimo, que é o poder pdlitico; o poder politico que através deles
se afirma e pauta, mas que neles se ndo esgota e lhes é anterior. No qual
se banham e que neles entra ¢ sai, como uma maré.

Ora ¢ justamente em termos de poder politico (e nao especificamente
de Direito ou de Estado) que se pbem as questdes deixadas em aberto por
Kelsen: a das origens, a da legitimidade, a do reconhecimento e a da revo-
lugdo. E também em termos de poder politico que cabalmente se resolverd
a vexata questio das pretensas fung¢bes nfo juridicas do Estado: a inter-
vengdo sociecondémica do welfare state, a chamada func¢do governativa,
a ideolédgica. E, enfim, s6 tendo em conta a dinimica prépria do poder
politico se recortard, no Estado lato sensu (que compreende todas as pes-
soas juridicas colectivas ou individuais) #*, o aparelho de Estado em stricto
sensu como sistema do poder, o dominus, senhor soberano. Mas chegdmos
a outro capitulo.

I
ESTADO E PODER POLITICO

1. INTRODUCAO

A critica das ideias de Kelsen tinha dois caminhos 2 escolha. O pri-
meiro, efectivamente percorrido, representou uma retirada conservadora,

O Estado seri, pois —e por definicio —, juridicamente totalitdrio, se
abrange (é) todas as pessoas individuais e colectivas; ¢ se tudo nelas é dele (nele).
Mas as pessoas juridicas € que, por sua vez, s6 abrangem uma parte das condutas
humanas. Este totalitarismo juridico nada tem a ver, como é 6bvio, com o seu
temivel homénimo politico.
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por vezes habil, para velhos bosques filoséficos e morais; retirada essa
bem protegida por argumentos técnico-juridicos, de conveniéncia prética
e ordinario bom senso. Jogou-se ai com a ressonancia afectiva das ques-
tdes metajuridicas desmistificadas ou evacuadas pela «teoria pura»; invo-
caram-se oportunas contradi¢Oes irrepardveis entre o kantismo de Kelsen
e o de Kant ou os «defeitos» deste Gltimo; e brandiram-se dados brutos da
realidade imediata, aparentemente irretorquiveis: pois ndo se mete pelos othos
dentro que o Estado invade dia a dia novos dominios, menos do que nunca
se confinando nas suas fun¢bes juridicas? Como chamar-lhe norma? E
este um dos argumentos de Marcello Caetano {31]. E dir-se-ia, assim, que
s6 um formalismo aberrante ¢ um obsessivo logicismo explicardo que al-
guém persevere ainda numa linha que o préprio Kelsen parece ter sido
forgado a (parcialmente) enjeitar. A critica conservadora ostenta cambiantes
diversos, por vezes vermelhos. J4 sugeri na passada os vicios metodoldgicos
de que enferma e nio vou agora insistir neles.

Outro serd o caminho de uma critica revoluciondria, cujo propésito
ndo consista na mera refutagdo. E que, pelo contrério, tente assumir, pro-
longar e (relativamente) superar o discurso de Kelsen. Nesta direcgdo, um
recontro com temas marxistas, rijo e mutuamente fecundo, afigura-se ine-
vitdvel. Mas, que eu saiba, ainda se nao deu. O marxismo s6 hd pouco
voltou a interessar-se pela andlise da «instincia politican. Em procissdo
que vai no adro e como quem teme © sol, limita-se o mais das vezes a
arejar velhos dogmas, que continuam a predeterminar-lhe a reflexao. Nesta
conformidade, gosta de aproveitar comodamente a ideia de que o Estado é
uma ordem coactiva: chamando classista & coacgfo, interpreta-a grosseira-
mente e logo se dispensa de aprofundar o que deveras a ordem seja, quer
no espago normativo ideal, quer na relagio concreta com os interesses sociais
tutelados 2. Et pour cause. Como em breve se verd, a «superagio» de
Kelsen cria sérios embaragos & vulgata marxista no préprio momento de
levar a teoria pura ao encontro da histéria.

Muito curioso ¢ que os mais sérios elementos de «ultrapassagem» da
escola de Viena tenham aparecido pela extrema direita, na 6rbita do na-
zismo. Weimar caiu sob o fogo cruzado, politico e ideolégico, da extrema
direita e da extrema esquerda. Mas os argumentos filoséficos e juridicos
desta dltimra ndo iam longe. Navegava entido em pleno esquematismo leni-
nista, j4 agravado por Estaline e do qual, cinquenta anos volvidos, ainda
ndo acabou de sair. J4 0 nazismo, que, a seu modo, foi revoluciondrio e
internacionalista, mas se serviu de impulsos nacionalistas tradicionais; que
se constituia em casta de senhores, mas a coberto de um fraseado socialista;
e que combinava exclusivamente o mais esquizofrénico idealismo com
grande senso pratico e talento técnico — ja4 o nazismo, dizia, favorecido
por uma conjuntura cultural de outra riqueza, nos serviu pratos teéricos de
apimentado sabor. Acresce que a Alemanha era um pais de juristas, ao
passo quea grande tradi¢io russa, predominante no comunismo desses anos,
ignora, quando nao hostiliza, o Direito. Ndo houve advocacw, organizada na
Rissia até ao século xix..

Vou considerar nestas | pé;gmas o pensamento juridico-politico de Carl
Schmitt. Nao na sua complexa totalidade, mas, basicamente, enquanto

* Assim, entre nés, Piteira Santos, _polemizando com Sottomayor Cardia e
num intuito de manutengzo ortodoxa mais significativo por vir de um «herético»
(«Do Estado neutrow», in Seara Nova, n.° 1538, Dezembro de 1973).



oposto a0 de Kelsen e na medida em que estimula o meun préprio pensar;
tal como no capitulo anterior, nao se trata, portanto de uma exposi¢io me-
ticulosa mem meticulosamente fiel.

Carl Schmitt foi o mais importante e original dos juristas que com
Hitler colaboraram. Ocupou no regime uma posi¢do, por assim dizer, cen-
trista, caracterizada por um «maquiavélico» empirismo, entre uma direita
fascizante (onde encontramos Koellreuter, discipulo do «corporativista»
Gierke, a par de hegelianos de estrita observincia, como K. Larenz e J.
Binder) ¢ uma linha extremista compreendendo a «nova dogmética»
(Reinhardt Hoehn, Franz Jerusalém) e outros doutores S. S., como Werner
Best e Gottfriet Neesse. Esta distribuicio ndo é rigorosa. Para situar Schmitt
entre os flancos recorrerei quase exclusivamente a comparaghes com
Koellreuter ¢ R. Hoehn. Falta, infelizmente, espago para caracterizar ade-
quadamente as vérias escolas nazis. Mas irei fornecendo, sempre que a
talhe de foice, algumas indica¢Oes.

A bibliografia essencial deste capitulo compde-se:

a) Em primeiro lugar, de obras do préprio C. Schmitt. Tive entre mios:
Acerca das Trés Modalidades do Pensamento Juridico (Uber die Drei
Arten..., trad. port. de A. J. Brandio, Boletim do Ministério da Justiga,
1954, n.os 27/28); Légalité et Légitimité (Legalitit und Legitimitit, trad.
franc., Paris, Librairie Générale du Droit et de la Jurisprudence, 1936);
Teoria de la Constitucion (Verfassungslehre, trad. esp., Madrid, Ed.
Rev. Derecho Privado, 1934); La Defensa de la Constitucion (Hiitter der
Verfassung, trad. esp., Barcelona, Labor S. A., 1931); Romantisme Politique
(Politische Romantik, trad. franc., Paris, Librairie Valois, 1928); os Didlogos
(trad. esp., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962), e ainda, last but
not least, o Begriff des Politischen, na tradugdo francesa (sob o titulo de
Considérations Politiques, Paris, Librairie du Droit et de 1a Jurisprudence,
1942), que comporta, em anexo, o escrito de 1929 Aux Confins de la Poli-
tique ou I'Age de la Neutrdalité (Das Zeitalter des Neutraliesierung und
Entpolitisierung); mas utilizei igualmente velhas notas pessoais de uma
tradugfo espanhola, melhor intitulada (E! Concepto de lo Politico) e talvez
levada a cabo a partir de uma diferente edigio alema.

Referéncias em segunda mao sdo feitas a Pove, Movimento, Estado
(Volk, Bewegung, Staat), bem como a Situagdo Histdrica e Espiritual do
Parlamentarismo Contempordneo (Geistgeschichtlische Lage der heutigen
Parlamentarismus).

b) Francesco Olgiati («La teoria del Diritto del nazional-socialismoy,
in Il concetto di giuridicita nella moderna scienza del Diritto, Mildo, ed.
Vita e Pensiero, 1950) e Roger Bonnard (Le Droit et I'Etat dans la doctrine
nationale-socialiste, Paris, Librairie Générale du Droit et de 1a Jurisprudence,
1936) foram as principais fontes de informacio acerca da restante doutrina
juridica mazi. Mas ndo deve esquecer-se Karl Larenz (La Filosofia Con-
tempordnea del Derecho y del Estado, ja atras citado), bem como — em
matéria de Direito penal — Jacques Donnedieu de Vabres (La politique
criminnelle des Etats autoritaires, Paris, Sirey, 1938) e ainda —em ma-
téria politico-constitucional — Gueydan de Roussel («L’évolution du pou-
voir éxécutif em Allemagne, 1919-34», in Revue du Droit Public, 1935,
pp. 393 e segs) e Walther Jellinek («Le Droit Public en Allemagne en
1934», ibid., pp. 346 € segs.).

c¢) Quanto a compreensdo global do nazismo, devo salientar a influén-
cia de trés autores: Hannah Arendt (The Origins of Totalitarianism; trad.
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ital.,, Le origini del totalitarismo, Mildo, Ed. Communita, 1967), Franz

Neumann (Behemoth, the Structure and Practice of National-Socialism,
Nova Iorque, Harper and Row, 1963) ¢ Ernest Nolte (Der fachismus in
seiner epoch; trad. ital., Itre Volti del Fascismo, Milao, Ed. Sugar, 1969).

2. NORMAS E DECISOES

Contrariamente ao que acaba por fazer Carl Schmitt, ¢ perfeitamente
possivel levar a cabo a critica do normativismo 2 revelia de concepgles
metafisicas e transoendéncias axiologicas cientificamente infunddveis.
E sobretudo sem recorrermos a uma perturbada concep¢do do Direito (do
dever-ser) como expressio de uma «magnitude do ser» {32], na linha do
romintico Volksgeist2°. Ao espirito do povo sempre se infligiram infi-
nitos tratos de polé, como pau para toda a colher em que facilmente
se torna.

Noutra das suas veias, C. Schmitt define o Direito como «estrutura
do facto socials». Como bem viu um tradutor espanhol, a «critica schmit-
tiana do Estado burgués de Direito [...] deve, sem divida, a sua base ¢
posi¢io fundamental ao pensamento marxista» [33]. Talvez nem tanto ao
mar. Mas é verdade que ha um Carl Schmitt apontado a por a nu o fun-
damento e a fungio por assim dizer «materiais» das normas juridicas,
como expressio de relagbes de forgca entre grupos humanos. Vejamos
como.

Como aparecem as puras normas de que € feita a pirimide de Kelsen?
Nio vindo de Deus, tém de vir dos homens. Primeiro daqueles homens que,
pela legitimidade estabelecida (designados pela norma fundamental), inte-
grem o primeiro legislador; e depois dos que, degrau a degrau, servem de
suporte aos outros 6rgaos criadores do Direito. Mas, como a «teoria pura»
ndo pergunta por valores que em absoluto se imponham — que obriguem
a legislar assim, e nio assado —, é claro que as puras normas s6 podem
exprimir (e encobrir) puras decisoes, ligadas, como € notério, aos impuros
interesses. O normativismo é um decisionismo por assumir. E da pior, mais
fria e positiva espécie, indiferente 4 bondade, & justi¢a, & prépria rectiddo
do Direito — que outra coisa nio ¢ considerar justo, por defini¢o, todo o
legal. Eis 0 que fazem os positivistas, no termo, alids, de um complexo
processo de secularizagho, onde nos sobra um eco de discussdes antiquis-
simas. J& a escolastica, e antes dela Tertuliano, perguntara se Deus quer
0 que ¢ bom ou se € bom o que Deus quer. E Soto, tentando escapar &
dificuldade, definiu a lei como ordinatio et mandatum rationis, ou seja,
como razdo poderosa, emanac@o de uma ordem universal. Depois, a pre-
destinagdo protestante veio acentuar o momento voluntarista nos divinos
decretos: 0 Deus de Calvino € legibus solutus, sibi ipsa lege, summa ma-
gestas. Estava & porta a soberania do Estado moderno, que, no fundo, é
incondicionada. Os liberais bem procuraram limit4-la pelo Direito, mas eis
um voto pio. As decisSes legislativas do liberalismo brotam de um vazio
axiologico. E o positivismo, ao procurar fundamentar-se, ndo acha nada

#® Cumpre, no entanto, observar, a bem do rigor, que as relages de Schmitt
com a escola histérica ndo sdo simples. Ele é, a varios titulos, um anti-roméintico. Mas
homens como Savigny também se afiguram ambifguos: concebiam o Direito como
pura criagio do Volksgeist germanico, mas elogiaram a recepgiio do Dlrelto romano,
facilitando afinal o advento da codificagdo...



methor do que a «for¢a normativa dos factos» (Jellinek), as valora¢des da
classe dominante (Bierling) ou a norma fundamental hipotética (Kelsen).
Qualquer destas formas abre caminho a prepoténcia do legislador positivo,
quer a legislagio se deva a um poder concentrado, quer resulte de tran-
sacgBes sem principios, as democréticas partilhas. Em vio o liberal se
defendera elogiando a livre conocorréncia como valor laico e valor neutro.
Niéo ¢ tal: repousa, como os demais, num a priori axiolégico, numa sub-
jectiva preferéncia. E nfo resiste 4 prova dos factos: da livre concorréncia
emergem os monopolios econoémicos e politicos que a desfiguram. Os mais
puros mormativistas aceitam assim, 3 partida, embora ndo gostem de o
confessar, que auctoritas non veritas fecit legem. E a positividade que no
Direito enaltecem consiste numa combinag¢io entre a abstracgdo das normas
gerais e a opressiva indiferenca de decisdes eticamente infundadas. Com
o que até se perdem as virtudes de um decisionismo assumido, que em
certas circunstancias pode expandir-se em «criadoras ditadurasy 3°.

No Estado liberal, a lei afirma-se como suprema fonte (em principio
a lnica autébnoma) e combate o melhor Direito consuetudinirio. Mas a
actividade legislativa jA ndo é, como dantes era, relativamente rara €
pausada; descambou num afogadilho de decretos que sio a «lei motori-
zada», veiculo de intervengdes estaduais constantes. E um tempo de crise
0 nosso, o pior de todos para 0 normativismo: «este modo de pensar [...]
numa situagdo estdvel mostra-se plausivel [... ¢ entdo] vidvel a abstracgdo
que opera de todos os pontos de vista metajuridicos.» [34] Mas hoje «ndo
passa de um engano [...] sem a confiangca o Estado legislador nido é mais
do que um complicado absolutismo». Nas maos de sucessivas, mudadicas
maiorias... Cada nova maioria «deixa de ser um partido para ser o Es-
tado [...] cria a lei e aplica-a ela prépria» [35]. E a detengfio do poder, ao
conferir uma superioridade politica, desfaz a presumida igualdade concor-
rencial...

Mas tudo isto se revela afinal muito fragil. As crises sucedem-se.
Enfim, periédica e invariavelmente, 0 Estado liberal reencontra a contra-
gosto o principio monarquico. Sucede-lhe isso nas horas de grande apuro
nacional: recorre entio a protectores e defensores paternalistas, frequente-
mente fardados e dotados de poderes excepcionais. Nao admira: as grandes
nagbes modernas foram obra de reis... E os presidentes representam o
principio monirquico nas constitui¢gbes republicanas. Proclamam elas que
a soberania é do povo. Mas C. Schmitt ndo reconhece o valor dessa ficgdo,
a qual responde algures: «soberano é quem decidir do estado de sitio.»

Mas adiante. Uma assembleia vota (e depois o governo regulamenta)
a lei que a todos obriga. Mas, para se votar, tal como ao regulamentar,
discute-se — quando nio se batalha. E, se formos examinar as discussoes,
depara-se-nos substancialmente um afrontamento de interesses. Para que
a lei nasca e visite Hans Kelsen, necessario se torna, a piginas tantas, optar,
promovendo total ou parcialmente certa(s) posi¢io(Ges) em detrimento
de outrafs), satisfazendo ou nfo este ou aquele interesse. E pois a decisio
que faz o Direito, imposta por um poder, no quadro da luta politica em
que os mais fortes prevalecem. Como diz Schmitt, «ndo se pode hoje deter-

¥ Agora, pelo contririo, «os fautores da lex subjugam o rex [...] ndo é geral-
mente outro o objectivo politico do jogo concreto que leva os normatiyistgs a con-
traporem a lex a0 rexy [34]. Schmitt tem aqui em mente, n3o 86 ¢ constitucionalismo
monirquico, como o republicano antiautoritario. Ao escrever assim, queria reforgar
a mio de Hindenburg, o primeiro rex que lhe passou & mio de semear.
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minar a politica a partir do Estado, é preciso determinar o Estado a partir
da politica» [36]. A decisdo da qual brota a lei (veremos que ¢ uma ma-
neira de dizer) correspondera & resultante ou diagonal das forgcas em pre-
senga, como vem na fisica. Mas esta analogia nio pertence a C. Schmitt:
remonta a R. von Thering, teérico da «luta pelo Direitoy, tendo sido depois
trabalhada pela escola da jurisprudéncia dos interesses».

O mecanismo «decisionista» reencontra-se a todos os niveis da pirdmide
normativa. Mesmo deixando de parte as margens mais ostensivamente dis-
criciondrias da actividade governativa, administrativa e judicial, verifica-
mos que a presenca do elemento decisionista € constante, tanto na cria¢do
como na aplicagio das normas juridicas. E ndo s6 nos graus superiores.
Ao sentenciar, por exemplo, raramente © juiz se limita 4 deducfo silogistica:
a interpretagdo ¢ acto cheio de incerteza, uma incerteza que a autoridade
desfaz como quem corta um nd goérdio. E nos contratos, que sao lei das
partes, bem como nos estatutos de uma qualquer associagdo, raramente
se acham os cristalinos entendimentos € as amoraveis igualdades que o
direito pressupde. H4 conflito e desequilibrio por toda a parte, variamente
superados, assumidos ou disfargados.

A sacra «pirdmide» normativa de Kelsen abre-se, quando atentamente
nos aproximamos dela, revelando uma outra de decisdes profanas, analo-
gamente hierdrquica. No topo, a constituicdo. Vale a pena determo-nos
sobre a teoria da constituigdo de Carl Schmitt.

Carl Schmitt distingue cuidadosamente entre vérias acepgdes da pa-
lavra constituicdo. Apenas tomarei aqui as principais, no que interessem
para o confronto com a «teoria pura». Deixo de parte, por exemplo, a
«constituicio ideal», objecto de um conceito puramente ideoldgico: é a
tinica que cada partido reconhece como verdadeira, o objecto dos seus amo-
res [37]. E também pn3o comnsidero aqui todos os conceitos absolutos,
bastando-me o primeiro e principal: constituico em wsentido absoluto
«é a concreta situagio de conjunto (ou maneira de ser) da unidade po-
litica» [38] 3. Neste sentido, um dado pais ndo fem, antes é, a sua cons-
tituigio: acepgdo decisiva esta, ordinalista e antinormativa, sobre a qual
tudo o mais repousard. A unidade politica, a que outros chamam Estado,
tem a sua razdo de ser em si mesma. Ndo deriva de nenhuma norma.
«O que existe como magnitude politica®? & juridicamente digno de existir {...]
pretende, antes de mais nada [...] perseverar em seu ser [...] defende a
sua existéncia, seguranga e constituigdo.» [40] Neste sentido, constituigao é
ocomo se diz de uma pessoa bem ou mal constituida, s6 que neste caso
¢ um povo. Eis o conceito bdsico, na sequéncia do qual vird a «constituigao
positiva», decisio do poder constituinte que determina «a forma e o modo
(actuais) da unidade politica, cuja existéncia, porém, lhes ¢ anterior» [41].
Fruto de um acto soberano, sem davida, mas que nio cria o corpo politico,
a constitui¢gdo positiva de Schmitt ¢ intangivel no sentido de ndo admitir
revisio nem suspensdo. Porqué? Porque determina a forma essencial do
corpo politico, indissocidvel da legitimidade que prevaleceu —e a qual s6
mediante revolugio poderd mudar.

¥ Constituicdo em sentido absoluto ser4 também a forma do dominio politico
num Estado; e ainda o principio do seu devir dinimico, da sua continua renovagio
«a partir de uma forga e energia subjacentes, operantes na base» [39].

# E ainda: «uma magnitude do ser como origem do dever ser [...] uma
unidade [que] reside na existéncia politica do Estado, e nfio em leis, regras [...]» [40]



E dlaro que poucas normas das nossas constitui¢bes escritas ficam ao
abrigo da suspensdo e da mudanga. Apenas se revela inatacivel o limitado
numero das que verdadeiramente imprimem cardcter. Schmitt d4 como
exemplo algumas disposi¢des da constitui¢do de Weimar: que a Alemanha
era republica; que o matriménio constitufa a base da familia legal; que
a todos se garantia a liberdade religiosa. Nao era de facto admissivel que
um estado de sitio as suspendesse ou uma revisdo lhes tocasse. Uma revo-
lugio sim: mas ai toda a na¢do mudaria também.

Ora nem todos os preceitos constitucionais sio desta forca. Em certas
condi¢des, ¢ dentro de certos limites, as proprias liberdades fundamentais
serdo por vezes suspensas, parcelas do territério alienadas. E as disposi¢des
que tém por objecto estas matérias também podem, dificilmente embora,
sofrer modificagdes ou eclipses. Mais facilmente isso sucedera, porém, a
muitas outras normas que podemos ler nas usuais constituigoes, que pao se
limitam a conter normas supremas e Gltimas. Sdo colectaneas de leis cons-
titucionais, cheias, por vezes, de coisas sem estatura para la figurar; mas
que 14 figuram ou por defeito técnico ou porque a maioria constituinte, sa-
bendo-se efémera, quis dificultar uma posterior revogagdo de preceitos
que lhe convinham. Assim é que, na Constituicdo de Weimar, nao sé se
estipulava a manuten¢io das Faculdades de Teologia, como se dispunha
que os inspectores escolares tinham de ser técnicos especializados...

Ora bem: as constitui¢des escritas chama C., Schmitt constituicoes rela-
tivas, séries de leis constitucionais de desigual dignidade (porventura reu-
nidas num s6 texto), mas que tém de comum o seguinte: o terem sido ela-
boradas por um legiskador especial e serem de dificil, se nio impossivel,
reforma.

E daqui parte 0 nosso autor para um ataque cerrado 2o positivismo
e 20 normativismo. Para os positivistas, ridiculamente, ndo ¢ a importancia
em si de um preceito que o torna constitucional, mas sim a forma de o
elaborar e de o rever; eventualmente, nio fazem nenhuma diferenga hierar-
quica entre a norma que defina os fins do Estado e a que estipule, por exem-
plo, que os continuos dos ministérios serdo funcionarios phblicos. Schmitt
pretendia (compreensivel preocupag¢io) defender a dignidade da sua consti-
tui¢do positiva € é no terreno politico que esta argumentagdo colhe. Im-
pressiona deveras, por exemplo, que o positivismo nido reconheca dignidade
juridica aos preceitos constitucionais programéticos (pelo menos nio lhes
reconhece facilmente uma juridicidade auténoma), como sejam o que
consagra sem mais o direito ao trabalho 'ou promete a seguranga social;
ou 0 que declara que um dado pais é socialista. Como esses preceitos ndo
tém sangdo, passam por meras declaracbes de intengdo.

Ocorre a propésito o dito célebre de que o assassinio é crime por vir
punido na lei (nio vem punido por ser crime), coisa que 2 primeira vista
tem de escandalizar 2>, Como tinha de escandalizar C. Schmitt a defesa
por Kelsen, de se cometer a juizes o controlo da constitucionalidade, a defesa
da constituicio contra os abusos do poder. Schmitt, para quem a consti-
tuicBo positiva era intangivel e a constituigio escrita quase sempre uma
série de leis desiguais, frequentemente duvidosas, punha ainda acima de

# «J4 ndo & normativo considerar o crime como desordenamento [...] O cri-
minoso, portanto, ndo quebra a paz ou a ordem; nmem sequer viola a norma geral
e abstracta [...] A imparcialidade e a objectividade do puro normativismo transmu-
dam-se assim em absurdo juridico, que perturba o ordenamento ¢ o desagrega.» [42]
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tudo, como vimos, a constitui¢io em sentido absoluto, expressio para outros
pré-juridica (mas para ele superior 2 qualquer norma) da unidade alema.
Via, portanto, na jurisdicionalizagio da sua defesa (que achava competir
ao Chefe do Estado) uma ameaca de dissolugio, expressiva alids da ten-
déncia a reduzir as constituighes a meros contratos [43]. E a esse respeito
afirmou que, para assegurar uma defesa eficaz da constituicio (da unidade
politica profunda), ndo podia o defensor ser vinculado a unra ac¢io legalista
refreada por normas constitucionais relativas, A preocupacio do acessorio
impediria entio o essencial.

Intui-se a relagdo histérica deste antiformalismo de C. Schmitt com
0 que estava para vir na Alemanha. Mas, se, em vez de uma defesa da
raga, pusermos a defesa da revolugdo socialista contra as exigéncias de
uma legalidade burguesa (ou até socialista «formal»), logo sentiremos
como o tema continua a ser da maior actualidade.

Ao «desmistificar» o Estado liberal, bem como ao contribuir para a
dissolugiio da Republica de Weimar, que era um compromisso de elementos
liberais e autoritdrios, C. Schmitt utilizou argumentos que a extrema oposta
podia subscrever. E adiantou que a luta politica determina o Direito € o
Estado — ndo o contrario — em termos tais que, como vamos ver, ficam
a dois dedos de concepgdes marxistas. Nao serdo dois insignificantes dedos.
Mas isso 56 aumenta o interesse de que as suas ideias se Tevestem para o
prosseguimento da mossa investigagao.

3. A POLITICA

C. Schmitt afirma que o homem, «na actividade politica a que se en-
trega, [...] fica preso pela propria raiz do seu ser» [44], acrescentando al-
gures que a politica nos abrange inteiros. Refere-se a uma tragédia, pois
vé& na guerra algo como a raiz da politicidade.

O principio constitutivo desta Gltima estd, segundo nos diz, na dis-
tingdo entre o amicus e o hostes. Este dltimo ndo é um qualquer privado
inimigo (inimicus) daqueles que o Evangelho nos exorta a amar. Nio. Por
um lado, apenas serd hostes o inimigo mortal, pois a hostilidade implica
«negacdo essencial de um outro ser». E, por outro lado, devemos guardar-
-nos de ver a relagao entre amicus e hostes numa base psicologica e indi-
vidualista. Por defini¢io, o hostes é o inimigo publico [45]. E aquilo de
que 'se trata, entre amigos, é de defender a prépria existéncia da comuni-
dade e dos seus valores fundamentais: um existir que é um desenvolver-se,
ameacado pela absoluta maldade politica do hostes 8. Toda a acgio é
tendencialmente maniqueia. Mas este mestre promove o maniqueismo.

No préprio campo nazi, tal atitude pessimista (h4 quem a v4 filiar
em Maquiavel...) foi criticada. Otto Kollreuter, por exemplo, protestou
contra a defini¢do negativa da comunidade e achou a esséncia da politica
na camaradagem racial do Blit und Boden, numa idéntica oultura ¢ num

* Atengdo: trata-se de maldade politica, ou seja, de uma peculiar perigosidade.
E td30-s6: o inimigo politico nfio tem de ser moralmente mau, nem feio, etc, Pode
até suceder que nos seja pessoalmente simpético. E Schmitt protesta a prop6sito
contra a guerra ideolégica moderna, pretensamente a Gltima do género humano,
«particularmente atroz e desumana porque, ultrapassando os limites da politica, faz
[do inimigo] um monstro de iniquidades que é preciso nfo s6 combater [...] como
eliminar para sempre» {46].



destino comum. Contrariamente, Schmitt fala na guerra como sendo o
«pressuposto necessario da politican. E a perspectiva da guerra «que de-
termina de modo peculiar o pensamento ¢ a ac¢do humana». E, embora
a guerra ndo constitua propriamente o «fim supremo nem o contetido da
politica, apenas o seu pressuposto», refere-a noutro passo como a «ac¢io
politica por exceléncia». E ndo é um passo desgarrado. Precisando o seu pen-
samento de que «a guerra estd contida na nogéo de inimigo», Schmitt escla-
rece logo que se ndo trata de viver constantemente em guerra nem de a
considerar um ideal. E continua dizendo que ndo € a prépria luta armada,
«mas sim a eventualidade da guerra», que engendra a politica. £ o homem
politico, € ndo o soldado, quem passa a vida inteira a combater; ¢ ndo
pertence aos militares a decisdo sobre quem serd o inimigo [47]. Podiamos
multiplicar as citagbes. E também j4 vimos quem é para ele o soberano:
«aquele que determina o estado de sitio.» Ora o estado de sitio pressupoe
a eclosdo ou a eminéncia da guerra, estrangeira ou civil: € dos mortais con-
flitos que extrai a sua verdadeira razio de ser. O proprio Kolreuter, de
resto, embora opondo-se a Schmitt, considera que a camaradagem das
trincheiras (1914-18) nos fornece o protétipo do sentimento comunitario. ..
E assim se coloca numa débil posigao.

Mas ndo interessa agora insistir neste ponto. Deve mas € salientar-se
0 acento ténico posto no conflito; e também que, uma vez ele aceite, ne-
nhuma razio hd para privilegiar sistematicamente a guerra de nagdes ou
a de ragas, recalcando ou subalternizando a luta de classes *°. E certo que,
para C. Schmitt, o inimigo por exceléncia € o estrangeiro. E recorda Platao,
para o qual a verdadeira guerra era a que opunha os Helenos aos Barbaros.
Declara, além disso, que a guerra civil é estéril, incapaz de criar um Estado
ou um povo; € que o principio da unidade politica consiste na supressao da
hostilidade interna. Quando o Estado € s6lido, todas as divergéncias po-
liticas, religiosas, econémicas e sociais decorrem, usualmente, «no interior de
uma esfera por assim dizer pacificada». E é isto o que se requer . Mas
Schmitt bem sabe que nem sempre assim pode ser. Entdo, quando os con-
flitos partidarios se tornam agudos, «a politica interna atinge o seu desen-
volvimento méaximo e é no seio da nagio que temos de procurar o par
amicus-hostes, que preside 4 luta armada. Perpétua aliada da politica [...]
a guerra torna-se civil» [48].

Ora entre as possiveis causas de uma guerra civil conta-se a divisao
da sociedade em classes, economicamente basecada. A referéncia a luta de
classes figura nomeadamente em C. Schmitt quando este se debruga sobre
as transformagOes da sociedade, observando a proletarizagdo em acto de
estratos sociais cada vez mais numerosos. Afirma entdo que o estatuto
préprio, no século xix, do proletariado stricto sensu se esta a generalizar
no século xx. Consiste na separagdo entre os trabalhadores e os meios
de produgdo; na subordinagio ao capital; na alienagdo cultural. O nosso
autor estava atento, além disso, a crescente intervengdo do Estado na eco-
nomia, afirmando algures que esta Gltima se transformara numa actividade
directa e imediatamente politica. Eis uma transformagio de pesadas conse-

* Teoricamente, a alternativa pe uma questdo subalterna: a da determinagio
dos critérios materiais de amizade e hostilidade.

» * E o Estado define «o inimigo plblico interno quando a situacio se torna
criticay. A politica nao suprime inteiramente o pluralismo desde que el¢ ndo ponha
em causa a unidade. Mas, por outro lado, a luta politica «hostil» também se nos
revela indispensivel & formagfio dessa unidade... [49].
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quéncias que C. Schmitt ousadamente extrai: «a classe, no sentido mar-
Xista, deixa de ser um elemento puramente econdmico, para se tornar um
factor politico. E, quando soa a hora decisiva, quando a guerra de classes
toma o cardcter de guerra civil, a classe adversdria vé-se tratada como
classe verdadeiramente hostil [...]. O combate deixa de seguir as leis da
economia ¢ tem de conformar-se as da politica.» [50]

Por aqui vai-se dar, com efeito, ndo s6 a Marx, mas também a Le-
nine...*" Carl Schmitt ndo foi e em breve trataremos disso. Até nos passos
acabados de citar sobra, inegavelmente, uma distancia; averba-se um pessi-
mismo, promissor de verdadeira e propria incompatibilidade. Nao interessa
contudo fixarmo-nos nela. Mais importa anotar, por exemplo, que o opti-
mismo de Marx n3o ¢ politico; ou, se se prefere, que repousa na con-
vicgdo de que caminhamos, inelutavelmente, para a aboli¢gdo (com o fim
das classes ¢ do Estado) da politica tal qual tem sido. Mas a politica «tal
qual tem sido» (¢ Hegel dizia que «a esséncia é o que tem sido»: Wesen
ist was gewesen ist) nio aparece a Marx como algo essencialmente diferente
da guerra. Sabe-se como o marxismo gosta de citar Clausewitz: «A guerra
é a continuagdo da politica por outros meios.» No fundo, o mesmo...

Ora esta politica, segundo Carl Schmitt, e por ele profundamente en-
raizada na histéria ®8, determina ¢ Direito e determina o Estado. Tanto
um como outro sdo conceitos politicos. E, «como todos os conceitos e ter-
mos politicos tém um sentido polémico *°, assim também o Direito, em con-
creto, se define pelo inimigo [52]. O Direito é «a estrutura do facto social»
neste conflituoso horizonte situado. E a modificagio das normas juridicas
mais se afigura a consequéncia do que a causa de uma mudan¢a na ordem
material. Quanto ao Estado, entendido como «unidade de vontade» (poli-
tica) —uma unidade que o Direito exprime —, «cada uma das suas
formas é o reflexo fiel das circunstancias politicas internas que o viram
nascer» [53]. De quanto essas circunstincias devem ao processo do capi-
talismo nos falam (embora sem redugiio do politico ao econémico — ja
denunciada, contra Engels, desde o prefécio da Politische Romantik) [54]
as miltiplas e brilhantes anélises constitucionais schmittianas, sobretudo das
constitui¢oes alemas.

Mas voltemos agora a discussdo com Kelsen, que a precedente expo-
si¢do nos permite retomar com grande utilidade e sem que Marx nos de-
sapare¢a do horizonte.

Partindo das normas, fomos levados 2s decisGes. As decistes sdo actos
politicos, inscritos em conflitos sociais que procuram resolver. Nao obe-
decem a valores em si: s6 os tomardo em conta enquanto expressivos de
interesses ou geradores de poténcia. Nunca é desinteressadamente que um
valor acha guarida na lei, embora isso ndo deva desanimar quem se bate

* Segundo C. Schmitt, o sentido da obra de Marx consistiu «em dar ao libe-
ralismo uma dimensdo politicas. Com a primeira industrializagio — diz-nos —,
a passagem 2 economia (como categoria dominante) fora realizada. Entdo, os dois
principais personagens do marxismo, o burgués e o proletario, «oferecem o exemplo
tipico de uma oposigio destinada a servir de base a uma divisdo politica» [51].

* A hist6ria é objectiva. Eis uma raiz do anticontratualismo e do transperso-
nalismo schmittiano. Mas tem-se por igual a impressio de que ele s6 «maquia-
velicamente» (nio convictamente) pode ser nazi.

® Tomemos (diz Schmitt) os termos, papa, marxismo, Estado, ditadura, etc.
«Se formos incapazes de dizer [...] a quem e contra quem [...] se dirigem, todas
estas nog¢des resultardo incompreensfveis...» [52]



pela justica. E o mesmo se diga do «interesse comum», bem como da
«vontade geral», que s&o sempre mais de uns e pouco ou mesmo nada de
outros. Chamam-se esses lindos nomes ao que as decisdes decidiram, por
obra e graca dos grandes deste mundo. E o povo 14 diz, na sua sabedoria,
que quem pode manda.

A ligao critica de Schmitt {com a qual ele se ndo conformou) ¢ esta:
uma concepgdo politica do Direito ¢ do Estado, assente em relagdes de
forca e enquadravel (contra o nosso autor) num esquema materialista dia-
léctico. Incompativel, porém, quer com a parte profética, quer com as sim-
plificacdes mecanicistas do marxismo vulgar. Compativel, pelo contrério,
apesar das aparéncias, com um normativismo bem entendido. Ora vamos
14 ver.

4. A MEDIACAO JURIDICO-ESTADUAL

E verdade que o poder politico, enquanto vontade dominante (grosso
modo, a vontade dos mais fortes), sustenta em definitivo o Direito e o
Estado. Mas urge desde j4 compreender o seguinte, que leva longe: esse
primado dos mais fortes necessariamente se relativiza e disciplina ao es-
tadualizar-se. A consagragio juridica da forga politica de modo algum
solta as rédeas a arbitrariedade. E ndo s6 por se tratar de uma forca
social, que, por defini¢io, ndo é nua (¢ projecto, por mais fruste, ndo mero
apetite), tal como também nunca é absolutamente una: conhece tendéncias,
facgbes... Tudo isto, que é incontestdvel, diz, porém, respeito aos limites
sociologicos do poder. Alude a existéncia de condigdes de formagio e de
actuagio da vontade politica, submissa, seja ela qual for (mesmo a mais
tirdnica), ao jogo de uma objectiva dialéctica +°. Ao passo que a operagao
caracteristica do dominio estadual é outra, de limitacio e racionalizagdao
propriamente juridicas, impeditivas da tirania auténtica. Marx parece refe-
rir-se a isto num passo de A Ideologia Alemd, destruidor de muitas simpli-
ficagdes, onde afirma que «o poder tem de constituir-se em Estado, [dando]
a sua vontade, determinada por condi¢Ges precisas, a expressio geral de
uma vontade estadual, de uma lei» {55]. Mas vejamos por partes.

Mesmo que absolutamente os identifiquemos com o sistema de decisdes
politicas {o que nio é inevitavel), nem por isso o Direito e o Estado se
reduzem ao fluir de relagdes de forca. Consistem, sim, numa cristalizacdo
duravel delas e que sobre elas reage. O momento juridico-estadual é aquele
em que a decisao, ao impor-se, fica como que prisioneira de si prépria,
limitando, por conseguinte (ao ordend-la e estabilizd-la), a forca que a ditou.
Ou seja ainda: a vontade dominante e os interesses por ela veiculados
ganham forma legal e institucional, mas perdem a bérbara, primitiva ener-
gia. A barbérie reproduz-se no pré-juridico, todos os dias. Nao h4, porém,
triunfo e consagra¢do informal, nem forma que nio limite. Mesmo quando,
no xadrez politico, 0 desequilibrio seja enorme e uma parte (eventualmente
uma exigua minoria ou um s6 homem) monopolize o poder, a emanagdo
juridica disciplina-lo-4. Vai nisso, sem ddvida, muito do seu préprio inte-
resse: a certeza, a estabilidade, a eficicia e o enraizamento das dominagGes

© A dialéctica imanente do «poder € despoder» humanos (poder y sin poder na
traduciio espanhola), objecto de um Didlogo tardio de C. Schmitt. H4 «uma norma-
tividade propria e objectiva do poder que ao préprio poderoso se impde» [56].
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sociopoliticas € isso mesmo que pedem. E a dosagem entre as facgdes inter-
nas do grupo ou classe dominante também o requer.

Mas nd3o s6: é certo ainda que, para a generalidade dos sibditos ou
dominados, a defini¢do de uma ordem traz garantias e vantagens nao des-
piciendas, cuja violagio, enquanto essa ordem for sdlida, serd excepcional.
Em regra, o stibdito sabera com o que contar (a comegar, se quisermos, pelo
«como» e pelo «até onde» poderdo explora-lo e submeté-lo) — sabedoria
que representa para ele um bem inapreciavel enquanto nio possa reformar
o sistema, se nao mesmo sacudir os exploradores € os senhores. Do mesmo
passo, conhece o stibdito as compensag¢des da sua obediéncia e do seu tra-
balho, por magras que sejam. Enfim, achar-se-4 normalmente ao abrigo
das violéncias arbitrarias, embora qui¢d nada possa contra outras, as legais,
varidveis em nimero ¢ em gravidade. E pode prever para, magramente
embora, prover. Falo 1d0-s0 nas garantias minimas que se acham impli-
cadas no proprio conceito de ordem juridico-estadual e que, portanto, se
dao na pior das imagindveis, sob pena de nio ser. E saliento uma vez
mais que nos estamos a reportar a um sistema de normas e de instituigdes
globalmente estivel e eficaz, o qual ndo tem de consistir tnica ou principal-
mente no disposto em leis escritas. Mas anote-se, j4 agora (e ndo obstante),
que, mesmo quando uma lei escrita cai em desuso, pode suceder que nio
seja letra inteiramente morta, Sob a forma de homenagens prestadas pelo
vicio a virtude, da cautela que € necessiria para evitar escindalos e «exa-
geros», essa lei modera por vezes os atropelos que nio evita. Assim o fa-
moso artigo 8.° da nossa Constituicio de 1933, que ndo era violado sem
alguns remorsos. Mediante uma reinterpretagio, o jurista considera-la-4,
por isso, norma dotada de certa eficicia, integrando a esse imprevisto titulo
o sistema realmente em vigor.

Mesmo ao ver na vontade dos mais fortes a razio suficiente das leis
e das instituigdes, o mais encardido pessimismo juridico conhece assim
um limite interno, implicado na prépria definicio da ordem juridico-esta-
dual. Dai que os juristas (¢ os homens de Estado) jamais confundam
realmente poder e arbitrio, sob pena de liquidarem o objecto das respecti-
vas actividades e de perderem a prépria fungfo social.

Chegados a este ponto, temos de afinar a terminologia, que anda per-
turbada pela noc¢ao dominante (ideolégica, nio cientifica) do «Estado de
Direito». Aproximativamente, podemos defini-lo como aquele que se
autolimita pelos grandes principios constantes das Declaracoes dos
Direitos do Homem, que integram o fundo comum dos regimes poli-
ticos de inspira¢do liberal. Esse fundo € valioso, mas leva frequentemente
a convicgio errada (que todo este ensaio rejeita) de que s6 ¢ verdadeiro
Direito o que vier nessa linha; e de que n3o sio de Direito os «Estados»
(autoritdrios) que dela gravemente se afastem. Ora, quando atrds digo que
a ordem juridico-estadual ndo pode ser reino do arbitrio, de modo algum
estou a fazer reentrar pela janela o que saiu pela porta. A luz do que pre-
cede, ¢ bem evidente que conceitos, por exemplo, como os de ditadura
(individual ou colectiva) e despotismo (iluminado ou nio) ddo formas do
poder politico que nido apresentam nenhuma incompatibilidade de prin-
cipio com a existéncia de uma ordem juridico-estadual. Tanto a ditadura
como o despotismo {que diferem essencialmente pela legitimidade, que ¢
estavel neste, excepcional e transitoria naquela, 0 que nao é sinénimo de
breve), tanto o despotismo como a ditadura, diziamos, concentram o poder ¢
cerceiam as liberdades. Mas a forma politica que significa visceral arbi-



trariedade —e que é, portanto, se bem me tenho explicado, contradictio
in adjectu, uma forma informe — tem outro nome e chama-se firania.

Em tirania, a concentragiio do poder politico é méxima e a sua forma
minima. A medida que uma tirania se afirma, a ordem juridico-estadual
desconjunta-se: seja ela uma tirania individual caprichosa, de Caligula,
Amin Dada, ou Duvalier, homens bizarros; seja (paradoxalmente) a de
uma lideranga revolucionéria, de cunho ideoldgico, em fase de revolugio
permanente. Nos dois casos se instalam a instabilidade e a imprevisibilidade,
principios opostos ao Direito e ao Estado: instabilidade, inseguranga, incer-
teza — juridicas € nao s9...

A consideragio da tiranta, sobretudo das tiranias ideolégicas contem-
poraneas, é da mais extrema importincia para a pesquisa em que andamos,
porque revela, sem margem para grandes dividas, a insuficiéncia da nogio
dominante de Estado, usualmente identificado com o poder politico. Cons-
tituem, com efeito, exemplos esplendorosos (o de Hitler, o de Estaline...)
de como a uma extrema concentracdo e refor¢o do poder politico pode
corresponder uma concomitante decadéncia do Direito e uma tendéncia
a dissolugdo do Estado — e até (quem diria!) uma destruicao dos proprios
partidos revoluciondrios, que perdem toda a vida interior e se reduzem a
meras correias de transmissdo, aparelhos, mdquinas *'.

Nao tenho aqui espago para retomar e desenvolver ideias que ja expus
algures. Mas a propria carreira de Carl Schmitt ¢ o destino prético ime-
diato de algumas teses que advogou permitir-nos-do ilustrar uma sugestio
tedrica que perderia se ficasse demasiado eliptica.

Quando um jurista adere ao «direito do mais forte», ou a uma ideo-
logia revolucionéria santificadora de todos os meios, pode ser levado a
admitir ¢ a apolar «quaisquer» decisGes. Mas sempre exigird que sejam
juridicas — e por isso é que a palavra «quaisquer» vai entre comas. Para
que a decisdo pertenga ao Direito exige-se-lhe um minimo de racionalidade,
coeréncia e estabilidade —que a distingam da mera veleidade, por um
lado, e, por outro, do cego, variavel impulso, incompativeis ambos com
uma formulagdo. Um jurista talvez aceite que o supremo chefe disponha
em absoluto da lei como tutor do Direito (der Fiihrer schutz das Recht), mas,
ditada ela, quer vé-la, em geral, respeitada, univocamente interpretavel,
relativamente duradoira... De outro modo, ndo a reconhecerd como lei.
O dissabor de C. Schmitt com Hitler situou-se exactamente nestas paragens.
E interessa examin4-lo agora, com a possivel brevidade.

5. DO ANTI-ESTADO

Na critica «decisionista» ao normativismo de Kelsen, C. Schmitt om-
breou com temas marxistas na desmistificacio de um Direito burgués.
Mas ndo seguiu em direcgdo ao materialismo dialéctico e A visao do desa-
parecimento do Direito e do Estado, ligado ao fim das classes. Nem aceitou,
por outro lado, um simples direito do mais forte. A sua maneira, desejava

O partido nazi foi concebido desde as origens como factotum do Fiihrer.
Deve apenas mencionar-se a veleidade contraria dos Strasser, nio por acaso chefes
da facglio operiria. O partido bolchevista era coisa bem diversa: embora as rafzes
do estalinismo ja se achem em Lenine, também € verdade que o triunfo de Estaline
em 1936-38 constituiu uma sua verdadeira vitéria sobre o partido, acabando de
o destruir como tal.
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um Direito intrinsecamente justo e um Estado ético, opondo a legalidade
liberal uma nova legitimidade politica encontrada pelas paragens natura-
listas ¢ anti-individualistas «do sangue e do solo». Ora sobre isso h4 duas
palavras a dizer, antes de chegarmos ao que propriamente nos interessa.

Cabe, antes de mais nada, notar que, para o nacional-socialismo, todo
o Direito é Volksrecht, Direito de um povo, nada ecuménico. E que povo
se nio entende ai em termos de nagiio (essencialmente histéricos e culturais),
mas sim de raga, comunidade de estirpe. Tendencialmente, toda a juri-
dicidade serd portanto interna. No plano internacional fazem-se frageis
pactos, no fundo simples tréguas. A maior proximidade racial desembocari,
quando muito, numa espécie (ameagada) de Direito internacional «de pri-
mos», um jus gentium selectivo que regularia talvez as relagdes do Reich
com ©0s paises nordicos e anglo-saxdes. Sabe-se que o Império Britanico
foi visto por Hitler como o segundo pilar da sua ordem mundial.

Com esta leve reserva, assentemos, portanto, em que todo o Direito €,
na perspectiva nazi, Direito da raga. E acrescente-se agora que, na linha
de ligGes da escola histérica (mas nido s6), C. Schmitt desenvolveu uma
concepgio juridico-politica, dita «ordinalismo concreto», que frontalmente
recusa a supremacia do Estado legislador, com as suas normas gerais e
abstractas, sua formal igualdade. Essas leis decerto convém as esferas
ndo institucionais da vida social onde as rela¢Oes sejam de esséncia con-
tratual ou meramente técnicas: sio boas para regular o trifego e discipli-
nafr 0s contratos em economia de mercado. Mas o absoluto predominio da
lei deve considerar-se passageiro. Aconteceu na sociedade individualista
e burguesa do século x1x, tendo por efeito separar o Direito do justo e
degradar as mais preciosas comunidades humanas: familiares, municipais,
profissionais, religiosas, militares... Todas estas institui¢Ges, tomadas na
sua realidade e enraizamento profundo, tém substincia juridica prépria,
indissocidvel da respectiva existéncia e processo histérico. E nessa subs-
tincia também se dao regras gerais, mas regras que emanam (as adequadas
e fecundas) da concreta intimidade dos referidos organismos. Constituem
o ordenamento interno deles — ¢ auténomo. Nao se devem confundir com
as leis gerais e abstractas de um liberalismo que os ignora, quando os ndo
oprime.

O ordenamento concreto de um povo, que integra os multiplos orde-
namentos parciais, constitui assim a realidade juridicamente decisiva, de
onde emergem os valores tipicos, concretamente apurados através do «sol-
dado corajoso, do funciondrio consciente, do colega leal» [57]. Acrescen-
temos nds a «mae extremosay, a «esposa fiel» e por ai fora... Entdo, as
regras gerais aparecem como simples meios de se realizar o Direito intrin-
secamente justo, porque adequado 4 vida popular. Nao criam o ordena-
mento. Cabe-lhes tio-s6 «uma fun¢do reguladora [...] com relativa auto-
nomia» [58]. Fungdo essa, de resto, no desempenho da qual se acalenta
o pluralismo das fontes: nem sequer ai haverd monopdélio da lei, com a qual
concorrem a jurisprudéncia e os costumes,

Eis uma teoria que se aproxima, em alguns passos, de certo colecti-
vismo revoluciondrio em outros dos institucionalistas latinos 42, Précere
destes Gltimos, Hauriou também gabava o pluralismo das fontes: achava
que «as instituicoes fazem as regras juridicas, e ndo as regras juridicas as

“ Num diverso contexto, também lembra a distingio entre regras normativas
e regras simplesmente construtivas de Léon Duguit. Mas ndo coincide com ela.



instituicdes»; nada teria a objectar ao aforismo, tdo caro a C. Schmitt,
segundo o qual lex est quod populus jubet, 0 que convém ao povo, con-
cretamente situado —embora sem disso extrair consequéncias extremas;
enfim, também ndo confundia legalidade com legitimidade, embora nio
dissesse que eram «duas nogdes essencialmente contrarias», posicio a que
Schmitt chegou na polémica antiliberal [59].

Enquanto o institucionalismo fatino se revelava conservador (por vezes
reformista), Schmitt e os seus tendiam para as do cabo. E como? Por um
lado, ao atropelarem o principio generalidade da lei; ao serem tentados
pela coincidéncia (no seio do povo e nas mios do Fiihrer) entre a for-
mulag¢io ¢ a aplicagio do Direito; ao pdrem em ‘causa o principio da irre-
troactividade das leis; e ainda ao negarem a igualdade dos cidadidos perante
elas %, bem como 20 impossibilitarem a previsibilidade dos direitos e de-
veres, correspondente a uma aspiragio de seguranga burguesa. Por outro
lado, ao verem no Estado um mero apareltho burocrético, uma correia de
transmissdo, submissa aos impulsos do movimento nazi, dirigido pelo
Fiithrer-Chanceler. Este Staat als apparat, que nao tem nenhum fim pré-
prio, ndo serd, pois, objecto de nenhum culto. E a outra entidade a qual
Schmitt também chamou Estado ndo tinha paralelo com nada do que tra-
dicionalmente a palavra designa: era o totdler Staat, integrando a trilogia
«povo-movimento nazi ** — aparelho de Estado», mirifica e totalitiria uni-
dade em processo de auto-afirmagido e acrescida poténcia. S6 no totaler
Staat (concentragdo e dinamiza¢io da vontade de viver alema) o nazificado
povo tomaria plena consciéncia de si como raga superior, subjugando as
demais. Qutra diferenca grave com o institucionalismo latino (cuja racio-
nalidade é diurna e que prefere Sio Tomads) reside neste antiuniversalismo
imperialista, que nao prometia, e de facto nao deu, nada de bom...

C. Schmitt desejou a revolugdo nazi. E aceitou-lhe 0 tumulto. Enquanto
Kelsen emigrava, ele serviu o novo regime. Elaborou-lhe a teoria geral
e forneceu-lhe, além disso, alguns fortes argumentos em casos de espécie.
Justificou, por exemplo — e pelo Fiihrerprinzip —, a sangrenta liquidagao
da velha guarda S. A. (Camisas Castanhas) em 1934. Servindo-se ardilo-
samente da doutrina de Monroe, escogitou uma defesa do Lebensraum
(teoria do espago vital), que havia de levar a hecatombes ainda mais con-
sideraveis. Com razido, chegou a ser considerado a maior figura juridico-
-politica do II Reich. E, todavia, 6 surpresal, outros o suplantaram; e ndo
numa concorréncia oportunista, mas por avangarem principios muito mais
adequados a0 nazismo do que o0s seus. E curioso e é irénico, mas houve
uma fidelidade ao Direito na base da derrota deste homem e da sua relativa
desgraca. Eis a parte da histéria que agora nos interessa.

Schmift censurara ao normativismo kelseniano o facto de, uma vez
trocadas as coisas por mitidos, nos deixar entregues ao maior dos arbitrios
voluntaristas, a um puro decisionismo. Era ao que levava «uma concepgio
absolutamente neutra e formalista da legalidade, caracterizada pela au-

“ Primeiro foram visados os Judeus, que passaram a ser simples nacionais, ou
meros sGbditos, nio gozando de auténtica cidadania. Mas a discrimina¢gio «biols-
gica» nfo parava ai, alcangando nomeadamente os germanos degenerados (sifiliticos,
aleijados, etc.), para jao nfio falar da situagio dos europeus orientais nos territérios
ocupados.

“ A palavra alemé ¢ Bewegung ¢ ndo Partei, Para 0 movimento ideologico,
o partido também nfio passa de um meio, um aparelho, de que o Fiihrer se serve
despreconcebidamente, tal como se serve da maquina estadual.
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séncia de qualquer intrinseco valor [60]. Ora os valores nazis supunham-se
procedentes do «ventre» do povo alemdo, cristalizando depois nas mais
lidimas criagbes do seu espirito: o folclore, as tradigdes, 0s costumes —e
era a tudo isso que urgia regressar, fechado o paréntese individualista,
ocosmopolita e burgués que o positivismo juridico exacerbara. Mas ndo se
julgue que, por esta ordem de ideias, se cai num puro espontaneismo, se
leva a descentralizagio até desembocar na anarquia, se ndo dd lugar a
vontade de uma vanguarda politica. Nada disso. Muito pelo contrério: o
elogio das criagBes populares (que era 'sincero) casava-se¢ — numa pressu-
posta harmonia — com o dinamismo da vanguarda ideologica, garante da
conservagdo e alavanca da expansio germénica, no quadro das quais se
daria o exercicio, pelo povo, de suas excelsas virtudes. Este género de ca-
samento (um populismo vanguardista ou vice-versa) nao constitui, alids,
apandgio das revolugdes de direita, como bem sabemos — e costuma servir
como esteio de mui severas autoridades... Der Fiihrer schiitz das Recht
teve traduggo em vérias linguas...

Mas ndo divaguemos. Desde sempre favordvel ao pluralismo das fontes
e & descentralizagdo, o pensamento ordinalista concreto concede, todavia,
muito espago ao elemento decisionista caracteristico das vanguardas politi-
cas. Segundo C. Schmitt, o Direito é concebivel ou como norma, ou como
decisdo, ou como ordenamento concreto (entweder eine Norm, oder eine
Dezision, oder eine Konkrete Ordnung) [61]. Mas é claro que s6 idealmente
podera ser abolida a ‘oposigao entre estas trés modalidades (die drei Arten)
do juridico. Na realidade social, todas elas recorrem e tém de recorrer cons-
tantemente, de muitas maneiras se combinando umas com as outras. Ne-
nhuma ¢ suprimivel ¢, a hierarquia das trés é que varia, consoante 0s
tempos e os lugares. Ora o nosso autor pensou que se estava precisamente
a entrar num periodo histérico em que o Estado legislador, «evolucionista,
revisionista ¢ reformista» — Schmitt dixir— cede o passo a um Estado
governamental *® muito mais apto «para operar transforma¢des radicais»
[62]. Ainda estamos a considerar neste passo o Estado-aparelho, mas é
claro que j4 muito perto do seu enlace com as tarefas magnas. Visto que a
ordem normativista weimariana cunhava uma grave debilidade politica
alemad, natural foi que homens como Schmitt apelassem para o vigor deci-
sorio de uma alta instincia «nacional» (a estirpe germanica achava-se por
varios Estados aos pedagos repartida...), alta instancia essa, primeiro
vislumbrada em Hindenburg, o marechal-presidente, e s6 depois em Hitler...
De qualquer modo, o processo de restitui¢do da Alemanha a si propria teria
de inaugurar-se autoritariamente: na cabe¢a do Estado haviam de concen-
trar-se poderes. E uma musica cléssica...

Com Adolfo Hitler, porém, o concerto ia dar em orgia. E tanto aquela
restituicdo como esta concentracdo assumiram um sentido muito peculiar,
que subverteu tudo: a restituigio significou ilimitada expansio; e a con-

“ O positivismo & que, segundo Schmitt, estava condenado; mas enquanto com-
binacfo, historicamente datada, de procedimentos normativistas e¢ decisionistas.

* Na classificagio de Schmitt figuram, ao lado do Estado legislador e do
Estado governamental, outros dois: o Estado administrador, em que impera a
burocracia, e o Estado jurisdicional, em que predomina uma magistratura indepen-
dente. E claro que as quatro fungSes (legislativa, administrativa, judicial ¢ gover-
namental) tém sempre de ser exercidas. E, portanto, a classmmg:ao diz respeito ao
acento ténico: cada um destes Estados estd fadado para certas situagdes e falha
noutras.



centragio de poderes, com a célebre Gleichschaltung (sincronizagao) hitle-
riana, cedo desembocou na arbitrariedade de uma tirania proprio sensu
— sobre os individuos, as comunidades e os prdprios drgaos do Estado —
que é incompativel com o verdadeiro autoritarismo. Este Gltimo pode ser
muito pesado, mas exclui o puro arbitrio; assenta, por defini¢do, numa
hierarquia so6lida, numa clara defini¢io de competéncias e na estabilidade
de ambas. Eis o0 que enquadra e limita a vontade dos superiores, a0 mesmo
tempo que lhe assegura a maior eficicia, a mais precisa e pontual obediéncia
dos subordinados as ordens regularmente emanadas. Ora o nazismo, bem
vistas as coisas, ndo queria nada disto. Era, a seu modo, «revolugdo per-
manente» ¢7, inserida num processo histérico da luta de ragas (como o
bolchevismo ma das classes), uma luta que devia saldar-se pelo triunfo
«milenar» dos senhores, raga apurada (ou criada?) através de titdnicas
convulsdes. S6 um poder total, ou seja, ilimitado, podia levar os Alemaes,
como vanguarda dos arianos (aqui atengio, porque houve S. S. 4rabes...),
até a vitéria final. Poder esse que, tendo obviamente de ser de um s6 homem
(a colegialidade emperra), nio admitiria que normas ou institui¢des lhe
opusessem uma qualquer inércia ou barreira; mem sequer as normas e
institui¢es tradicionais, as mais iniludivelmente filhas do Volksgeist arcano;
e nem sequer as normas ou institui¢oes devidas a acg¢do directa do proprio
Fiihrer: toda e qualquer cristalizagao juridico-politica se volve em obsté-
culo potencial —e temivel obstdculo — para quem acalenta desmedidos
projectos de «nova ordem» europeia ¢ mundial. Ordem essa cujo artifice
precisa de ter as mios absolutamente livres. Eis o que se obtém quando
ndo s6 cada sibdito, mas também cada érgdo do Estado, vivam completa-
mente isolados e ao desamparo, cortados das suas habituais solidariedades,
perdida a seguranga mos apoios de sempre (de classe, profissionais, fami-
liares ¢ locais), suspensos tdo-s6 da conduta do chefe, reveladora de uma
lei transcendente; € que a seu belo talante manipula as ordindrias, abstractas,
reacciondrias e autoritdrias leis. Os idedlogos mais convictos supunham,
alias, que a Fiihrung nao s6 nada tinha de arbitrario, como nem sequer
de autoritdrio. Nio seria arbitraria porque as decisGes do Fiihrer deviam
obedecer ao espirito objectivo do povo. E ndo seria autoritiria porque o
espirito do povo habitava realmente cada aleméo, embora em graus diver-
sos. Deste modo, cada qual obedeceria de certo modo a si propria (e sempre
ao melhor de si) quando seguisse Hitler...

Noutros trabalhos falei disto um pouco mais longamente, na esteira
dos melhores analistas do totalitarismo contemporineo [63]. Aqui temos
de nos contentar com pouco. Mas o que fica ja terd sugerido aos leitores
atentos onde é que, a paginas tantas, C. Schmitt deve ter ficado com os
cabelos em pé. Foi exactamente no passo em que, sob Adolfo Hitler —e
perdidas com a guerra todas as estribeiras —, o Estado nacional-socialista
descambou vertiginosamente em anti-Estado, Estado inst4vel, «informe», o
Behemoth de que fala Franz Neumann 48,

" Hitler disse que queria desenvolver nos seus fiéis «xuma vontade revolucio-
‘rjlériz sein finalidade precisay. Em certo indesejavel sentido, foi o maior revolucionatio
o século.

% E o Behemoth de Hobbes (negagio de toda a lei, gémeo inimigo do Leviatd
e ainda mais voraz do que ele). Behemoth é monstro da terra e Leviatd o do mar.
E a profecia judaica diz que a terra serd devastada por ambos pouco antes do final
dos tempos. Mas lutardo entre si at¢ & mGtua morte. E depois os homens serdo

felizes. O Behemioth de Hobbes s6 em 1889 foi pela primeira vez editado em Londres,
por Ferdinand Tonnies [64].
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Schmitt fora longe na vassalagem —a qual, porém, se inscreve, quando
auténtica, numa ordem que o suserano também respeita... Teorizara o
Fiihrerprinzip. Aceitara, pois, praticamente que Hitler impusesse decisdes
e normas digamos «quaisquen e que transformasse «a sua vontade» o apa-
relho de Estado. Pressupusera, julgando imuniza-la, que a Filhrung, porque
fundada numa comunidade de estirpe, nunca decairia em ditadura, no
absolutismo ou numa dominacao burocrética 4°. Estava, pois, por quase tudo.
Mas tinha de defender, 2o mnivel do estadual ¢ do juridico, aquele minimo
de forma, de consisténcia, de clareza, certeza e estabilidade sem as quais
Direito ndo h4. Isto parece 6bvio. E decerto que o era, mesmo na Alema-
nha nazi. Apenas sucedia que essa Alemanha nfo estava necessitada do
Direito. E por isso € que, no quadro do nazismo e da nazificagdo, a escola
extremista de Gottfried Neesse e Reinhard Hohn teve por si a razio poli-
tica adequada ao tempo. E triunfou com relativa facilidade, teoricamente
apoiada em intervencdes do préprio Hitler.

E fascinante a consciéncia que os principais actores tiveram do que
estava deveras em jogo. Com uma légica implacdvel, Hitler tinha ja decla-
rado anos antes, num encontro de juristas, que o Direito se reduzia a
moral. E que esta, como imperativo categdrico, exprimia as exigéncias
vitais da estirpe, em perpétua actualizagdo. Assim, cada alemdo devia a
todo o momento intuir, de acordo com :as mudéveis circunstincias, o con-
teido (varidvel) dos preceitos a cumprir. As leis escritas nao passariam de
indicios, de orientacOes e presuncoes elidiveis acerca do comportamento
realmente devido. Ou seja: o contetido das normas legais tinha de enten-
der-se, por assim dizer, rebus sic stantibus. E quanto mais grave o caso
fosse maior o sintoma de degenerescéncia racial fornecido por quem se
ndo revelasse capaz de (ou ndo quisesse) intuir o interesse € a vontade
gerais: lex, quod populus jubet... Quando o Fiihrer ditava uma lei vulgar
(Gesetz), agia como supremo {mas humilde) intérprete do Direito maitsculo
(Recht) ndo escrito e que j4 podia, € por vezes devia, ter sido intuido pelos
stbditos...

Esté-se a ver o abismo. E tudo isto levou, com efeito, a que as leis e as
decisGes hitlerianas pudessem (porque interpretativas) aplicar-se sem difi-
culdade retroactivamente, mesmo as leis penais; € a que o crime fosse con-
siderado como sintoma do tipo de personalidade criminosa, purgando-se
esta, ndo aquele *°; e a que se exortassem os juizes a julgar intuitivamente,
comportando-se no pretério como auténticos revoluciondrios — saudavel-
mente indiferentes as ordinérias garantias da defesa; enfim, a que nos restem,
compilados por Martin Bormann, cinco bons volumes de leis secretas,
dadas ao conhecimento tao-s6 de certos (varidveis) sectores da élite nazi.
Secretas, porém obrigatérias...

Por outro lado, o Fiihrer-chanceler cultivava igualmente, € com ale-
gria, as directivas voluntariamente equivocas, vagas ou obscuras; gostava

® Acrescente-se que, ao nivel das relagdes politicas, a Gemeinschaft (comu-
nidade) seria uma Gefolgschaft, um séquito, mas como que arturiano, de cavaleiros
do rei Adolfo. E a Fiihrung era apresentada ora como regéncia ora como simples
direc¢gio no sentido da Leitung musical, Bem se compreende entio que o conceito
classico de soberania, aparentado ao de um pesado senhorio (Herrschaft), tivesse
andado mal visto. «Ndo sou um chefe de Estado no sentido de ditador ou monarca,
disse Hitler, «mas sim um chefe do povo alemio [...]» [65]

“ Isso deu, por exemplo, a condena¢io a4 morte e execu¢do de jovens por
reincidéncia em pequenos furtos ou pecadilhos sexuais. A reincidéncia denotava,
segundo certos juizes, uma indole anti-social irrecuperavel.



de sobrepor e de confundir as competéncias dos funciondrios e dos ser-
vigos; e estava sempre a transtornar as hierarquias e as precedéncias entre
os diversos 6rgdos (quer partidarios, quer estatais e para-estatais) — numa
sarabanda sem fim —, tendo um dia retorquido a altos funcionarios sequio-
sos de ordens claras e de competéncias, enfim, bem definidas que eles
ainda nio tinham bossa de verdadeiros nazis. Posto isto, ndo admira entio
que, chegado ao problema central do Estado, Hitler o resolvesse de modo
a obter um Estado «informe», o Estado que lhe daria o méximo poder:
um pau para toda a colher, coisa que alids também devia ser o partido.
Assim, foi muito logicamente que o Fithrer acabou por preferir, contra
Schmitt, as teses de Hohn, antiestaduais, que nenhum vago obsticulo ja
Ihe opunham ao desvairado galope.

A polémica das escolas é a este respeito iluminante. Kollreuter, um
moderado, ainda definira o III Reich como Estado macional de Direito.
Achava que «sé através da forma Estado e por meio do Direito o povo
se torna consciente» e que, nessas estruturas, «os individuos teriam a sen-
sa¢do ...] de que o Direito se actua segundo precisas e seguras normas, de
modo que a regulamentagio juridica pode ser prevista pelo cidadao» [66].
Kdollreuter conservava as velhas formas para as encher de conteido novo.
Era uma alma cindida, dir-se-ia quase um fascista portugués. Carl Schmitt
ja € de outra forga, muito mais radical —ele para quem o Estado-aparelho,
sem finalidade propria, nio passa de um meio; e para quem o auténtico
Direito nido estd nas abstractas normas; ele, enfim, que definira «maquia-
velicamente» a politicidade e de tal modo alargara, pelo Fiihrerprinzip, o
poder do seu Borgia. Mas mantinha na manipula¢io juridica um elemento
propriamente normativo, subalterno embora *!; e imaginava, além disso,
a constante modificagdo do Direito équo (insepardvel da aplicagio) pelo
modelo da lenta evolugio dos costumes. Admitia, sim, ¢ tumulto decisio-
nista hitlertano, mas a titulo transitério e como expressio de um centro
revoluciondrio que ndo iria anular a criatividade popular e que respeitaria
«a realidade concreta dos ordenamentos periféricos». A sua inquietagio deve
ter sido extrema ao ver que as melhores tradigGes, costumes e instituigdes
«germénicasy sofriam tratos de polé, como tudo o mais, € quando se tor-
nou evidente que o «periodo transitorio», diferente do previsto, ameagava
transformar-se em definitivo. '

De modo que, ao estalar a querela do Estado, Schmitt se contou entre
os defensores do reconhecimento da personalidade juridica estadual, ao
passo que Hohn e Neesse, além de se manifestarem contra a personifica-
¢do, «rejeitavam o proprio conceito de Estado [...] porque, se se aceita o
[conceito de] Estado, entio quem exer¢a o poder ndo passard de um 6rgio
dele». Ora, na Alemanha nacional-socialista, o Fiihrer era a personificagio
da comunidade, «agindo nd3o s6 para o povo [...] mas como povo».
Servia-se do partido, do exército e do Estado unicamente por nio poder
fazer sozinho tudo o que de certo modo era... 2

® A norma niio cria o Direito, apenas lhe cabendo «uma certa func¢io regula-
dora». No entanto, logo acrescenta que «essa fun¢io reguladora € por ela cumprida
com relativa autonomia, na medida em que a sua validade ndo depende da situagio
momentinea das coisasy [67].

. ™ Nesta concep¢do, o Fiihrer ndo representa o povo (representagdo implica dis-
tancia), antes aparece como sua personificacio real. A nogdo de ditadura é pois
rejeitada in limine. E a ideologia pode, além disso, ver no povo o sujeito activo da
historia. C. Schmitt é que s6 em parte alinha neste esquema: o seu Volk é sobretudo
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Assim se destruia o Estado, que ¢ sempre mediacdo, jamais um
instrumento inteiramente passivo; € s¢ impossibilitava, entretanto, qualquer
relativa estabilizagio da méiquina estadual nazi, bem como a criagio de
um sistema de resistentes «corpos de Estado». E assim se passava da
trilogia schmittiana do tofaler Staat para a parelha «povo-Fiihrer», que
acabariam por fazer um, numa sé carne... Carl Schmitt acentuara pre-
cisamente que o povo, o movimento director (ideolégico) e o aparelho
estadual guardavam uma certa autonomia: «diversos, embora indivisos; uni-
dos, mas sem fusio.» Como a igreja catélica, desconfiava dos excessos misti-
cos. Hohn e Neesse € que na mistica se precipitaram, executando o salto qua-
litativo da plena, imediata identificagio do povo e do chefe, que é um salto
mortal. A sua expressdo sintética ein Volk, ein Fiihrer tanto pode aplicar-
-se a uma seita religiosa como a uma horda (impoliticas ambas) —e no
caso nazi deu-se a mais explosiva mistura destas duas categorias. Um ju-
rista, malgré tout, como Carl Schmitt tinha de acabar por se sentir mal
dentro delas. Pois «tanto a teoria como a pratica juridicas, a fim de exis-

. tirem, carecem de conjecturas sucessivas e duradoiras» 5. Estas linhas,

escritas por ele em 1934 [68], aparecem-nos hoje como uma espécie de
velada adverténcia que um aprendiz de feiticeiro a si proprio se faz.

Quanto a Hitler, que num primeiro tempo se manifestara disposto
a reconhecer a personalidade juridica do Estado, acabou porém por con-
cordar com a escola extremista. E seguiu ppara o caos:

Deixemos Carl Schmitt nesse passo, obscuro entre todos, do roman-
tismo alemio. J4 vimos dele quanto por ora nos basta para retomar o
fio da discussao com Kelsen, dela extraindo algumas (provisbrias) con-
clusdes.

5. REGRESSO A NORMA

O paréntese que acabamos de fechar € iluminante. Mas alude a feitos
politicos de um dramatismo intenso, através do qual se poderia insinuar
subtilmente o argumento ad terrorem. Ora trata-se aqui de pensar sem
concessoes sentimentais. Entio pensemos: estio por retomar as trés mo-
dalidades do pensamento juridico.

O Direito, diz-nos Carl Schmitt, pode ser tomado como norma, como
decisao ou como ordenamento concreto. Na realidade, ddo-se sempre estes
trés indestrutiveis elementos. As propor¢Ges, as combinagles e a hierarquia
entre eles ¢ que variam. Mas 0 que 0 nosso autor quer nao é s6, nem sequer
principalmente, conhecer os vérios Direitos, sistematizd-los cientificamente,
desvendar por seu intermédio o cardcter dos povos e o espirito das épocas.

um reservatério pré-politico de energias e de valores, por si s6 incapaz de acgio e ao
qual o movimento ideolégico dard forma e rumo. Schmitt chega a dizer que o povo
ndo seria concebivel sem o nazismo.

% Hoéhn também viu que nas formas (normas ou institui¢des) tende a albergar-
-se uma permanéncia (das moment der Dauer), oposta & constante muta¢io dos con-
telidos juridicos. Mas o seu direito era «moralidade vivida», um ordenamento vital
(Lebensordnung) em que a forma jamais devia separar-se do contetdo. E denunciou
todo o aprego por ela como expressio do individualismo burgués. Para ele nao ha
individuos, mas tdo-s6 personalidades comunitarias. E nem o velho corporativismo
escapa i critica, pois a corporagio ndo absorvia totalmente os seus membros. Hohn,
vendo no corporativismo medievo o embrido do individualismo burgués, combateu
ardentemente contra a tendéncia que filiava em Otto von Gierke a teoria juridica
nazi [69].



Indo mais além na teoria, manifesta clara preferéncia por uma das trés
modalidades referidas. E essa é a do Direito como ordenamento concreto,
capaz de englobar as outras duas e ao qual atribui uma maior participa-
¢do na esséncia do juridico, que vem de jus, o justo. Mas o que é justo?

Acerca do justo —o que, pois, deve ser —, C. Schmitt manifesta
sempre um forte pendor naturalista, que vislumbra no dever-ser um aspecto
do préprio ser, aquilo a que ele chama a sua magnitude. Magnitude de um
ser que ¢ povo, social e politica. O que magnamente seja deve perseverar,
desenvolver-se, comandar.

Mas, a partir daqui, oscila. E, por um lado, refere a juridicidade a
valores institucionalmente situados: @ bravura do soldado, a fidelidade do
funciondrio, a diligénecia do aluno e do aprendiz, a castidade da noiva...
Justas serdo assim as condutas concretamente conformes a tais valores,
os quais sdo valiosos, repare-se, enquanto historicas maneiras de ser, ela-
borados por uma certa cultura, respeitadores de uma certa tradicdo. Eis
aqui um Direito estdvel, porventura conformista, tendencialmente costu-
meiro e que s6 lentamente evolui. Ao passo que, por outro lado. Schmitt
também nos diz que é justo tudo quanto ao povo convenha: o simples-
mente adequado entrard aqui. E, embora esta popular conveniéncia venha
inserir-se numa longa histéria e desenvolver antigas virtudes, ja deste modo
se abre um espago de possivel ruptura: ou com tradigdes fossilizadas, ou
com um passado préximo que as alterou. E temos portanto a possibilidade
de um Direito reformador, por um pouco revolucionario...

Nao cabe agora especular sobre o conteido desejdvel do ordenamento
concreto. A escolha dos modelos de conduta a promover nio pertence ao
nosso foro cientifico. E talvez até nem pertenga a menhuma outra ciéncia.
Mas o que, de qualquer modo, nido podemos ¢é deixar de perguntar pela
forma necessiria, comum a todos os (ou que se descobre em qualquer)
ordenamentos desses. Que forma é essa?

A de um sistema de normas coactivas. Com efeito, bem se pode querer
enraizar o Direito na vida, até ao ponto de o situar «a bica», por assim
dizer, da prética social. Mas uma pratica, na sua exterioridade, nao passa
de um facto ou de uma série de factos. Ora os factos em si nada ordenam,
precisam é de ser ordenados. De modo que os usos, por mais difundidos,
as tradi¢Ges, por mais velhinhas, e os «modos de ser», por mais tipicos
de um povo que sejam, nunca podem, na sua facticidade, formar um orde-
namento juridico. Para forma-lo, necessiria se torna uma certa (¢ vincu-
lativa) leitura e vivéncia desses factos, que os transforme em (ou deles
extraia) obrigatérios modelos de conduta: o zelo de milhares de funcio-
ndrios ou a castidade de milhSes de noivas nada nos dizem, em si mesmos,
contra a preguica e a luxiiria. S6 uma consciéncia normativa poderd de-
duzir das condutas havidas uma regra segundo a qual isso que foi ou é
deve ser ** e de que, portanto, os futuros comportamentos se devem pautar
pelos pretéritos ou pelos actuais, sendo assim «normalmente» de exigir

® E se a palavra deduzir repugna ao temperamento juridico ordinalista, entio
deduza como quem sente estd pensando —e em companhia. Max Weber, falando
das convengles sociais obrigatorias, define-as como «comportamentos por ticito
acordo», o qual acordo como que se apodera das «constincias da acgiio». E Hoebel
afirma que, para ser Direito, o0 comportamento habitual da maioria tem de assumir
um caracter compulsivo, uma qualidade normativa, S6 assim «the folkways are the
right ways» (Graham Sumner). Pois todo o Direito é norma ¢ a norma é «uma
construgdo» [70].
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— o mnio apenas de desejar — que os soldados sejam bravos, os alunos
estudiosos ¢ as maes caseiras, destas ou daquelas maneiras. Na teoria geral
do Direito, é mais ou menos a isto que se chama a opinio juris vel neces-
sitatis e que serve para distinguir os costumes imperativos dos meros usos
desprovidos de sangio. Claro que, na prética social, a normas juridicas
coexistem e interpenetram-se com regras de todas as procedéncias: reli-
giosas e técnicas, morais ¢ de etiqueta. O ordenamento concreto da vida
em sociedade, s6 muito parcialmente é assegurado pelo Direito, Mas a
sua parte juridica é como aqui a concebemos.

E ao mesmo, mutatis mutandi, se chegard a partir das decisdes. As
decisbes juridicas sio por for¢a normativas: definem um dever ser. Criam
e aplicam normas, gerais ou individuais, que, no seu conjunto, tém de
fazer sentido e de se manter relativamente estdveis, sob pena de se ndo
ordenar nem disciplinar coisa que valha. Como vimos, o capricho &, por
defini¢do, antijuridico e ndo hd Direito quando a instabilidade se torna
radical.

Resumindo: 0 momento normativo é que propriamente constitui o
Direito. O resto serd de onde o Direito vem ou para onde vai, matéria
em que (conformando-a) se integra. Pode a norma brotar de uma soberana
decisdo criadora, que do nada (normativo) a tirou; ou como que borbulhar,
pelo contrario, no oceano comunitario, limitando-se a seguir um sentimento
popular peremptoério; ou obedecendo a qualquer dinamismo imanente. Nao
importa: constitui o conteido da decisdo que aprisiona, de outro modo
vazia, e forma as institui¢bes que, de outro modo, porque «concretamente
desordenadas», também ndo seriam Direito. Dela provém sempre (dela
porma) a qualidade juridica. )

Nas suas criticas antipositivistas, C. Schmitt confunde por sistema
normativismo e legalismo 5° e as normas com as leis do Estado legislador,
gerais € duplamente abstractas, cujo predominio implica certa hierarquia
das fontes, cuja forma é atreita a descambar em formalismo e que também
facilmente se deixam petrificar na codificagdo. Ora é contra tais normas
que langa certeiras flechas. Mas ji as podemos aparar. E, assim:

a) «A norma tem por pressuposto uma situagio e um tipo normais [...]
[que] nunca poderé ser deduzido de normas gerais [...] estas € que dele sio
deduzidas.» [71] Ora ¢ evidente que, fora do estrito legalismo, nada nos
impede de chamar norma (sob certas condigGes) a normalidade da situagdo
e do tipo... Argumentos semelhantes sdo o de que o conteido das normas
(leis) integra frequentemente nogdes extralegais, tais como a boa-fé, os
bons costumes, os cuidados normais a ter com a coisa...; e também o
de que a toda a interpretagao das leis se deparam fatalmente conceitos
juridicos indeterminados; de modo que o intérprete (o juiz), a péginas
tantas, ndo interpreta, antes decide, perante os casos da vida. E isto est4 certo.
No entanto, e superando o legalismo, nada nos impede de considerar a
sentenga como a norma {o dever-ser) do caso concreto, coisa que deveras é.

®* E a mesma confusio se esboga num autor como Poulantzas, quando ele
acentua certas «relagles particularmente imediatas» entre a infra e a superstrutura.
Trata-se, nomeadamente, daquilo a que chama «as situa¢des de facto no Direito».
Os seus exemplos dizem respeito A sociedade de facto, ao contrato de trabalho de
facto e & concubinagem, em principio juridicamente «nulos», mas que, nio obstante,
produzem certos efeitos. Poulantzas diz que, nestes casos, «a infra-estrutura é ime-
diatamente convertida em valor juridico [...] e investida em si de efeitos legais» [70a].
Retomaremos esta questio adiante, a propdsito de teoria geral do Direito ¢ marxismo.



b) O juiz nio ¢é juiz, acrescenta Schmitt, s6 porque uma lei (norma)
o fez tal, mas sim «enquanto referido ao ordenamento concreto», porque
h4 uma concreta organizacdo dos tribunais e se fizeram ... nomeagdes
concretas... [72]. Mas Kelsen j4 nos ensinou que as concretas nomeagdes
constituem verdadeiras normas. E a concreta organizagio dos tribunais
também ndo é pensivel a revelia de um sistema normativo. Sem um sistema
normativo, como distingui-la de «tribunais selvagens»? Todas as institui¢des
implicam uma acumulagio normativa: o que ela pode € relevar dos costu-
mes mais do que de legislacio geral e abstracta.

¢) €A decisio desconforme 3 regra também ocria Direito. Qualquer
ordenamento [...] abrange as decisGes juridicas de sentido contririo ao
sentido das normas [...] em vigor. O normativismo consequente, que nao
admite isto, cai no seguinte absurdo: a decisdo juridica conforme & norma
juridica vigente retira desta a eficicia [...]; a decisdo juridica contréria [...]
em si tem a fonte da propria eficdcia.» [73] Melhor serd, propde C. Schmitt,
confessar que as normas se submetem ao ordenamento, nio sendo a modi-
ficagdo delas a causa (mas sim o efeito) da mudanga dele. E v4 de nos
encontrarmos mais uma vez com o decano Hauriou e com Santi-Romano.
E também, por outro lado, com Max Weber, nas suas miltiplas referéncias
aos problemas vizinhos dos conflitos de autoridade, dos regulamentos que
se contradizem e das «lacunas intencionaisy...

Mas aqui atengdo, que se nos deparam duas distintas questdes. A pri-
meira resolve-se, na embalagem das alineas precedentes, pela recusa a
identificar norma e lei; remete-se pois a censura antinormativista para
o cartério do severo, mas impotente legalismo, que a certas violagdes s6
reage como o avestruz; ou entdo tomando ares de virtude ofendida. Porém,
qualquer normativista sabe, por um lado, que hé violagBes da lei por assim
dizer legais, que a proépria lei as prevé ou cobre. Ao instituir, por exemplo, o
caso julgado ou certas irresponsabilidades, certos poderes discricionérios, a
lei ndo convida a que a tratem mal, mas integra ab initio certas eventuais
«maldades». Isso é ordindria administragdo... Diferente se afigura, porém,
o caso das violagdes que imprimem caréicter. E verdade que o normativista
também sabe, por outro lado (como atrds se disse), que a validade de uma
norma ndo deriva sic et simpliciter da conformidade hierdrquica °¢; que
se lhe exige outrossim um minimo de eficicia; e ainda (tal se volta a
salientar) que a piramide juridica profunda nio coincide necessariamente
com a do formalismo constitucional: a roupagem nem sempre adere ao
corpo. E, portanto, as decistes que eficaz e sistematicamente violem uma
norma geral revelam ou constituem a caducidade ou a invalidade dela,
parcial ou total; e podem até acarretar, em certos casos, uma alteracio
do préprio modo de producdo normativa 7, Temos assim que nunca a
existéncia de decisbes dessas contraria um normativismo bem entendido
(concreto) pela boa razio de que essas decisGes, quando praticamente se
impdem, constituem norma. E o legalismo que se encolha...

* Ter sido elaborada da maneira estabelecida em normas superiores; nio ter
um contelido contririo ao delas...

* Eis o que sucede quando, anticonstitucionalmente, um governo legisla por
sistema sobre certas matérias reservadas a outro orgio do Estado. Se os seus
decretos se revelam eficazes, terd de entender-se, contra a constituicio escrita, que
a atribuigiio do poder legislativo se modificou, de jure, embora informalmente — e
n3o s6 de facto.
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Mas sobra um problema a que ja aludimos: o do contributo que o
normativismo tem de pedir & eficdcia para que as suas normas sejam validas,
coisa que nao parece nada pacifica, sobretudo ao acalentar-se uma «teoria
pura». Mas ja 14 vamos. Antes disso —e para terminar com o outro
ponto —, ainda ¢ preciso falar do nomos basileus, da lei-rei.

Na opinido de C. Schmitt, a expressio de Pindaro tem desmedida-
mente servido as pretensdes do normativismo, que chega a sobrepor a lei
«a eticidade e 2 nao eticidade, ao Direito e ao Torto», diluindo as criadoras
antiteses entre a razio e a vontade, a verdade e a autoridade [74]. Para
ele, nomos é o Direito, ¢ nao propriamente a lei: e «o Direito, para
ser soberano, nio pode coincidir com quaisquer normas ou regras posi-
tivas, com quaisquer determinagGes legais [...] precisa de ostentar certas

"qualidades altas e imutdveis, de ordenamento concreto», E porqué?

Porque ao normativista «¢ vedado referir-se ao poder € ao querer con-
cretos [...] Rei, juiz, chefe, Estado correspondem tao-s6 a fungbes norma-
tivas [...] e mesmo a norma suprema, a lei das leis [...] ndo passa também
ela propria de uma norma ou lei [...]». No fundo, é uma lei contra o rei,
aqui no sentido de monarca ou governante efectivo: «os fautores da lex
subjugam o rex... Mas do nomos real, como rei real, s se pode falar
quando por este vocdbulo se designa uma comunidade, dotada de um
ordenamento em que se concretiza o conceito de Direito [...]. Rei é repre-
sentagfo juridica que ndo se obtém fora do ordenamento concreto *® [...].
Se nomos e basileus nao fossem representagdes juridicas da mesma espécie,
a frase composta com essas palavras seria mera ligagio exterior [...] Se,
porém, se trata de veridica associagdo, teremos de admitir que assim como
a Lei é Rei, assim também o Rei € Lei.» [76] Lei com maidscula, repare o
leitor, isto é, Direito. J4 sabemos que o Fiihrer n3o era para os nazis um
ditador sobreposto, mas sim o grande camarada racial, maxima expressdo
do concreto ordenamento, da comunidade de estirpe...

J4 anddmos o suficiente em torno deste assunto para compreender
que o Direito de Carl Schmitt, o ordenamento concreto, mais nao ¢ do que
a prépria comunidade nacional-racial enquanto indistintamente ordenada;
ou seja, ordenada por valores {ou, melhor, segundo «modos de ser») que
nods tendencialmente afectamos a diversas esferas normativas: a da religido,
a da moral, a da cortesia, a da estética e, enfim, a do limitado e profano
Direito. E certo, ndo obstante, que o positivismo juridico ainda se refere
A majestade da lei. Mas trata-se de uma linguagem figurada; e 14 que,
por seu intermédio, se tente uma sacraliza¢do 2 sucapa, através da exaltante
soberania popular do Estado-naggo, isso ndo tira nem pde. E outra questio.
Nio vamos discuti-la aqui, tal como também ndo discutiremos a substancia
politica do nomos basileus schmittiano. Eis um argumento de notével in-
teresse, mas doutrinario, como o do «Estado de Direiton, seu rival. Ora
ndo é de doutrina politica este nosso discurso. Se o deixdmos desviar-se
numa direcgao especulativa, foi com outros designios. Primeiro, para situar
C. Schmitt numa mais vasta perspectiva e para dela nos recordarmos
adiante, ao surgir diante de nés o nomos basileus marxista. E depois para,
partindo de uma certa frase acabada de citar, ver umas tGltimas coisas entre
Schmitt e Kelsen.

® Noutro passo, Schmitt diz que nomos e basileus sio «conceitos que recipro-
camente se determinam» [75].



«Se nomos ¢ basileus nao fossem representacdes juridicas da mesma
espécie, a frase composta por essas palavras seria mera ligagio exte-
rior {...]» E muito curioso acharmos esta observagio en passant num tal
autor, pois corresponde ao tipo de exigéncia 16gica e metodolgica a que
Kelsen nos habituou... Como o leitor estard recordado, o rex de Kelsen
(o Estado) representa a unidade da lex... entendida como norma. Nao se
encontra por detras nem acima do sistema juridico; é Direito ele proprio.
Ora uma interpretagio legalista do normativismo ndo ¢ fatal, conforme
temos dito e repetido. Contrariamente ao que Schmitt repetidamente inculca,
a teoria pura nado confunde morma ¢ lei. Até nos convida a examinar a
sua luz as ordens juridicas mais concretas, ao dizer, por exemplo, que uma
chefatura africana ndo é menos estadual do que a Suiga... [77]. E maijs:
define-se, em passagens decisivas, como normativismo concreto, indo, de
certo modo, ao encontro de muitos temas caros a C, Schmitt e liquidando,
simultanecamente, alguns grandes «mitos» liberais.

Com efeito, a concepgao kelseniana (formal) da norma juridica de
modo algum implica as liberalmente sacrossantas generalidade, publicidade
e irretroactividade da lei, antes admitindo expressamente (o que nio
significa desejar politicamente) normas individuais, secretas e retroactivas.
Por outro lado, a ideia de uma produgio escalonada da ordem juridica
elimina @ priori, como se viu, aquele abismo entre a legis latio ¢ a legis
executio, que tanto repugna a C, Schmitt, atribuindo, sem qualquer hesi-
tagdo, o carédcter de norma ao contrato, ao acto administrativo, a sentenca.
Enfim, Kelsen considera a classica separagio dos poderes como um processo
técnico (ao servigo de interesses politicos), processo esse cuja auséncia per-
feitamente se concebe; e a «teoria pura» engeita liminarmente as preten-
sOes ideologicas do «Estado de Direito» a uma especial dignidade, se ndo
a um monopoho juridico. Em tudo isto, o mestre de Viena escandalizou
a ciéncia oficial, sacudindo-a, como noutros terrenos a sacudia o conterraneo
Sigmund, fazendo empalidecer as boas almas liberais e atraindo sobre si
acusagdes de niilismo tdo injustas quao significativas de uma conjuntura
ideologica e cultural... Conjuntura essa, de resto, em que os extremos se
deram as maos: como Kelsen justamente observou, hd Direitos naturais
para todos 0s gostos, conservadores e reformistas, reacciondrios e revolu-
ciondrios, todos eles se reclamando de uma bondade, naturalidade, necessi-
dade ou magnitude do ser. Uns chamaram a Kelsen fascista e os outros
bolchevista. Nenhum serviu com isso a razio humana nem a ciéncia
juridica.

Tudo visto e considerado, o normativismo nio sé resiste & critica de
C. Schmitt, como responde a algumas das suas exigéncias e preocupagdes.
E a reciproca nao ¢ verdadeira. Mas num aspecto a critica acerta, poe a
nu uma perplexidade: ¢ quando diz que o mormativismo nunca alcanga
0 poder e o querer concretos— o que é verdade: apenas os pressupde.
E, no entanto, a validade das normas (a do sistema delas e a de cada qual)
releva, na «teoria pura», da eficdcia préitica. Acima se explioou, em defesa
de Kelsen, que é teoricamente legitimo considerar a ordem juridica como
um dado, algo que ja af estd. E é de manter tal defesa. No entanto, ela
ndo basta. Na sua validade ideal, seria de esperar que as «puras» normas
jamais se comprometessem com uma facticidade, Subsiste pois uma in-
satisfagio, que nos obriga a ir mais além. Dizia Carré de Mallberg,
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a vérios titulos tdo proximo de Kelsen °°, que «a constituigdo originéria [...]
é um facto refractirio a toda ¢ qualquer qualificacdo juridican, E que
errado seria querermos «encontrar indefinidamente Direito na base dos
Estados e das suas constitui¢oes» [77a]. Mas agora talvez ji possamos
relacionar o dever ser com o ser sem cair em mixé6rdias.

v
O QUE E O ESTADO

1. DEFINICAO FRIA

Todo o nosso deambular confirmou grosso modo as nogdes de que
partiu: a do Direito como sistema de normas coactivas ¢ a do Estado en-
quanto correlativa série de institui¢bes (pessoas) juridicas. Nada nos im-
pede de o tomar, outrossim — ao Estado —, como a institui¢io por excelén-
cia — ou instituicao das institui¢des —, compreensiva de todas as demais; ou
como personifica¢io da ordem juridica total. Mas, em sentido inverso, tam-
bém podemos recortar nesta totalidade um conceito restrito e material: o
Estado ndo serd entdo o conjunto de todas as pessoas juridicas individuais
e colectivas, mas td3o-s6 0 subsistema daquelas que merecem usualmente
o nome de drgdos ou autoridades e que constituem o chamado aparelho
estadual. :

O Direito consiste, portanto, nas nonmas elas mesmas e o Estado nas
juridicas institui¢bes. E claro que o conceito de instituigdo permanece aqui
essencialmente normativo. Nao designa o agregado social; antes constitui
uma maneira de olhar ¢ de trabalhar o material juridico. Mas as normas,
que formam as institui¢des, também de certo modo nascem delas (agora,
vistas em termos de tac¢do, enquanto reais comunidades humanas) e por
elas sdo aplicadas, tuteladas. Para elaborar a constitui¢do positiva, o poder
constituinte constitui-se. No vértice da piradmide, o Direito surge como
um fortissimo facto. E s6 quando o sistemra das normas ja ai esteja, bem
assente e comprovadamente eficaz, é que esse facto se dilui em «norma fun-
damental hipotética», pressuposto da validade de toda a ordem juridica.
O primeiro acto normativo € o acto extraordinirio e imprevisto pelo qual
se autodefine a suprema autoridade. Iluminante coniibio do Direito e do
Estado mnascentes...

J4 sabemos ndo haver nele mistério algum. Ambos, Direito e Estado,
se explicam pelo poder politico, pela poténcia bem humana e descritivel
que os transcende e os anima — e que através deles se consolida, sacraliza
e ordena, sofrendo-lhes, porém, o choque em retorno: uma determinacio
que o limita. Como muito bem viu C. Schmitt, «a categoria da politicidade
¢ origindria perante os conceitos de estatal ou juridico» . E temos de deter-

% No rigoroso positivismo juridico, na defini¢io da norma, no abater de mitos
liberais, como o da autolimitagio do Estado ou o da necessaria generalidade da
lei, etc.

® «Hoje nio se pode determinar a politica a partir do Estado. E preciso
determinar o Estado a partir da politica.» [79] Esta frase pode ser lida fora do
politique d’abord (versio voluntarista) que nela sem davida ecoa.



minar estes dois tiltimos a partir da politica, onde palpita ou tumultua toda
a sociedade. Mas também parece que o poder fem de constituir-se em Estado
e de passar pelo Direito se quiser perseverar. Ora a consideragio desta
dialéctica permite resolver toda uma série de dificuldades.

Para resolvé-las mesmo —e uma vez aceite a fundamental justeza da
«teoria pura» do Direito — temos, no entanto, de acentuar o momento da
decisao «impura» que Schmitt veio iluminar. E porqué? Porque ai uma
ac¢ao que é (sociologicamente determinada) sé é enquanto diz o que deve
ser. Porque o momento da decisiio é o momento do enlace entre o politico e
0 normativismo, ou o momento em que o poder passa do facto ao Direito. E o
momento, portanto, em que poderemos considerar unitariamente (unidos,
mas sem fusao) o poder como realidade social e o Estado como sistema
de entes juridicos.

Com efeito, @ como logo viu K. Larenz (mas de um ponto de vista
hegeliano de direita, antinormativista), «a decisio ndo é algo puramente
sociolégico [...] mas sim um elemento formal especificamente juridico».
Trata-se, acrescenta ele, «do momento politico de todo o Direito» [78].
E isto deve, na verdade, entender-se quanto a cada norma — acrescento
eu. Ndo diz unicamente respeito 4 norma fundamental, que é suprema
expressdao do poder antes de «se tornar» na hipotética garantia 16gico-juri-
dica de Kelsen. E porqué? Porque a eficdcia condiciona a validade global
n3o s6 do sistema juridico, como também das suas partes — incidindo até,
como vimos, na prépria determinacio dos contelidos normativos reais...
De Direito positivo sio as normas «normalmente» aplicadas, nem sempre
coincidentes com as escritas na lei. Lei essa, de resto, que se realiza no'es-
pago politico, numa prética que é quotidiana inflexdo... ¢

O momento da decisio — convém anotd-lo— é complexo: melhor
se diria uma sucessio de cristalizagdes. E o espago politico acabado
de referir também se ndo reduz a esfera do poder constituido central: ha
poderes periféricos e poderes «informais», por vezes ilegais, co-determinan-
tes das normas. De resto, todo o poder é uma contrastada articulagio de
poderes, ou a diagonal resultante. Mas o uso da palavra no singular impde-
-s¢ — mesmo nos casos de descentralizagdo extrema ¢ de federagbes em
que um efectivo direito de ruptura seja reconhecido aos Estados-membros —
como expressio da unidade politica. Enquanto ela exista...

Isto posto, chegou a altura de pegar de caras, ponto por ponto, as
grandes questdes até aqui bordejadas:

a) Num primeiro tempo, devemos ter presente que todos os conceitos
de Estado atras fornecidos ainda sfo puramente juridicos. E certo que uma
tradugdo socioldgica deles se nos apresenta com o ar mais natural; encarada
«pelo lado» das realidades sociais, a instituigdo das institui¢des mais nao

® Passa ao lado a critica de que ha uma contradi¢io, na teoria pura, «entre
a validade global de uma ordem juridica positiva, fundada na sua efectividade, e a
validade interna de cada norma singular, fundada na imputagio a uma norma
superior». Acessoriamente, cabe anotar que também para Kelsen «uma norma
juridica singular perde a sua validade quando deixa de ser eficazy. Mas o principal
estd em que a norma fundamental nfo faz parte do direito positivo, ndo sendo por
isso de estranhar que a questio do seu fundamento se ponha diversamente. Ora ¢
¢la que valida todo o sistema.., Mas tem razdo o critico citado (Poulantzas) ao
salientar que a dialéctica entre a infra-estrutura social e a superstrutura juridica se
nio di s6 ao nivel da Grundnorm. [80]
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serd ai do que a sociedade politicamente organizada, sociedade perfeita °2; ao
passo que o conceito dito material (conjunto dos Orgdos) corresponde ao
poder que a organiza, o poder politico...

E esta, no fundo, a proposta de um dos melhores comentadores de
Kelsen, um dos poucos que, nao se limitando a reced-lo, compreenderam
que para tris da «teoria pura» nao valia a pena voltar. Refiro-me a Luis
Recasens Siches, na sua Filosofia del Derecho, quando procura uvltrapassar
o dualismo na teoria do Estado e propde, a certa altura, que se considere
«a legislacdo como ordem ordenadora Direito € como ordem ordenada Es-
tadoy» [82]). Mais adiante, todavia, e ap6s ter observado que «o fenémeno
real do poder «consiste na existéncia de uma unidade efectiva de decisdo
suprema sobre a regulamenta¢io da vida em comumy», acha que «o Estado
representa uma unidade colectiva que cristalizou no ordenamento juri-
dico» [83]. Deste modo inverte as vozes passiva e activa de hi pouco,
passando o ordenador a ordenado. Parece que, afinal, ndo saimos da per-
plexidade (galinha e ovo) pela qual hé tantas piginas inicidmos esta nossa
reflexao, E, no entanto, a deambulagao de Recasens ajuda-nos, ao por o
dedo, incidentalmente, sobre o poder de decisgo.

b) Se, coisa que Recasens ndo faz, considerarmos esse poder de decisdo
suprema — o poder politico — como origindrio, determinante tanto do juri-
dico como do estadual, ji escaparemos 4 perplexidade acima observada.
Sem divida colhe a afirmagio de que as institui¢des se nao reduzem as nor-
mas: hd nelas «uma weberiana acumula¢io de energias humanas formando
uma especial estruturay [84] — e na especial (formal) estrutura reside a juri-
dicidade, forma onde, porém, ji se adverte o pulsar da vida social... Mas, se
considerarmos o Estado como o sistema das institui¢Ges, também ¢é claro
que, «embora a realidade estadual ¢ o ordenamento juridico nio sejam
idénticos, se implicam mutuamente de um modo essencial», Entrario pois
«na realidade estadual todas as relages e processos sociais cujo sentido
intencional se refira ao juridico [...] tudo o que tende a criar, manter, modi-
ficar ou revogar normas juridicas». A realidade efectiva do Estado abarcara,
portanto, elementos metajuridicos, «mas s6 enquanto intencionalmente se
referem ao Direito» [85].

Até aqui tudo certo. Mas Recasens conclui com uma recaida o seu
notéavel esfor¢o, ao definir o Estado, «em suma e essencialmente, [...] como
essa instancia de poder que impde inexoravelmente as normas» [86]. A con-
fusdo resulta de ele nao ver que tanto o Estado como o Direito sdo veiculos,
criagoes do poder. Mas desaparece caso se afirme com clareza que o poder
politico, for¢a unificadora, cristaliza simultaneamente nas normas que defi-
nem as instituigdes (estaduais) e nas instituigGes que elaboram ou aplicam as
normas 2. N3o é a instancia estadual que impde inexoravelmente as normas.
E o poder politico que juridicamente se define e institucionalmente actua.
Uma assembleia legisla, um juiz sentencia, o governo manda a policia — eis
outras tantas actividades estaduais que pressupbem o Direito. Mas este

“ O proprio Kelsen, as vezes, quase se descai: «O Estado», diz ele, «é a
comunidade criada por uma ordem juridica nacional [...]» Mas logo adverte: trata-
-se de uma «comunidade juridica, e nada mais». Ndo se lhe descobre outro cimento
que nio seja o do Direito [81].

® Recasens: «O Estado [...] é uma espécie de precipitado ou de expressio nor-
mativa de uma série de acontecimentos da vida social [...] com um sentido poli-
tico.» [87] Como se v&, andamos perto. Para Spengler, o Estado era a histéria em
repouso.



ultimo, pelo seu lado, tem por si a forga publica, que, ao garantir-lhe a
eficacia, lhe condiciona a validade... Entre o Direito ¢ o Estado ndo ha,
portanto, qualquer primazia. Primaz é o poder politico, que por ambos
passa... No quadro de relagbes dialécticas necessdrio se torna, em suma,
acentuar que o Estado ¢ muito mais do poder do que o poder € do Estado.
Mas, como basileus (poder) s6 como nomos (norma) se consagra, também
ha uma realeza na ordem juridico-estadual...

Esta dialéctica — e reciproca pertenga — do poder politico e da ordem
juridico-estadual tem de ser aprofundada. E sé-lo-4 em sucessivos ensaios.
Limito-me por agora a duas ou trés observaghes a seu respeito, indicativas
de uma fecundidade tedrica.

¢) Em primeiro lugar vem a considera¢io de que, como ja sugeri, o
poder politico também é capaz de existir — e de existir num méiximo de
concentragdo — 2 revelia do Direito ¢ do Estado. Recorrendo & teoria dos
limites (consabidamente inatingiveis), melhor alids se dird que o poder
politico foge por vezes a todo e qualquer ordenamento juridico-estadual.
E entdo tende a destruir o Direito e o Estado. E o que sucede nas tiranias,
e nomeadamente nos regimes totalitarios contemporaneos.

Aqui volta, porém, a ideia de que o poder tem de assumir forma juri-
dico-estadual. Para qué? Para assentar, como diz o Talleyrand da epigrafe;
para se consagrar, enraizar ¢ durar. Ora trata-se de uma condigio sine qua
non, de modo que o totalitarismo ou se refreia ou se estampa —e a com-
paragao de Estaline com Hitler (do realista com o doido) € das mais instru-
tivas. A quest@o, de resto, ndo consiste s6, nem principalmente, em durar:
duragdo ¢ comsequéncia, sintoma. Alude a outra coisa, essa, sim, funda-
mental.. Indo & raiz, o problema é o da capacidade de integracdo social e
politica. Por ¢la se avalia a consisténcia da ordem juridico-estadual. Pois o
Direito ¢ o Estado constituem, de 1és as 1és, empresas de integragido, que
resultam ou ndo. Quando o aparetho do poder comega a notabilizar-se pela
arbitrariedade, € porque estd a perder o cardcter estadual, sinal porventura
de que a revolugio se aproxima. S6 que a linguagem nédo costuma dar pela
mudanga. E os revolucionarios, embora, no fundo, jamais o ignorem,
«esquecem-sey» frequentemente de que derrubaram o que j4 mdo passava
de cadaver adiado, uma caricatura do Estado. E chegam a supor que a
nova ordem, emergente do caos revoluciondrio, poderd um belo dia (com a
dltima e cabal revolu¢do) deixar de ser uma ordem coactiva.

Mas, chegados a este ponto, temos de remeter para a discussao com o
marxismo, que principia daqui a poucas paginas. A definicdo marxista do
Estado parece situar-se em definitivo nos antipodas de tudo isto, malgrado
certas indicagdes «extravagantes» do proprio Marx e dos marxistas politicos,
como Antbénio Gramsci %,

d) 86 pela dialéctica entre o poder politico ¢ a ordem juridico-estadual
se pode resolver satisfatoriamente a vexata quaestio das fungdes nio juridicas
do Estado, que crescem dia a dia sob todos os regimes politicos. Um dos
grandes argumentos contra a «teoria pura» do Direito acusa-a precisamente
de nio tomar nem poder tomar em conta este destino intervencionista e
desenvolvimentista do Estado contemporineo, que escaparia, por defini¢do,

* Gramsci chegou a definir o Estado como um consentimento, embora «reves-
tido [couragado] de coacgiion. Este consentimento ¢ correlativo ao conceito de hege-
monia (da classe dominante), o qual, por sua vez, tem muito que ver com a capacidade
integradora.
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ao «formalismo» juridico. Mas, & luz do que precede, tal objecgdo é falaz.
Sendo, vejamos.

As fungbes ndo juridicas sdo, por um lado, as fungdes técnicas, a que
j& atras aludimos a propésito dos actos de fomento ®, e, por outro lado, a
chamada fungdo politica ou governamental. Como esta Ultima é a que
levanta a maior dificuldade, nela me vou concentrar aqui.

Com efeito, a governacdo de que se trata consiste numa animagio
fundamental do corpo politico, na discussdo e adop¢iio das grandes linhas
de rumo gerais ou sectoriais — e ainda na propaganda, na mobilizagio das
energias necessarias para realizar o decidido, etc. Ora tudo isto parece
anteceder logicamente o Direito, a0 passo que as obras do fomento se lhe
sucedem... Eis um aquém e um além nao juridicos... E podemos, é certo,
dizer que a constitui¢do prevé a «animagfo» governativa, tal como as leis
de fomento prevéem que aquela estrada se abra, ou que estes médicos
actuem como funcionarios publicos no Servigo de Satide. Num caso € noutro
estariamos afinal perante regularissimos actos juridicos, observando-se ape-
nas que os de fomento. s3o puramente executivos € os da governagio se afi-
guram essencialmente discricionrios. E uma habil defesa estatica %, que nfo
satisfaz inteiramente ¢ & qual ndo precisamos de nos agarrar. E bem se
entende porqué: porque estamos em condigdes de afirmar in limine que as
fun¢Bes do Estado, quando deveras escapem ao Direito (ou na medida em
que escapem), nio sao afinal do Estado. Serdo apanigio do poder politico
tout court, superior e sempre parcialmente exterior 4 ordem juridico-esta-
dual. A multiplicagdo das fungdes técnicas corresponde até, antes de mais
nada, ao movimento contemporineo de interpenetragio, a todos os niveis,
entre o poder politico ¢ a sociedade civil. E, quanto a fun¢io governamental,
eminentemente politica € pré-juridica, cabe advertir, com Rudolf Smend,
que «a politica ¢ o dominio em que se resolvem as questdes por regulamen-
tar, 0 dominio das possibilidades ainda em suspenso e da livre decisao» [89].
Esta liberdade de decisio caracteriza — diz-nos ele — as fungbes legislativa
e governamental do Estado. Mas n6és podemos perfeitamente introduzir aqui
a nossa distingdo (que, de resto, ndo é rigida) entre o Estado e o poder.
E verdade que o poder politico cristaliza em normas e institui¢des, mas
isso ndo quer dizer que o Direito o possa conter por inteiro. O contrario
¢é verdade: desde logo, a ordem juridico-estadual nao contém a soberania
que a define e a impde, correctamente definida por C. Schmitt como «um
poder decisério [supremo] que nao ¢ absolutamente delimitdvel por nor-
mas» [90]. E também nio contém a totalidade dos poderes que sobre a sua
aplica¢io se exercem, poderes centrais ou periféricos, formais ou informais,
por vezes clandestinos e ilegais, mas que tanto contribuem «realmente» para
a adopgdo, confirmag¢io, modifica¢fio, reforma ou ruina das leis... %6

% Cf. cap. 11, § 2.

® B a defesa de Kelsen, correcta na sua esfera, e segundo a qual o poder dis-
cricionario, por maior que seja, «nio pode retirar a um acto do governo o seu ca-
racter de acto executivo de uma lei» [88].

“* Cabe aqui referir aqueles «conflitos crénicos de autoridade» — entre a
Igreja e o Estado, com o0s respectivos ordenamentos; ou entre o Direito legislado e
persistentes costumes contra legem — de que fala Max Weber. Esses conflitos decerto
ameagam a unidade politica. Mas, enquanto ela se ndo dissolver, haver4, pelo menos,
um modo «normal» de resolugio desses conflitos (por afirmagio de uma hegemonia
ou por transacgio e compromisso) correspondente a relacdes de forca relativamente
estabilizadas. Aproveite-se esta ocasifio para salientar outra vez que o nosso discurso



Apenas sucede que as formas juridico-estaduais também representam
(sd0), por seu turno, uma grande acumula¢gdo de poder. Tém muita hist6ria
dentro e a for¢a enorme das ideologias: os povos consideram-nas sagradas,
votando-lhes grande afei¢io ou um reverencial temor; os politicos tém de
cuidar delas, por muito que sejam aparéncias e quer queiram conserva-las,
quer mudé-las, quer destrui-las; e todo o poder € no seu interior que em
grande parte se forma e deforma, se faz e desfaz.

Por isso, e também por comodidade, j4 que o constante vaivém
entre poder e Estado nos obrigaria, de outro modo, a uma esgotante ginis-
tica verbal), € aceitdvel que continuemos falando no Estado como poder e
no poder como Estado, sem a cada passo nos refinarmos. Desde que se ndo
percam de vista os limites da terminolégica identificagdo.

€) Mais em geral, a concepgio dialéctica das relagdes entre o poder
politico ¢ a ordem juridico-estadual aplicar-se-4 para levar a cabo toda uma
série de investigagdes sobre o Estado que muito tém a ganhar se procedermos
ao enlace das dimenstes juridica e social do nosso objecto. Eis o que
requer wm método que ndo se limite a adiciona-las, mas que, por outro lado,
também as nao misture numa confusio sem nome.

Quer se trate entdo de analisar a evolugdo histérica das formas esta-
duais, quer as relagdes delas com a economia, com as classes, com a nagao,
etc., j4 sabemos onde se efectua o rigoroso enlace: é ao nivel das decisdes
politico-normativas, 14 onde, ao longo de toda a «pirdmide», o poder se
torna Estado, o facto determina o Direito e se disciplina por ele.

«Na afirma¢do de uma vontade directora da comunidade ji se acha
pressuposta uma ordem juridica. O Estado ¢ a comunidade criada por uma
ordem juridica macional. E, num certo sentido, toda a ordem coactiva
estadual terd de ser qualificada como organiza¢io baseada no poder. Mas,
com 0 poder juridicamente ordenado, surge em lugar do poder nu a ordem
juridica; e o seu objecto j& ndo é ‘poder’ no sentido originario, mas sim
poder insepardvel da forma, ou seja, Direito: cuja validade nos aparece
como poder do Estado.» [91]

Isto foi uma montagem de textos de Hans Kelsen. Facciosa natural-
mente, mas brotando com grande naturalidade. Chegdmos a este ponto
«em estado» — espera-se — de nos niao deixarmos transviar nas alquimias
do verbo. Com as suas estaduais instituigdes, o Direito é uma ordem da
conduta humana ndo mais do que a partitura do comum viver . De modo
que o Estado, em si mesmo, também nfo é ac¢o. E apenas a regularizagdo
do poder politico. Mas agora ji sabemos situar correctamente aquela dialéc-
tica do ser ¢ do dever-ser, do acto e do sentido, cuja facil aceitagio se nos
tinha afigurado estéril. As melhores ligdes de Weber € Marx podem entrar
rigorosamente por aqui.

f) Enfim, sai daqui facilitada a abordagem cientifica do problema do
«Estado de Direitoy ¢ da chamada aurolimita¢io do Estado. Nos quadros
do positivismo vulgar —e uma vez que a instincia estadual nos surge como
suprema fonte que pGe as normas e delas soberanamente dispde —, a ques-

visa todo e qualquer Estado, de modo algum pressupondo formas necessariamente
centralizadas e de um absolutismo tendencial.

® O exemplo da musica, a qual se nio esgota em partituras, tem sido usado
contra a teoria pura, que reduz & norma o Direito vivido. Mas esta critica até cai bem.
Pois apenas acerta, involuntariamente, na distincia que deveras existe — e tem de
ser assumida — entre o Direito e a sinfonia social. Nem o idealismo socialista con-
segue transpd-la, como ja4 veremos.
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tdo torna-se obviamente desesperada. E em termos jusnaturalistas também
ndo ficamos mais bem servidos, uma vez que (e & parte o facto de os
jusnaturalistas se nfo entenderem sobre o contetido da justica) o jusnatura-
lismo se coloca, por definigio, num terreno pré-juridico, de lege ferenda,
limitando-se a intimar o legislador a que n3o entorte o Direito e concedendo
eventualmente aos sibditos um «direito de resisténcia» perante a ordem
injusta. Ora ¢ verdade que nada disto nos permite avangar na ciéncia juri-
dica. Mas também ¢ claro que tudo isto pode assumir o mais alto relevo
politico, sobretudo quando determinada escola de Direito natural consegue
inspirar uma «ideologia de massas»; € quando a élite que a define acede ao
poder. Cabera entao analisar cientificamente como ¢ até que ponto é que
uma influéncia jusnaturalista se exerce (em sentido conservador ou revolucio-
nario) no sentido da normalizagio ou anormalizagdo do poder politico. Es-
taremos em sociologia juridica, na contemplagio do corpo-a-corpo do poder
com as poderosas formas do Direito e do Estado, relativamente auténomas
e que também o determinam.

Em Direito, 0 problema da autolimitagao também ¢é tratével, mas nuns
termos diversos, que de resto jai facilmente se adivinham. Como vimos, a
ordem juridica também regula a sua propria producdo, uma produgio
escalonada, em que se deve sempre observar o disposto nos degraus supe-
riores da pirdmide normativa. Ora, neste facto de a ordem juridica «poder
ter por objecto a sua propria produgfio», Kelsen descortinava «o que ha
talvez de exacto, de um ponto de vista tedrico, na teoria da chamada auto-
limitacao do Estado» [91]. E descortinava bem. Carré de Malberg, apesar
de todo o seu positivismo, também negou que o Estado fosse propriamente
omnipotente, pois ha sempre uma constituicdo, «que determina as formas e
as condig¢des do exercicio do poder». Ou seja: quando o soberano desmanchar
a constituicdo, ficard obrigado a reconstituir-se. O Estado é sempre poder
organizado, que, pela prépria organizagio, necessariamente se limita [92].
E o mesmo se deduz directamente da ideia de ordem 2.

E claro que estes limites (tanto o da organizacio estadual, como o que
¢ posto pelo modo regrado da producdo juridica) sio limites «formais»,
que apenas nos guardam da desenfreada desordem. A priori, apenas garan-
tem que nem tudo na cidade é possivel. Por si sés, ndo promovem nenhum
bem especifico. Eventualmente, até deixarao entrar e poderio consagrar
todas as espécies de mal. Pois «todo e qualquer contetido pode ser Direito»
[94]. Eis o que parece inadmissivel. E ndo conviria encerrarmos este capitulo
sem dizer mais alguma coisa acerca disso.

2. O EMPENHO MORAL E POLITICO

Recorrendo a uma imagem poética, Kelsen diz que o Estado é um rei
Midas que transforma todo o poder em Direito. E o Direito aparece-nos
como uma técnica social que pode ser posta ao servico dos mais vartados
designios. A teoria geral tem, por isso, de ser neutra, embora o Direito
concreto ndo costume imité-la.

J4 dissemos mais do que o suficiente para mostrar que nio cabe a
ciéncia do Direito substituir-se 4 arte e & vontade politicas na imposigao de
contetidos justos (e portanto desejaveis) & ordem juridico-estadual. Nao

* Kelsen: «O Estado é o poder juridicamente ordenado.» «O Estado, por cons-
tituir uma ordem, tem de ser limite e limitagio.» [93]



interessa agora insistir na demonstracio, mas apenas salientar algumas
conexdes e desenvolvimentos metajuridicos da juridica impavidez kelsiana.
E, assim:

a) Como o leitor ja terd pressentido, ndo € apenas & ciéncia juridica,
mas também a todo e qualquer procedimento cientifico que Kelsen nega o
acesso & verdade ou ao valor absolutos. De modo que nunca serd legitimo
determinarmos cientificamente ®® o que deve ser, Para o relativismo gnoseo-
l6gico e axiolégico, a descoberta do que deve ser nunca passard de opinido.
Nio quer isto dizer que certas opinibes se nos ndo possam afigurar mais
razodveis ou provaveis do que outras. Significa, porém, teimosamente, que
os valores sio matéria de opgio subjectiva e que quem opta nunca deixara
de arriscar.

Este relativismo, que, por um lado, inclina -3 tolerincia [94a] e ao
pluralismo politico, desemboca, por outro, num apelo 3 responsabilidade
dos cidad@os. Ora ¢é dela que depende a auténtica democracia, que tende a
ser governo pelo povo —e ndo sé para o povo... Ao advertir que o relati-
vismo impde ao individuo a dificil tarefa de decidir por si préprio do justo
e do injusto, Kelsen acrescenta que o temor da responsabilidade pessoal
é que leva muitos homens a descarregarem-na numa qualquer autoridade,
ou, em ultima instdncia, em Deus. Quando ndo aguentam o peso do relativo,
evadem-se para o absoluto — ¢ a liberdade também se exila no azul dos céus.

b) A liberdade que Kelsen elogia e promove nos seus livros meta-
juridicos nao ¢ uma liberdade natural, mas sim politica, que ndo sonha
poder vir a dispensar a autoridade ou a abolir um belo dia toda a coacgdo.
Concebe-se como esclarecida participacio dos cidaddos na criagio da
ordem juridica, na formacfio da «vontade estadualy. E contrapde-se & ideia
ou sentimento dos antigos Germanos, «para os quais liberdade queria dizer
auséncia de todo e qualquer dominio ou Estadoy» [95]; ideia e sentimento
esses que reafloram nas teses revoluciondrias modernas sobre a extingdo da
instincia estadual. Para Kelsen, o intimo sentido da submissio ao Estado
nao ¢ de modo algum o de um predominio de certos homens sobre outros.
E o de uma comum sujei¢io ao Direito. Decerto «sdo homens quem cria
as normas — mas em obediéncia a outras normas» 7°,

Quem siga por este lado nfo tem de desconhecer que as liberdades
politicas tantas vezes se revelam «formais»; nem que a celestial figura do
cidaddo por de mais tem ocultado as misérias e dependéncias do homem
concreto, nomeadamente se é membro de uma raga ou de uma classe domi-
nada. Mas jogard no alargamento da participacio politica e social efectiva.
Sabendo que a forma juridica ndo estd condenada a ser formalismo vazio 7%,
reconhece, no entanto, a permanéncia desta mortal inclinagio. E lutard,
portanto, pelo Direito justo, sem desfalecer nem se iludir, revolucionaria-
mente até, se necessario for, mas sabendo que se trata de um combate duvi-
doso e sem fim, recomegdvel por cada nova geragio.

® No sentido de uma ciéncia rigorosa. E nio no de uma mais larga justificacfio
intelectual das preferéncias éticas e politicas.

" Embora, contrariamente ao ideal democraitico, homens mandem em homens.
Pois a pessoa do Estado «ndo passa de uma méscara que oculta os meus iguais» [96].

™ Nido hi liberdade sem forma. «Todos os povos que praticaram o culto da
liberdade sentiram institivamente o valor da forma», diz Ihering, O apogeu da
liberdade romana foi também o do rigor na forma juridica. E o declive de uma
correu paralelo ao relaxamento da outra [97].
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A grande objec¢io a tudo isto é a objecgdo do marxismo, do qual nos
temos vindo a afastar ponto por ponto. O marxismo ndo ignora o papel
do Estado no desenvolvimento da civilizagio. Sabe — e diz— que a con-
quista das (relativas) liberdades tem sido insepardvel do Direito, da
desnaturaliza¢do juridica. E acha, mesmo assim, preciosas as conquistas da
democracia «formal», chegando a constatar que no Estado, por vezes, se
equilibram efectivamente as classes sociais. Mas ndo renuncia 4 miragem
de uma liberdade e de uma igualdade absolutas. Atribui aos eventuais equili-
brios interclassistas 0 caricter da excepsio que confirma a regra ¢ considera
que as liberdades politicas sio, no fundo, ilusdrias, que o Estado, em defini-
tivo, apenas garante a exploragio do homem pelo homem — a caminho de
uma situa¢io catastréfica —, como factotum de uma burguesia minoritéria, e
mesmo exigua. Pois tal é a sua esséncia, que a ciéncia marxista desde ji nos
revela e que na hist6ria estd a pontos de plenamente se realizar — em termos
de bancarrota.

Erro seria, assim, fixarmo-nos na contemplagao das mediacbes que tém
sido e que constituem empiricas, ilusdrias aparéncias. Bem vistas as coisas,
ndo hi fundamento sélido para uma democratizagdo do Estado. Porque,
muito hegelianamente, as aparéncias devem ser consideradas no movimento
global da esséncia, cabe, pelo contrario, jogarmos na desapari¢io da ins-
tancia juridico-estadual — que dard lugar a uma feliz coincidéncia entre o
desejo e o dever.

Nao podemos terminar este ensaio sem encetar esta discussio.

A\’
TEORIA GERAL DO DIREITO E MARXISMO

1. PONTO DE ORDEM

Em principio poderfamos ficar pelo que precede e que, de certo modo,
basta como predefinicio do Estado; pois disto tao-sé se ocupa este primeiro
ensaio. Mas também ¢é verdade que outros virdo, trazendo a passagem, por
assim dizer, das formas aos contetidos, a entrada na histéria. Por outro

> lado, estive até agora a navegar entre dois pensamentos pejorativamente

taxados de idealismo e como tal marginalizados pela ideologia alemd que
predomina entre os meus potenciais leitores: levada por um movimento
pendular, a nossa cleresia est4, com efeito, ficando marxista. E, portanto, ndo
conviria despedir-me, mesmo provisoriamente, sem entabular uma conversa
com o materialismo dialéctico. Desse modo se prepara, alids, a prometida
continuagio, na qual essa conversa ocupard, por forga, um lugar cimeiro;
€ se enriquece a posigao até aqui assumida, facHitando-se, além disso, 0 seu
correcto entendimento. .

O que nestas paginas cabe é de cariz juridico, uma vez que tem proce-
dido a luz do Direito, por ora, esta pesquisa do Estado. Depois de um liberal
e de um nazi, vamos agora abordar o homem que ¢ considerado o maior
jurista soviético dos tempos dureos, por ele completando uma primeira volta
as maijores inspiragdes politico-culturais contemporaneas. O homem em
quest3o, Pasukanis, nio é apenas o autor de um livro notivel, A Teoria
Geral do Direito e 0 Marxismo, escrito em 1924 e virias vezes reeditado na



Undo Soviética até 1927. Tal como Carl Schmitt, também teve do Direito
a pratica—e a sombra de um desconfinado poder. E também acabou por
ser ultrapassado pelos acontecimentos, tendo, alids, um fim pessoal bem pior.

Eugénio Pasukanis desapareceu em 1937, numa das hecatombes que
vitimaram tantos velhos bolchevistas. E ainda hoje se nio sabe ao certo
o que foi feito dele, embora o tenham reabilitado em 1957, depois do
XX Congresso. Frequentava, ao que parece, ambientes da oposicio de
esquerda (e foi acusado de trotskismo), mas, apesar disso, conservou até
as vésperas da desgraca os seus cargos de vice-comissirio do povo para a
Justica e de director do Instituto Soviético do Direito. A ultima campanha
contra ele foi conduzida pelo famigerado Vichinsky, que lhe sucedeu naquele
cargo oficial e que, entre outras coisas, o acusou de tentar deliberadamente

enfraquecer 0 Estado. E, com efeito, j4 em 1931 Pasukanis fora forcado a

retractar-se — dessa vez devido 2 intervengdo do préprio Estaline no XVI

.Congresso (1930) — por causa de umas teses sobre o desaparecimento da
forma juridica e da instincia estadual, que adiante se referem. A sua
influéncia legislativa declinava hd bastante tempo. Exercera-a nomeada-
mente no terreno do Direito penal post-revoluciondrio, como co-autor dos
respectivos «principios directores» de 1919 e do Coédigo de 1922, Mas
manteve até ao fim uma grande presenca doutrindria.

A escolha de Pasukanis, nesta nossa digressdo, pode ser discutida. Mas
ndo vou discuti-la previamente, convencido de que, em andamento, facil-
mente se lhe reconhecerd o valor. Apenas quero adiantar duas coisas:

a) As seguintes pdginas ndo visam expor a melhor ou a «verdadeira»
teoria marxista do Direito. Isso pressuporia um confronto das multiplas
escolas que se reclamam de Marx, a que nem posso nem quero proceder.
Antes se trata aqui de ir utilizando, ao pensar, aquilo que me parece mais
forte ou estimulante nas ideias dos outros. Consequentemente, também claro
estd que nunca refutarei o0 marxismo, mas sim determinadas posigdes mar-
xistas. S6 no termo de sucessivas e distintas abordagens podera eventual-
mente acontecer (ou mdo) que se tenham exposto com o devido rigor as
vérias linhas contemporineas dessa sagrada familia.

b) A escolha de Pasukanis parece-me, nio obstante, a melhor possi-
vel. Tentei seguir certo conselho do proprio Karl Marx, ao partir de uma
forma mais desenvolvida (contemporanea) do pensamento juridico marxista;
em vez de comegar pela Critica da Filosofia do Direito e ir depois & procura
de fragmentos dispersos pelas obras completas de Marx e Engels. Ora,
como se sabe, os marxistas s6 muito recentemente voltaram em forga 2
andlise «superstrutural». E eu nio conheco nenhuma grande «testa de
ponte» juridica como fruto dessa ofensiva tedrica dos Gltimos dez a quinze
anos. De modo que tinha de me voltar ou para as produgbes «sociais-de-
mocratas» weimariana e austro-marxista, ou para os juristas de Outubro.
Tendo optado por es’oes, Pasukanis desde logo se me impds por duas razdes
quase suficientes: 4 uma, porque estd traduzido em portugués ¢, 4 outra,
porque critica extensamente O normativismo, com explicitas referéncias
a Kelsen e a «teoria pura» do Direito. Eis uma atrac¢do irresistivel e um
contributo notdvel para a unidade deste trabalho.

Para a redacgio do que vai seguir-se usei a tradugido portuguesa
A Teoria Geral do Direito e 0 Marxismo, de Soveral Martins (Lisboa, 1972,
Perspectiva Juridica). Ndo conhego as restantes obras de Pasukanis, que
julgo por traduzir no Ocidente. As referéncias biograficas colhi-as no pre-
facio do tradutor portugués e em L. Shapiro (The Communist Party of the

681



682

Soviet Union, Londres, Methuen and Co., 3.2 ed., 1974). As informagGes
sobre o Direito soviético provém nomeadamente da obra de Jacques
Donnedieu de Vabres (La politique criminelle des états autoritaires, Paris,
Sirey, 1938) ¢ de René David (Les grands systémes de droit contemporains,
Paris, Dalloz, 3.2 ed., 1969).

Quanto a Marx, Engels e Lenine, a bibliografia ¢ abundante. Mas basta
mencionar as obras que mais t€m a ver com as paginas que se seguem:
A Sagrada Familia, a Introdugio a Critica da Economia Politica, a Critica
do Programa de Gotha, o Anti-Duhring, a Origem e o Estado e Revolugio.
Nas notas darei as edi¢bes do que citar.

Niao quero deixar de referir, de criticos ndo marxistas, duas obras tio
diferentes como as de Jean-Yves Calvez, S. J. (La pensée de Karl Marx,
Paris, Ed. du Seuil, 6.* ed., 1963), ¢ Nicolai Berdiaeff (Les sources et le sens
du communisme russe, Paris, N. R. F., 1935). E ainda a Political Theory of
Bolchevism e o ensaio sobre os fundamentos da democracia, ambos de
Kelsen e ji atrds referidos, que também influenciaram a minha maneira
de ver.

O esbogo filoséfico-juridico de Nicos Poulantzas Nature des choses et
droit (Paris, Librairie Générale du Droit et de la Jurisprudence, 1965) é
representativo de um marxismo nos antipodas do de Pasukanis e, por isso,
algumas vezes citado. Mas, er passant: tenho a sua discussdo prevista para
mais adiante, junto com a de outras obras do mesmo autor.

2. PONTO DE PARTIDA

«Nos ndo sabemos — e isso nem sequer nos preocupa — que género
de leis deveis decretar. Isso pertence A arte da legislagio, que nos é estranha.
Decretai como bem vos parecer. Logo que o tiverdes feito, nds vos explica-
remos em latim de que género de lei se trata.» Pasukanis retoma compla-
centemente, logo 4 entrada da sua obra [98], esta parddia antinormativista
de Julius Ofner. Parodia facil, dir-se-4: cinquenta anos volvidos, nao se
suspeita que os juristas russos percam o seu latim de modo muito diverso;
nomeadamente, nao se vislumbra como ¢ que da ciéncia marxista do Direito
se estara agora extraindo seja onde for o contetido revoluciondrio das leis.
E seria necessirio invertermos a sentenca ilustre, dizer que o rei ¢ a lei,
regressar, em suma, ao absolutismo (0 que em certa medida sucedeu) para
sovieticamente assentarmos o dever ser em um ser... Mas esta réplica tam-
bém passa ao lado. E porqué? Em primeiro lugar, porque o regime soviético
evoluiu contra os desejos de Pasukanis, desgracado pelo «pai dos povosy,
esse novo imprevisto Fiihrer. Eis um argumento de facto. Mas, em segundo
lugar (argumento «de direito»), porque essa desgraga foi logicamente fun-
damentada em divergéncias de principio. Vejamos como.

O nosso autor situava-se no horizonte do desaparecimento do Estado;
e prevenia os seus leitores contra a alienacdo a novas categorias juridico-
-estaduais «proletdrias» 2... Nunca pensou que o Direito pudesse ser outro,

” Na Alemanha nazi viria a pdr-se uma questio aniloga. Partidirios de um
Direito estavel e certo, como Kollreuter, pretenderam conservar, embora enchendo-os
de novo conteiido, certos conceitos classicos da dogmatica juridica, que consideravam
indispensaveis e «eternamente» validos. Ao passo que os ultra-revolucionarios, como
Hoehn, ridicularizando esta posicio como de pura astrologia juridica, lutavam por
formas inteiramente novas — e ndo sé contefidos. Ora, como atras se viu, estas formas
eram fugazes e j4 s6 tinham de juridicas o nome...



que um belo dia se tornasse intrinsecamente lirico e justo. Anunciou, pelo
contrario, que «o aniquilamento das categorias do direito burgués significara
o aniquilamento do direito em geral, o desaparecimento do momento ju-
ridico das relagbes humanasy {99]. E ligou muito claramente esta ideia & do
paralelo aniquilamento das categorias do valor, do capital e do lucro, que
também néo dara lugar ao aparecimento de homénimas figuras proletarias. ..
Ora a ligagdo ndo ¢ fortuita, pois o Direito, segundo Pasukanis, constitui
um dominio essencialmente burgués: as categorias juridicas, «na sua apa-
rente universalidade, representam um determinado aspecto da existéncia
de um determinado sujeito histérico: a producdo mercantil da sociedade
burguesa» [100]. De modo que, bem vistas as coisas, Kelsen talvez até tenha
razio. Té-la-4 enquanto representante de uma especialidade em vias de
extingdo. E o extremo formalismo corresponderd porventura a um Direito
chegado ao termo do seu desenvolvimento; 2 um Direito em estado de
perfelgao decomposicdo (dissociagio) que p]enamenbe desvenda a sua
esséncia, dela extraindo as mais extremas consequéncias, in articulo mortis..

J4 na Critica do Programa de Gotha Marx advertia de que, no perlodo
de transi¢do para o comunismo, hdo-de sobrar durante algum tempo
estigmas da antiga sociedade, entre os quais 0 «horizonte limitado do Direito
burguésy. Mas ndo se pense que outro existe: «pela sua natureza, o Direito
s6 pode consistir no emprego de uma mesma unidade de medida.» Ora o
regime de transi¢do para o comunismo dard a cada um segundo o seu tra-
balho, ainda ndo segundo as suas necessidades. Ainda continuard a predo-
minar a troca de equivalentes, que ndo tem em conta as desigualdades na-
turais entre os homens. E o Direito de transigdo serd, portanto, «no seu
contetido, um Direito baseado na desigualdade, como todo o Direito». No
Estado e Revolugdo, Lenine acrescenta que «durante um certo tempo sub-
sistem, ndao s6 o Direito burgués, mas também o Estado burgués, sem a
burguesia. Este encadeado de passos célebres pertence a Pasukanis [101].
Ele levou tudo isto muito a sério, coisa que nao podia ser apreciada nem
longamente tolerada pelo estalinismo.

Tout se tient. A fidelidade de Pasukanis a inspiragdo acabada de citar
determina no plano metodoldgico trés posi¢des fundamentais, cuja conexio
é limpida:

a) Em primeiro lugar vem uma critica aqueles marxistas que julgam
poder dispensar-se de uma reflexdo especifica sobre a forma juridica, limi-
tando-se a referi-la a0 momento da luta de classes. Nesta critica incorrem
todos os que, como Podvlockij (um discipulo de Bukharine), definem o
Direito, em «latim vulgar», como sistema de normas coactivas, limitando-se
a baptizar a defini¢io com o acrescento de que essas normas «exprimem o
desenvolvimento econdmico e sio introduzidas pelo poder do Estado das
classes dominantes» [102]. Grosseiro empirismo este, do qual «resulta ape-
nas uma histéria das formas econémicas com matrizes juridicas... ou uma
historia das instituigbes, mas em caso algum uma teoria geral do Direitoy.
Eis o que favorece o inaceitdvel oportunismo de quem queira limitar-se a
utilizar o Estado burgués para outros fins. Como se bastasse modificar o
contetido das normas... Mas, deste modo, nao s6 se perdem de vista os
objectivos ultimos da luta de classes, mas também se deixa escapar a melhor
licio cientifica de Karl Marx.

b) Essa ligdo diz-nos, com efeito, duas coisas. Em primeiro lugar, que
«a evolugio juridica ndo implica apenas uma mudanca no conteiido das
normas ¢ uma modifica¢do das institui¢des juridicas, mas igualmente um
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desenvolvimento da forma juridica enquanto tals. E, em segundo lugar,
que «apenas poderemos alcangar definigOes claras € exaustivas s¢ bascars
mos a nossa andlise na forma juridica inteiramente desenvolvida», que é a
do Direito burgués. Pasukanis situa-se aqui explicitamente na linha da
célebre Introducao a Critica da Economia Politica, de 1857, decisiva para
toda a démarche cientifica que se reclame de Marx. Consequentemente,
acha que o Direito, tendo surgido em determinado estddio civilizacional,
permaneceu durante muito tempo embriondrio, «com fraca diferenciagio
interna e sem delimitagio relativamente as esferas proximas do costume,
da religido e da moralidade» [103]. Tal como as classes sociais, que foram
longamente envolvidas pelas ordens ou pelas castas...

¢) E deste modo se antolha vd a costumeira tentativa de definir o
Direito et nunc et semper, muito «escolasticamente» alids, por género pré-
ximo ¢ diferenga especifica. Assim, por exemplo, a nossa defini¢io inicial:
o Direito é o sistema de normas de conduta obrigatorias, coactivas, etc. No
seu aparente universalismo, tais defini¢des revelam-se afinal estéticas e até
mentirosas. Ao abarcarem todas as épocas, esquecem que «sé a sociedade
burguesa capitalista cria todas as condigdes necessdrias para que 0 momento
juridico esteja plenamente determinado nas rela¢des sociais» [104]. E mais:
ocultam a intima relagio existente entre a forma juridica ¢ a forma-merca-
doria; e também a verdade de serem ambas mortais; e ainda o facto de a
segunda exprimir a instincia decisiva. Destarte impossibilitam enfim a

-propria construgdao do concreto pela ciéncia juridica, a qual, por via delas, é

tradicionalmente langada numa série de contradi¢des, auténticos becos sem
saida, que adiante se especificam. Ao contrario dos normativistas, Pasukanis
vai partir das relagdes reais: primeiro os factos (situados num modo de
producdo) e s6 depois as normas. E acabard por identificar na troca mer-
cantil a fonte da categoria de sujeito juridico, sobre a qual todo o Direito, diz
ele, «realmente» se edifica; e sem cujo correcto posicionamento jamais seria
possivel sair dos tradicionais impasses acabados de mencionar: o do Direito
objectivo e subjectivo; o do Direito piblico e privado; o do Estado e dos
6rgios do Estado; o das fungdes néo juridicas do Estado, etc.

Vamos agora acompanhar Pasukanis no seu esforgo tedrico. S6 depois
de o seguir na sua bela coeréncia, rica de sugestbes vivazes, relevarei algu-
mas fraquezas de alto 14 com elas.

3. AS HARMONIAS INTERIORES

Em Pasukanis, o Estado ndo nos surge como entidade essencialmente
juridica. E o poder politico e ndo s6 enquanto «normalizado» pelo Direito.
Desponta até, pelo contrdrio, uma certa contradi¢do entre as duas esferas,
a juridica e a estadual; embora, por outro lado —e no quadro de uma
relativa flutuagio terminologica —, Pasukanis também nos fale na intima
conexdo do Direito e do arbitrio. Comega por citar a observagdo de Marx,
para o qual o Faustrecht é verdadeiro Direito (do mais forte) [105]; mas
parece, em seguida, inclinar-se numa peculiar direcgdo, ao dizer-nos que «o
Estado, enquanto organizagao do dominio de classe [...] ndo carece de inter-
pretagao juridica e até de modo algum a permitey. E porqué? Porque «€ um
sector onde reina a razdo de Estado, que outra nio ¢ sendo o principio da
oportunidade pura e simples» [106].



No entanto, nada fica assim tdo 6bvio. Certo que, segundo Pasukanis,
num curioso prolongamento hegeliano, toda a auténtica juridicidade &
racional e que «a interpretagio juridica, isto €, racional, do fenémeno do
poder s6 se torna possivel com o desenvolvimento da economia monetdria
e do comércion. Por isso, «a autoridade, como garante da troca mercantil,
pode ndo sé exprimir-se na linguagem do Direito, mas também revelar-se
ela prépria como Direito e apenas como Direito, ou seja, confundir-se total-
mente com a norma abstracta, objectiva» [107]. Mas o dominio de classe
ndo se exprime apenas ao nivel do mercado e arredores, nem o papel do
Estado se limita a garantia das trocas mercantis. Pasukanis distingue entre
Estado e Estado ao afirmar que «o dominio de classe, tanto na sua forma
organizada como na sua forma inorganizada, tem um Ambito bastante mais
extenso do que o sector que pode designar-se como a esfera oficial do poder
do Estado» [108]. O Direito nao prevé, com efeito, que os governos depen-
dam da banca, nem que os interesses privados corrompam os funcionarios,
ou que os grupos de pressio imponham «informalmente» a sua lei. E tam-
bém ndo contempla a hegemonia sociocultural «pacifica». H4, portanto,
um dominio juridico e outro ajuridico, qui¢d antijuridico, em que opera
a vontade estadual ”. E que se afiguram heterogéneos. Cumpre, no entanto,
salientar desde ji4 que este marxista se nio contenta com a justaposicio
deles. Nem, de resto, os delimita rigidamente. Antes nos surgem, em Pasu-
kanis, dialecticamente entrangados. Vejamos de mais perto.

S6 na medida em que o Estado «se voltay para o mercado é que a sua
vontade se pode realizar «como vontade geral e impessoal, como autoridade
do Direito». E porqué? Porque «ai [...] a vontade auténoma dos que trocam
¢ uma condi¢do indispensivel. O valor deixa de ser valor, a mercadoria
deixa de ser mercadoria, quando as proporgdes da troca sio determinadas
por uma autoridade situada fora das leis imanentes do mercado [...] Para
o mercado, os proprietarios de mencadorias [...] representam o facto pri-
mario, enquanto a ordem autoritiria é qualquer coisa de derivado [...] no
mercado, cada proprietirio possui esta qualidade por vontade dos outros
e todos sdo proprietarios de mercadorias por vontade comumy [109]. Eis-nos
— e de um s6 golpe — no cerne das teorias burguesas da origem contratual
do Estado e da soberana objectividade e generalidade da lei.

Agora atengdo: ¢ da categoria de sujeito, titular dos chamados direitos
subjectivos, que procede usualmente toda a construgio juridica. Mas (coisa
que a teoria burguesa costuma ocultar) trata-se de uma categoria implicada
na troca se devem relacionar entre si a titulo de pessoas cuja vontade habita
mercado. Das Kapital explica isso muito bem ao dizer que os intervenientes
na troca se devem relacionar entre si a titulo de pessoas cujaj vontade habita
as coisas trocadas, «de tal modo que a vontade de um é também a vontade
do outro e que cada um se apropria da mercadoria alheia, abandonando
a sua, por meio de um acto voluntario comum. Devem, portanto, reconhe-
cer-se mutuamente como proprietarios privados» [110]; ou seja, como titu-
lares de um direito que fixa e assegura 0 que de outro modo seria mera
posse, flutuante e instavel [111].

"™ Carl Schmitt, na sua critica & oposi¢io liberal entre Estado e sociadade,
também refere as forgas que, «sob a protecgiio das liberdades liberais, podem desem-
penhar em segredo, anénimas, invisiveis e irresponsaveis, o seu papel de entidades
politicamente decisivas». Mas esclarece correctamente que, «embora nada apoli-
ticas, ndio sio forgas e poténcias estatais, mas antes, de algum modo, superestataisy
[112].
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Chegado a este ponto, Pasukanis vincula o amadurecimento histérico
da categoria de sujeito ao desenvolvimento das trocas de mercadorias.
E salienta a decisiva extensido da personalidade juridica no modo de produ-
¢ao capitalista, em que o assalariado liviemente vende no mercado a sua
forga de trabalho, através do respectivo contrato. Ao passo que a escrava-
tura, pois o escravo se acha totalmente a disposi¢io do senhor, «nao carece
de qualquer construgdo juridica particular» [113].

Nesta Optica, a realidade fundamental ¢ fundadora é a troca de mer-
cadorias feita contrato. O contrato é o elemento fulcral do Direito e
até, de certo modo, engendra os demais. Embora, «no sistema légico dos
conceitos juridicos, ele figure como «simples variedade do acto juridico em
geral», a verdade é que, «independentemente do contrato, 0s conceitos de
sujeito ¢ de vontade [...] apenas existem como abstracgOes mortas» [114].
E 6 por artimanha ideologica se continuara a professar que a personalidade
devidamente reconhecida humana constitui o alfa e o 6mega do orde-
namento juridico. Nao senhor! A personalidade surge, pelo contrario, como
um instrumento do mercado. E «a relagdo juridica entre os sujeitos ¢ apenas
o reverso da relagio entre os produtos do trabalho tornados mercado-
rias» [115].

A luz do que precede, Pasukanis formula entdo a sua teoria geral do
Direito, que passo a resumir:

a) A relagio juridica constitui o alfa e o 6mega: «é unicamente nela
que o Direito realiza 0 seu movimento real [...] pois como conjunto de
normas nao passa de abstrac¢do sem vida.» [116] E convém observar desde
j& que, neste discurso, aquilo a que se chama relagiio juridica ¢ a propria
relacdo socialmente dada enquanto portadora de uma certa racionalidade,
de uma certa ordenagio ™. Para disto nos convencermos basta continuar a
citar. Acerca da norma juridica lemos em Pasukanis que ela «ou ¢é directa-
mente deduzida das relagbes ja existentes; ou entdo, quando promulgada
como lei estadual, representa apenas um sintoma que permite prever com
certa probabilidade o futuro advento das correspondentes relagdes». ™
E ainda, contra Kelsen: «o método juridico-formal [...] s6 pode conservar a
sua autonomia [...] enquanto a tensio entre o facto € a norma nio ultrapassa
um certo maximo.» [117] E, enfim: «O poder do Estado confere clareza e
estabilidade & estrutura juridica, mas ni3o cria as premissas, as quais se
enraizam nas relagbes materiais, isto é, mas relagdes de produgio.» [118]

Juridicas serdo, portanto, primariamente, estas relagdes de produgdo,
quando observadas de um certo ponto de vista, ou, melhor, enquanto a si
mesmas se disciplinam, segundo a 16gica do sistema produtivo. Pois «o ca-
minho que vai da relacdo de produgdo a relagio juridica — ou de proprie-
dade — é mais curto do que pensa a chamada jurisprudéncia positiva, que
ndo pode passar sem um elo intermediario: o poder do Estado ¢ as suas
normas» [119]. Neste passo, Pasukanis est4d a seguir de perto o mestre

“ No fundo estamos muito préximos daquilo a que Carl Schmitt chama
a estrutura do facto social.

" Nem outro foi, no IIT Reich, o significado das leis como directivas condi-
cionais, indicagdo das condutas que viriam «provavelmente» a ser consideradas justas.
O poder totalitdrio, reconhecido ao Filhrer enquanto suprema expressio do Volks-
geits, devia, com efeito, exercer-se por forma a manter e desenvolver a cada passo,
contra ventos € marés, a comunidade de estirpe, no admitindo (como o poder so-
viético ndo admitiu) nenhum limite propriamente juridico. E, se Hitler falhasse na
sua_missiio, s6 um novo Filhrer poderia depd-lo, nunca a invocagido de uma legalidade
nazi.



quando ele afirma, na Sagrada Familia, que a coesdo da vida civil nfo ¢
produto do Estado, antes, «pelo contrario, a coesdo do Estado [...] ¢ man-
tida enquanto produto da vida civil». Do mesmo modo, a injustica nas
relagbes de propriedade ndo se deve 4 supremacia politica dos burgueses;
antes, pelo contririo, o predominio politico da burguesia é que tem a sua
fonte nas modernas relagbes de produgao» [120].

Isto diz Marx. E Pasukanis v4 de desenvolver: «onde quer que se
encontre uma camada primaria da superstrutura juridica, a relagdo juridica
é directamente gerada pelas relagbes materiais de produgao.» [121] Ougamos
outro passo, para nao sobrarem davidas: «As relagoes de propriedade, que
constituem a camada fundamental e mais profunda da superstrutura juridica,
encontram-se em contacto tio estreito com a base que se revelam como
sendo as proprias relacbes de producio, das quais constituem a expressao
juridica.» [122] Nao sobram, portanto, dividas. E também é clara a im-
portancia estratégica deste passo. Pois se, pelo contrario, uma norma fosse
o momento juridicamente primdirio, entdo seriamos obrigados, confessa o
nosso autor, «a considerar que a superstrutura juridica é uma consequéncia
da superstrutura politica» {123]. Fixe o leitor isto, pois por aqui vai o gato
as filhoses, como adiante veremos. Mas neste momento s exponho.

b) A existéncia (acabada de referir) de camadas mais ou menos pro-
fundas do juridico contraria decididamente outras duas posi¢des do po-
sitivismo, a saber: por um lado, a costumeira hlerarqula em que O
Direito constitucional vem a cabeca; por outro, a nogdo (ndo obstante) de
uma substancial homogeneidade do universo juridico, em que todos os
ramos analogamente participariam de uma mesma «naturezay. Mas nada
disso. Aquela hierarquia é entre normas, entidades juridicamente subalternas.
E da anilise marxista que estamos a percorrer logo resulta que o Direito
¢ primariamente uma ordem de condutas privadas; que o seu centro de
gravidade ¢ civil, se nio mesmo comercial. Discutindo com Glumpowicz,
para o qual todo o Direito romano foi durante algum tempo Direito piblico,
Pasukanis enaltece o papel do jus gentium, ordenamento informal e aderente
a vida do comércio com os estrangeiros. E chama-se «esse modelo da
superstrutura juridica» [124].

Concebido como ¢, qual expressdo directa (com a disciplina imanente)
das relagBes de produgdo, bem se compreenderd também que o Direito
n3o dependa essencialmente de uma coacgdo exterior, estadual. Segundo
Pasukanis, as relagbes contratuais do feudalismo nido eram garantidas
por qualquer «terceira for¢a». E ainda hoje nio h4 super Estado que
tutele o Direito internacional. Mais profundamente, ¢ na linha de Hauriou
(que meste passo cita), diz-nos que é na reciprocidade —e nio na forca
publica — que reside a mais sélida garantia da propriedade [125]. E apenas
sob a forma da reciprocidade que nos surge a coacgdo no Direito primi-
tivo "¢, 14 onde nao existe aparetho estadual separado [126]. E, de resto, essa
forma ¢ sempre, ¢ de longe, a mais importante: pagam-se as dividas sobretudo
para se evitar a sangdo do descrédito, a perda do crédito, bem mais temivel
para um comerciante do que a propria prisdo... A coagfio exterior decerto

" No ensaio seguinte (sobre a origem do Estado) teremos de trabalhar este
ponto. As observagoes da antropologia contemporinea sobre a lei e a ordem nas
sociedades primitivas (Malinowski...) parecem confirmar a decisiva importancia da
reciprocidade nas trocas econémicas, Mas é muito duvidoso que nela se esgote a
coacglo - «primitiva».
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qualifica as normas estaduais. Porém, o Direito, que ndo é sobretudo norma,
também ndo releva essencialmente da instancia politica..,

Isto ndo quer dizer que a teoria geral marxista se desinteresse do
sisterna normativo estadual; mas acha que s6 reduzindo-o as suas devidas
propor¢des poderemos entendé-lo, sem cair naqueles aludidos impasses em
que o positivismo € prédigo. Sendo vejamos.

¢) O primeiro é o do Direito subjectivo e objectivo. Quem sb veja
normas, apenas pela reducdo do primeiro ao segundo escapard (assim
Kelsen) aos péantanos em que se atola o jusnaturalismo. Mas serq para
cair numa concepgo irrealista, em que o dever predomina como senhor
absoluto, nio se entendendo que «a norma juridica deve a sua especifici-
dade [...] @o facto de pressupor uma pessoa munida de direitos, que através
deles activamente faz valer pretenstes» [127]. Também ji assistimos a tri-
turagdo da propria personalidade juridicay transformada pela «teoria pura»
em mero expediente técnico. Ora Pasukanis considera, pelo contrério, que
a estrutura juridica consiste fundamentalmente «na cadeia de sujeitos
ligados ums aos outros por reciprocas pretensdes». Pois lhe parece evidente
{com a ajuda de algum ordinario bom senso) que «a organizacio social,
senhora dos meios de coacg@o, constitui a totalidade concreta a que s6 deve-
mos chegar depois de concebida a relagfio juridica na sua forma mais sim-
ples» [128]. Mas na relagfo juridica desde logo figuram os sujeitos, esses
homens vindos & compra e venda no mercado, irredutiveis as normas... De
modo que a tese objectivista ndo satisfaz... E é necessario ultrapassar decidi-
damente o normativismo para explicar cabalmente essa «estranha duali-
dade» e contradi¢io do Direito, que é simultaneamente «a forma de
regulamentagfo autoritiria externa [...] e a forma da autonomia privada
subjectiva» [129]. O problema que assim se pde ¢ «o problema do homem
como individuo burgués privado ¢ do homem como cidaddo do Estado»
[130], que nio tem tratamento satisfatério nos quadros estdticos do positi-
vismo juridico. Vamos retoméa-lo agora a propésito do Direito piiblico e do
Direito privado.

d) Direito publico e Direito privado. Tal como reduz ao Direito objec-
tivo os subjectivos, 0 normativismo consequente também tende a decretar
que s6 ha Direito piblico. Em primeiro lugar, quando achar que todas as
normas sio do Estado, impostas e tuteladas por ele. Em segundo, quando
n3o vé maneira de identificar ¢ estavelmente delimitar os interesses particu-
lares dos interesses gerais. E em terceiro lugar, quando chega a dissolver os
sujeitos (como faz na teoria de Kelsen), roubando por tabela muito sentido
a distingdo. Bom. Mas noés ja sabemos que 0 Direito de Pasukanis s6 deri-
vadamente se configura como norma; que consiste sobretudo em relagBes
reais; e que tem o seu centro nas relagdes privadas de uma economia de
mercado. Eis o que permite ao nosso autor um brilhante desenvolvimento
tebrico, muito agradavel de seguir na sua dialéctica elegincia. Ora sigamo-lo.

E partindo das relagBes sociais e reconhecendo a primazia do Direito
privado que o caso se podera solucionar. Entdo se hi-de ver que o «direito
publico, a esfera da organizagio politica, s6 pode existir como reflexo da
formna juridica privada». E esta conclusao nio é fruto tdo-sé de uma logica
dedugio que parta das premissas anteriormente assentes. Deriva muito
concretamente «do facto, caracteristico da sociedade burguesa, de os inte-
resses gerais se destacarem dos interesses privados e se oporem a eles.
E nesta oposi¢do assumirem ele préprios, involuntariamente, a forma de
interesses privados; ou seja, a forma do Direito» [131]. Sdo os direitos do



Estado e os direitos subjectivos publicos dos cidaddos, E decerto as frontei-
ras se mantém instaveis ¢ o Direito publico fragil, incerto 7, tal como véria
critica anota. Mas isso constitui algo deveras inevitdvel, que dialecticamente
se assume ¢ ndo nos tolhe o claro entendimento: o conceito de Direito pu-
blico ndo pode ser captado sendo no seu movimento pendular, «pelo qual
¢ constantemente repelido do Direito privado, na medida em que tende a
determinar-se como 0 seu oposto; € pelo qual a ele sempre regressa, como
ao centro de gravidade.» *® [133]. Independentemente de acordo ou desa-
cordo, esta é de se lhe tirar o chapéu. O que fica feito; e adiante.

€) Chegémos portanto ao Estado: ¢ aquele Estado juridicamente am-
biguo, que desde que comegidmos a ler Pasukanis nos faz sinal. Dele se
afirmou entdo justamente que s6 «ao voltar-se para o mercado» ( o que
nem sempre sucede) se realiza sob a forma do Direito. Quando se nio
volta, logo tende para o Faustrecht, a razio de Estado, o arbitrio. E pois
bifronte, ou tem, por assim dizer, duas almas, como o manhoso camponés:
uma ¢ juridica e a outra nio, Dar conta do histérico debate destas duas
almas ndo se afigura facil. Eis uma tarefa que o materialismo dialéctico
do nosso autor se propde levar impecavelmente a bom porto. ,

Se, como atras sugeriu Marx, o Direito assenta directamente nas rela-
¢des materiais de produgdo, sem passar pela (formulagio da) insténcia
politica (nota bene: o Direito enquanto ordenamento concreto, ¢ nao as
normas, o Direito legislado), se assim for, entio o Estado nio constitui
essencialmente uma superstrutura juridica. Mas também ¢é verdade, por
outro lado, como diz Pasukanis, que «somente pode ser pensado como tal»
[134] *°. Temos aqui duas afirmac¢Bes numa Gnica, que pedem, parece-me,
desenvolvimentos distintos: a de que «pode» e a de que «somente pode.
Ora vamos l4.

O Estado pode ser pensado como superstrutura juridica quando, embora
sem o criar, confere clareza e estabilidade ao Direito «privado». Isso sucede
nomeadamente através da emanagio normativa do Estado legislador, que
al {bem como na sua actividade jurisdicional) nos aparece qual instincia
juridica, garante das relagbes mercantis ou mercantilizadas. Fixa a posse,
tornando-a propriedade; tutela as trocas, que eleva a contratos; cria a
personalidade juridica, ponte por onde vivamente transitam as mercado-
rias... 8° Depois, prolongando este primeiro esfor¢o®!, tenta também
enquadrar normativamente toda a vida social e politica. Mas surge aquela
dialéctica oscilagdo que acabidmos de ver entre o jus publico e o privado;
sinal de que, aqui, jA «somente pode»...

" Um exemplo: «Tal como é simples, compreensivel, ‘natural’, o direito do
credor ao pagamento da divida, assim é precirio, probleméatico, ambiguo digamos, o
direito de o deputado votar o orgamento.» [132]

™ Atribuir esta absoluta primazia ao Direito privado ndo deixaria de pdr certos
problemas a quem, na Rdassia post-revolucionaria, conhecia a opiniio de Lenine
(na carta a Koursky) de que todo o Direito se tornara pablico...

® Como superstrutura juridica. E o sentido do texto. .

® Convém relembrar que, nesta concepg¢io, o mercado conmstitui a realidade
decisiva. J4 atras se disse que a categoria de sujeito é requerida pelas trocas mer-
cantis. Mas o mesmo se passa com o direito de propriedade. Pasukanis cita uma
célebre passagem de Hauriou: «A formagio de um mercado estével cria a necessidade
de uma regulamentacdo do direito de dispor das mercadorias e, por conseguinte, do
direito de propriedade.»

t «Depois» e «primeiro» na ordem légica.
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E compreende-se. O Estado somente pode ser pensado como superstru-
tura juridica (como Estado de Direito), porque tem de mascarar a sua
intima natureza de «comité executivo dos negécios da burguesia» [135];
natureza essa de dia para dia mais evidente, até ao ponto de o disfarce ir ao
ar, pois «o extraordinrio agravamento da luta de classes forgou a burguesia
a arrancar completamente a mascara [...] e a desvendar a esséncia do poder
do Estado, como violéncia organizada de uma classe social sobre todas as
demais» [136]. Eis quanto: chegdmos & defini¢io marxista cl4ssica.

Se na violéncia classista organizada é que reside a esséncia do Estado,
deve porém entender-se que s6 no termo de um certo ¢ demorado processo
hist6rico a realidade empirica plenamente se lhe conformard, Processo alids
ndo muito longo: Pasukanis refere uma existéncia wembriondaria» do Estado
em remotos tempos e longes terras. Mas situa muito precisamente o seu
advento na idade moderna: «O processo comegou na Europa ocidental, nas
comunidades urbanas [...] [l4 onde] o espirito dos negocios do Estado ad-
quire entdo, por assim dizer, o seu assento material.» [137] Assento onde?
No modo de produgiio capitalista, que se vai definindo, impondo a sua
dominéncia, desde finais da Idade Média.

Ora esse modo -de produgiio evolui. Nio cabe aqui retragar-lhe os
meandros, mas tdo-s6 focar a transi¢io que de mais perto nos toca. Nesta
ordem de ideias, o que Pasukanis salienta € que, se o capitalismo industrial,
nos seus primérdios, «envolveu com uma certa auréola o principio da
subjectividade juridica [...] como qualidade absoluta da pessoa humana [...],
comeca hoje a considerar-se este principio apenas como uma determina¢ao
técnica, que permite delimitar os tiscos e responsabilidades; ou [...] [até]
como hip6tese especulativa sem fundamento real» [138]. Assistimos ao
declinio do Estado de Direito (e da actividade propriamente juridica do
Estado), consequéncia de ter sido ultrapassada a livre concorréncia de
mercado, a qual deu lugar ao capitalismo monopolista. Ora este Gltimo cria
as premissas de um novo sistema econdmico %2, que ndo mais hé-de operar
por intermédio das trocas (contratos) particulares entre uma miriade de
agentes auténomos e dissociados ®, mas sim pelos mecanismos de uma
economia centralizada e planificada. S6 enquanto ndo triunfar completa-
mente este novo sistema #* «se mantera em vigor a forma juridica» [142],
subsistindo, de resto e paralelamente, a instincia politica.

Mas ¢é evidente que tanto aquele manter-se como este subsistir, cada
vez mais precérios, descrevem a pardbola de uma decadéncia irreparivel.
Ao criar as premissas da nova ordem, o capitalismo monopolista destr6i
as bases da antiga. Nao se deve entdo achar estranho que comece a predo-
minar a face sombria e violenta do Estado, que prevalega agora o seu

® Por exemplo: «<Em consequéncia da evolugdo [...], o proprietirio liberta-se
progressivamente das fung¢bes técnicas de producio; e, assim, perde igualmente o
dominio juridico total sobre o capital.» [139] Pasukanis refere-se em seguida & subor-
dina¢io dos pequenos accionistas, nas sociedades an6nimas, ao predominio do capital
financeiro, etc.

¥ «O Direito é, como a troca, um meio de comunicagio entre elementos sociais
dissociados [...]» [140]

# «No capitalismo do Estado proletario, e nio obstante a sobrevivéncia da
troca de mercadorias, as oposi¢des de interesses no interior da indastria nacionalizada
sdo suprimidas e a separagdo ou autonomia dos diferentes organismos econémicos [...]
é mantida apenas como método. Deste modo, as relagdes econdémicas quase priva-
das [...] entre a indGstria do Estado e as pequenas economias, bem como entre as
diferentes empresas [...] no interior da prépria inddstria do Estado, sio contidas
dentro dos mais estreitos limites.» [141] Pasukanis é ide6logo da burocracia.



cariz nao juridico ¢ mesmo antijuridico. As suas leis serdo cada vez menos
Direito, cada vez mais mera forma formalista, desligada de uma racionalidade
socieconémica profunda, inserindo-se na desesperada resisténcia de uma
classe prestes a cair no algapdo da histéria: minoria cada vez mais isolada
€ exigua, cujos argumentos se vao, por tudo isto, reduzindo a simples factos.
Dai que o Estado de Direito «se realize unicamente como o seu proprio
contrério» [143]: em vez de planar imparcialmente por sobre a conflituosa
sociedade civil, descamba no mais desenfreado facciosismo «pré-burguésy;
em vez de obter o livre consenso dos cidaddos, governa-os a forga; e, por
fim, nem sequer nacional sera, mas antes o factotum de interesses capitalis-
tas sem patria.

Eis um triste destino, inscrito no movimento da histéria. A pratica
observével dos Estados nem sempre parecera a tal iponto catastréfica. Mas,
em tltima andlise, é para a revoluciondria (e libertadora) catistrofe que
realmente se tende; e Pasukanis escreveu wconvicto de que ela ja tinha
chegado. Viu nos sucessos tussos a proximidade de um paraiso na Terra.
Ou, digamos, para ndo sair do juridico, que profetizou a vinda de um orde-
namento concreto intrinsecamente justo, valioso em si, plenamente adequado
ao (e expressio do) homem novo comunista. Vamos examinar agora esta
sua religido, que harmoniosamente se enquadra em tudo quanto precede;
e na qual se nos revela, por mais estranho e aberrante que isso & primeira
vista pare¢a, um naturalismo que tem analogias com o dos nazis.

4. CONTRADICOES E UTOPIA

No paragrafo anterior abstive-me de criticar € acentuei, na construgio
de Pasukanis, a sua 16gica interna, aquilo a que se pode chamrar uma harmo-
nia interior. Mas ‘o edificio apresenta partes fracas, que agora serao passa-
das em revista. Tratar-se-4, primeiro, de uma contradi¢do quanto a prépria
natureza do Direito e, em seguida, na linha das ultimas consideracdes
expostas, do modo religioso na superacdo do juridico. A ordem escolhida
nao ¢ arbitraria, pois unmra coisa ‘conduz a outra.

1. Tal como o Estado, o Direito é em Pasukanis bifronte. Por um
lado, lei formulada e garantida (embora nfo criada) pela instancia politica,
da qual constitui uma funco; por outro lado, ordem imanente das relagdes
de produgio, sobre as quais assenta (melhor: das quais constitui um aspecto,
uma estrutura, um «modo de ser»), sem ter de passar pela mediagio politica.
Se nos recordarmos agora da trilogia schmittiana da norma, da decisdo ¢ do
ordenamento, diremos que o Direito de Pasukanis ora surge como norma
estadual subalterna, ora como decisivo ordenamento concreto, como insti-
tuicdo (¢ ambos os autores, com nuances, admiram Hauriou...); ao passo
que o seu Estado, ou ¢ instincia juridico-normativa ancilar ou se configura
essencialmente como decisdo. Mas, nesse caso, uma decisio arbitrdria,
expressiva de um puro direito do mais forte, Faustrecht, dominagio classista
tendencialmente irracional...

Despontam aqui duas grandes contradi¢Ges, ambas atinentes a prépria
defini¢ao do Direito bifronte. Mas expd-las nio é facil, pelo que irei devagar.

Numa primeira observagio (¢ na linha das posi¢Oes de Marx atris
citadas), as normas ndo constituem a superstrutura juridica essencial:
«Onde quer que se encontre uma camada primria da superstrutura juridica,
a relagio juridica é directamente gerada pelas relagdes materiais de pro-
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dugio {[...] Dai resulta que ndo é necessério partir do conceito de norma
como lei autoritédria externa.» [144] O contetido da relagéo juridica «é dado .
pela propria relagdo econémica» ®°. E a norma mais néo serd, derivadamente,
do que «a forma legal dessa relacdo juridican. Como sé a forma legal
pressupde a actividade do Estado, Pasukanis pode contestar que a superstru-
tura juridica seja «filha» da superstrutura politica. E mais: opera uma
distingdo, ao nivel das 'proprias normas legais (estaduais), entre as que
garantam, prolonguem se conformem ao Direito profundo, institucional,
aderente as relagdes de produgio, e as que, pelo contrério, sejam arbitrérias,
artificiais, inadequadas, «tortas»... Fica, portanto, em condigbes de situar
e avaliar sociologicamente as normas legisladas, em condi¢bes de seguir
a par e passo, «cientificamente», a emissao legislativa e a aplicagao das leis...
Ao passo que o método juridico-formal, que se desinteressa do enraizamento
delas, «s6 pode conservar a sua autonomia {...] enquanto a tensdo entre o
facto e a norma mao ultrapassa um certo maximo» [146]. Eis uma aprecidvel
vantagem para o materialista dialéctico.

Mas nio ¢ tudo: 0 mais importante vem agora. E é que, ao manter a
camada primdria da disciplina social & distancia do poder politico, Pasu-
kanis fica igualmente em condi¢des de dispensar o Estado sem que essa
dispensa ameace descambar num essencial desregramento. Ao desapareci-
mento do Estado (da instancia politica) apenas corresponderid uma anarquia
(etimologicamente: uma auséncia de autoridade), ¢ ndo uma balbirdia
insensata.

A primeira vista, tudo isto é excelente, apenas com © sendo de que,
ao reduzir a autonomia do politico, talvez nos prometa o advento de uma
liberdade obrigatéria. Mas isso, que nao € novo nos despotismos da liber-
dade, também ndo constitui incoeréncia. As verdadeiras dificuldades te6-
ricas s3o as que a seguir se enumeram:

a) Quem tenha seguido atentamente 0 nosso anterior debate com
C. Schmitt, desde logo terd torcido ‘o nariz a esta concep¢io marxista da
superstrutura juridica priméria, espécie de direito natural das relagdes de
produgdo #, a qual, com efeito, constitui uma ocutra forma (menos romén-
tica e nio racista) de ordinalismo concreto. Mas a objec¢@o levantada a
Schmitt vale mutatis mutandi aqui. Todo o Direito & dever-ser; ora o que
deve ser pode nfo ser, portanto nio zem de ser. O trabalho das abelhas,
o modo de produgao do mel, certamente que € ordenado; €, se quisermos
exagerar um ‘pouco, diremos que se autodisciplina. Pois €. Mas ndo constitui
nenhuma ordem juridica. A ordem juridica &, por defini¢do, normativa.
De modo que a superstrutura juridica priméria em que fala Pasukanis, ou
constitui uma estrutura normativa {(normativismo concreto quanto se
queira...), ou nio releva do Direito. E daqui ndo ha que sair.

% O marxismo estruturalista pde as coisas noutro pé. Reconhecendo a auto-
nomia relativa das varias instincias, Poulantzas diz que a norma juridica integra
uma ordem com caracteristicas proprias, embora «seja devida 4 infra-estrutura, do
ponto de vista genético» [145]. E isto abre uma porta A analise cientifica. Mas fecha
a da profecia — e nfio o diz...

% J4 de um autor como Poulantzas n3o seria de esperar a recaida jusnaturalista.
E, no entanto, ela da-se quando ele recorre «funcionalmente» 4 nogido de Direito
natural como «possibilidade e vontade de acg¢do concretamente historicizaday, depois
de ter reconhecido que s6 ha Direito positivo. Esta contradigio vem ligada 3 ideia
de que o Direito positivo «deve ser avaliado em nome de certos valores situados para
além da positividadey, revolucionarios valores esses que Poulantzas também designa
como «direito natural» [147].



Como os homens nio sio abelhas, é providvel que as relacdes de
produgio, a que adere «a camada fundamental e mais profunda da supers-
trutura juridica» [146], nem sempre fenham de ser € que, por vezes (ou em
certos aspectos), se limitem a dever ser, ou seja, possam nao ser. Ou, dito em
termos de bom senso: é provivel que a determinagio dessas relages pelas
leis econémicas deixe uma margem de manobra a vontade € a inventiva
humanas. E dar-se-ia nessa margem (Pasukanis nao o diz, estou a tentar
defendé-10) a constitui¢io da tal juridicidade priméria, ou «camada mais
profunda da superstrutura juridica»: uma camada feita de normas, embora
ndo formais, nao legais, uma como que opinio juris acompanhante das
préticas-condutas. E que torna obrigatérias estas, ndo aquelas...

Mas, ao aceitar-se esta interpreta¢io, que € a Gnica razodvel, estamos
igualmente a pressupor {contra Pasukanis) 0 momento da coacgdo como
indissocidvel das normas juridicas, € portanto a existéncia de uma instincia
politica sancionadora das mormas, e portanto a filiagio do juridico no
politico, que o nosso autor, et pour cause, rejeita... Pode faltar um aparelho
coactivo separado, mas nunca a prépria autoridade. E também pode ser
que a coacgdo nos apareca sobretudo sob as espécies da mera reciproci-
dade ®%*, Mas, de qualquer modo, tem de dar-se onde houver Direito.

b) Assim queda vacilante, muito vacilante, um pilar da construgao em
anélise. E o proprio Pasukanis the vai agora carregar com outro safanio,
ao situar o processo no centro do universo juridico. Para ele, com efeito,
«o litigio é o elemento fundamental de todo o estado juridico» [148] e
«o tribunal representa até, na sua forma ‘mais primitiva, a superstrutura
juridica por exceléncia» [149]. Ora isto equivale a pressupor a instincia
politica, a vincular o juridico ao politico, a contrariar tudo o que dissera
antes...

Tentando descortinar, ndo obstante, uma coeréncia no discurso de
Pasukanis, dir-se-4, em 'primeiro lugar, que a superstrutura por exceléncia
nio tem de ser a superstrutura primdria € que o nosso autor tinha em mente
0 processo como a forma primitiva mais desenvolvida (ja estadual), e ndo a
mais profunda, do juridico. No mesmo sentido iria ainda a sua referéncia
ao caricter dramético do processo judicidrio, «o qual criou, de maneira
patente, ao lado do mundo real, uma singular existéncia juridica» [150].

Mas esta interpretagio dificulta-se quando ouvimos Pasukanis falar
na «supremacia do Direito privado, onde as polémicas doutrinais {...] em
nada se distinguem das andlogas querelas que ocorrem perante os tribu-
nais [...] a diferen¢a nio é {ai] maior do que a existente entre os torneios
de cavalaria e as guerras feudais [...]» [151]. E acrescenta: «No litigio,
isto é, mo prooesso, 0s sujeitos econémicos privados aparecem ji4 como
partes [...] € precisamente o litigio que produz a forma juridica, a superstru-
tura juridica [...] pelo processo judicial 0 momento juridico separa-se do
momento econdémico € aparece como momento auténomo.» {152] Todo este
encadeado de citaghes nao bastard para de todo excluir a possibilidade
de um distinguo salvador. Mas que seria escolastico.

¢) De resto, ainda por outra via se vai dar a Roma. O préprio
Pasukanis estabelece, como vimos, uma intima ligacdo entre Direito e mer-
cado, ou seja, entre o universo juridico e as relagbes de concorréncia que

¥s O problema da reciprocidade serd abordado mais tarde, no ensaio sobre
a origem do Estado — ¢ nomeadamente a propésito de Malinowski ¢ Marcel Mauss,
bem como de Weber, para quem o interesse egoista de manter as relagdes de troca
pode ser a garantia por exceléncia, se nfo Gnica, do cumprimento de uma obrigagio.

693



694

opdem os homens uns aos outros e das quais o litigio (como possibilidade
real) nunca anda ausente. Eis, assim, uma base econémica cuja existéncia
) [} RN R

parece implicar, por defini¢io, a de uma tutelar superstrutura politica.
Pasukanis tem razdo (e contribui para o entendimento da ordem juridica
burguesa) ao explicar que a economia mercantil e concorrencial «pdey,
embora ndo como uma galinha, certos mecanismos juridicos: requer os
sujeitos de Direito, pede uma consagracio da autonomia da vontade ¢ leva
a uma dominincia das rela¢des contratuais, que o Estado («contratual» ele
proprio na ideologia burguesa) s6 deve garantir ¢ estabilizar, etc. Bom.
Mas tudo isto é «pré-juridico», diz respeito as condigdes gerais de um dado
sistema normativo. As relacdes da produgio mercantil por si sbs, isto é,
sem nenhuma media¢io, ndo formulam nenhuma norma (ndo devem ser;
sd0) e, portanto, nio constituem nenhum concreto ordenamento 87. Dé-se
assim um nitido abuso das premissas quando este marxista, ao denegrir as
definic¢Ges cldssicas do Direito como norma coactiva, tende a conferir a um
dado sistema histérico (a ordem mercantil burguesa) o monopélio da au-
téntica forma juridica ®* ®°, da qual o Estado seria mero garante ou tutor
sem autonomia, e considera todas as restantes manifesta¢des de autoridade
estadual como puro arbitrio classista, Faustrecht, organizada violéncia...

A esta luz, mesmo o mais pacato welfare state, porque enquadra
externamente, autoritariamente, os mercados e os contratos, faz figura de
empresa antijuridica, ou Direito que, enfim, se realiza como o seu préprio
contrario. No fundo, Pasukanis, que nos interdiz o acesso a qualquer Direito
post-liberal, o que pretende é fundamentar a profecia de que estd iminente
a extin¢do de todo o Direito. A isso passamos, para terminar.

II. Como o leitor ja terd pressentido (mas chegou a altura de o expli-
citarmos), Pasukanis joga dialecticamente entre duas «modalidades» do
juridico, das quais s6 uma se aeha votada ao desaparecimento. Constata,
por um lado, que «a disciplina das relagbes sociais, em certas condiges,
reveste um caréacter juridico» [154] e pergunta-se, por outro, porque é que
a dominagdo de classe reveste uma tal forma, cujo processo histérico analisa.
O Direito é entdo sinébnimo da forma juridica tutelada pelo Estado, se ndo
mesmo definida por ele; e, quando doravante falarmos em «forma juridica»,
estaremos sempre a referir esta disciplina exterior e coactiva. Ou seja:
o Direito mortal, destinado a desaparecer com as classes sociais. Mas, por
outro lado, também ji sabemos que 0 nosso autor, na sequéncia de algumas

5 E Pasukanis pressente isso mesmo quando, ao dar o direito de propriedade
como exemplo de uma superstrutura juridica colada as relagdes de produgdo, acres-
centa que, «sob esta forma puramente juridica, a propriedade tem logicamente poucas
coisas em comum com o principio natural e orginico da apropriagio privada [...]»
[153]. A sua concep¢iio das camadas juridicas é, com efeito, de uma heterogeneidade
manifesta.

# O que talvez seja desvalorizar a radiosa promessa libertiria do marxismo.
Marx e Engels, ao profetizarem o desaparecimento do Estado (e do autoritario Di-
reito), falam de um fardo que sobre os homens pesa desde os alvores da civilizagfo.
Ora isto parece justamente pressupor uma definigio por género proximo e diferenca
especifica, sem ddvida abstracta, mas racional e valiosa, capaz de cobrir toda a histd-
ria humana.

® A critica marxista das definigBes ou tipologias abstractas e das ilusérias
generalizagBes afigura-se, nio obstante, da maior justeza, desde que o seu campo de
aplicagdo precisamente se delimite. Uma genérica definicio do Estado nio nos im-
pede de mergulhar as formas politicas no fluxo das concretas formagdes sociais.
O que importa é saber-se, a cada passo, onde se esti.



indicac¢Bes do préprio Marx, considera que a superstrutura juridica essencial
adere, por assim dizer, as relagbes materiais de produgao, das quais ndo se
deixa separar, constituindo a sua (delas) disciplina imanente. Ora, como ¢
6bvio, o modo de produgio comunista ndo se anuncia intrinsecamente
indisciplinado: apenas promete dispensar a forma juridica autoritaria. Nao
ter4 leis, mas andara direito...

Para nos dar ideia deste Direito, deste ordenamento comunista «infor-
mal» (mas nio informe), Pasukanis serve-se de uma muito esclarecedora
analogia com a moral. Num primeiro sentido, ele também profetiza o fim
da Moral: da Moral como imperativo categérico, tendente a obter que «o
homem cumpra livremente, isto é, por convicgdo intima, aquilo a que seria
constrangido na esfera do Direito» [155]. Complementar do Direito enquanto
forma juridica, esta Moral constitui, como ele, um sistema normativo arti-
ficial e violento, embora de violéncia interior, domestica¢do das conscién-
cias. E extinguir-se-4 «quando o vinculo vivo que liga o individuo & classe
se tornar tdo forte que os limites do seu eu como que por assim dizer se
apaguem; entdo serd absurdo falar do cumprimento de um dever moral e,
seja como for, o fendbmeno da moral deixard de existir» [156] *°. A prépria
classe também, de resto, com o advento comunista. Mas, noutro sentido, a
Moral continua, «se se concebe a moralidade em sentido amplo, como
desenvolvimento das formas humanas superiores, transformagio do homem
num ser genérico» [159]. O tema religioso da dissolugdo do eu (passivel,
noutra sede, de uma interpretagdo moderada e razoavel) é da maior impor-
tancia, na medida em que parece deveras condicionar a insepardvel extingao
das instincias juridica e politica. Falta espago para longas citagdes a
estabelecer este ponto. Mas um sinal de que assim é encontramo-lo logo na
teoria do Direito penal revolucionario de Pasukanis e na sua peculiar con-
cepgdo acerca dos conflitos na futura sociedade.

Perguntado, com efeito, sobre se todos os conflitos desaparecerdo
quando se extinguirem as classes (¢ com a prevista superabundéncia), o
nosso autor confessa nao serem de excluir mesmo entdo contradi¢hes entre
os homens, de cariz pessoal, que podem dar azo a delitos: ndo ja contra a
propriedade — esclarece —, mas contra as pessoas. Porém, como 3 viva
forga pretende excluir da futura organizagfio social os tribunais e as leis,
declara que ndo devemos «tomar por essenciais ¢ fundamentais momentos
que sdo secunddarios e derivados». E acrescenta que «a prépria criminologia
burguesa chegou teoricamente & conclusio de que a luta contra a criminali-
dade pode ser considerada em si mesma como uma tarefa médica e peda-
gbégica; e de que os juristas de modo algum podem dar qualquer auxilio
para resolver a questao» [160]. E pronto.

Este ppasso é preocupante a dois titulos: teoricamente, nio se vé 14
muito bem como é que, sem Direito externo (forma juridica), se levard a
tratamento € & reeducagio quem 14 espontaneamente nfio queira ir. E pra-
ticamente pode temer-se que o pretexto naturalista (médico-pedagbgico)

® E a tensfio religiosa é evidente quando Pasukanis em seguida se lamenta:
«ao lado do homem novo continua a subsistir também o antigo. Ao lado do homem
social do futuro, que deixa o seu eu diluir-se na colectividade [...], continua [...] o
velho homem moral, que acarreta aos ombros o fardo de um dever mais ou menos
abstraqto.» [157] E ja agora ougamos o nazi R. Hoehn proclamar que, no seio da
comunidade, «o individuo € totalmente absorvido (ganz erfassen) por ela, orientando-
-se comunitariamente em tudox» [158]. Para os nazis extremistas, o préprio comunismo
constitufa, apesar de tudo, uma derradeira metamorfose do individualismo burgués.

695



696

sirva para cobrir as piores arbitrariedades. Vém logo a ideia as actuais
clinicas psiquidtricas da U, R. 8. 5. Mas nem temos de avancar tanto no
tempo: o proprio Pasukanis se encarrega de nos informar sobre o novo
curso do Direito penal soviético, definido (com o seu contributo) entre 1919
e 1922. E ndo se mostra inteiramente satisfeito. E verdade que a pena j4
af nos aparece «como medida judicidrio-correctiva de defesa social e ja se
prescinde da nogdo de culpabilidade», de um subjectivismo burgués inacei-
tavel. Continuam, porém, na parte geral do Céddigo, conceitos da velha
lavra, tais como os de inimputabilidade, tentativa, cumplicidade e premedi-
tagio; e mantém-se, na parte especial, os corpos de delito distintos, «quando
o puro principio da defesa social exigiria uma sistematizagio de sintomas
e métodos protectivos e curativosy [161] *2. Pasukanis protesta aqui contra
a sobrevivéncia de certas garantias burguesas, e sobretudo contra a insis-
téncia em se conceberem as penas como retribuigdo de certos factos tipicos,
ditos criminosos (a cada espécie de crime a sua), em vez de se partir desses
factos para uma compreensdao (¢ posterior tratamento) das pessoas «doen-
tes» — sem nenhuma estéril e contraproducente submissdo & tipologia juri-
dica. Mas cumpre notar, contra ele, que esta orientagio terapéutica, com as
melhores inten¢des do mundo, promove o arbitrio dos médicos, e sobre-
tudo de quem controlar a medicina; e desemboca numa metodologia juridica
semelhante & do nazismo, que também eliminava muitas distingoes formais
da parte geral do Cddigo e que partia dos delitos para uma tipologia das
personalidades criminosas, as quais, com certa frequéncia, lhe apareciam
como «racialmente degeneradasy ou «socialmente irrecuperdveisy...

De resto, sao miiitiplas as semelhangas «juridico-penais» entre o nacio-
nal-socialismo € o comunismo russo, sobretudo ¢ do periodo em que a
influéncia de Pasukanis mais se fez sentir. Essas semelhangas verificam-se
a diversos niveis, quer substantivos quer iprocessuais: caracter expeditivo do
processo; subordinagdo da instrugio & Prokuratura (Ministério Publico),
ocom total auséncia de garantias; tratamento desfavoravel dos crimes poli-
ticos; desigualdade dos cidadaos perante a lei, segundo critérios raciais na
Alemanha, classistas na Ruissia ®2; tendéncia para nio distinguir entre a
autoria, a cumplicidade e o encobrimento dos crimes, bem como entre os
delitos oonsumados, a tentativa e a simples preparagio; e ainda, last but
not least, inexisténcia de um principio de legalidade. No pélo oposto ao do
liberalismo, para o qual ndo h4 crime nem pena que nio estejam expressa-
mente previstos numa lei anterior, o direito criminal soviético, além
de definir muito vagamente numerosos delitos ®2, veio consagrar expressis

" Em 1931, o projecto de reforma de Kyrilenko (um discfpulo de Pasukanis)
volta A carga, sem é&xito, no sentido de se abolir a parte especial do Cédigo. A Iuz
de toda a experiéncia posterior, esta tendéncia para dissolver as penas em medidas
de seguranga e cura parece-nos sinistra. Mas Pasukanis, que sonhava cor-de-rosa,
propunha-se simultaneamente acabar com a pena de morte, adogar extraordinaria-
mente os regimes prisionais, etc. Parece um sonhador inveterado.

® Na Alemanha, a desigualdade foi posta como principio geral por uma das
leis de Nuremberga, que distinguiu entre a mera nacionalidade e a cidadania plena,
excluindo desta Gltima os Judeus. Na Rissia post-revolucionaria nunca se foi tio
longe; além de medidas discriminatérias pontuais (contra aristocratas, koulaks...),
o mais significativo foi o incitamento aos juizes para que julgassem tomando em
conta a classe ou a opglo politica do arguido.

® Lenine recomendou a propésito do Cédigo de 1922: «O artigo sobre o terror
deve ser formulado em termos tio largos quanto possivel, porque s6 o sentido revo-
lucionario da justica e a consciéncia revolucioniria podem determinar as condig3es
da sua aplicagio na pratica.» E acabou por redigir ele préprio esse artigo, que



verbis o recurso A analogia nos mais generosos termos. Seria um erro
julgar que, a partir da promulgacio do Codigo Penal de 1922, desa-
pareceu © arbitrio do juiz como elemento decisivo na elaboragio do Direito
aplicavel a cada caso concreto. Esse anbitrio, que naturalmente ndo era como
tal ressentido pela doutrina soviética, fora formalmente promovido mno
periodo imediatamente posterior a Outubro, quando os tribunais populares
receberam ordem de preencher todas as imensas lacunas da lei (desabara
a ordem czarista, mal se esbogava ainda a nova legislagdo) de acordo com a
consciéncia revoluciondria ou socialista do Direito °. Do mesmo modo, os
juizes populares do mazismo vieram a resolver pela sua (deles, é claro)
«sauddvel intuigdo populary (Gesunde Volksanchaaung) todas as davidas
e omissdes encontradas. E 0 que aconteceu na Russia, com o termo da
guerra civil e com a provisoria estabilizagio da N. E. P. (1922-29), foi
apenas um primeiro ¢ indeciso enquadramento (de modo algum a supressao)
da actividade revoluciondria dos juizes. Ora a N. E. P. foi pensada pelos
bolchevistas de esquerda como recuo técito e, como tal, impacientemente su-
portada. Mas, quando sobreveio o grande salto em frente da colectivizagao,
o papel desses bolchevistas diminuiu, em vez de aumentar. Muito curiosa-
mente, a influéncia decisiva de Estaline exerceu-se para que o principio da
legalidade socialista — da subordinagédo do regime a lei — fosse triunfando
nos textos (na pratica é outra histéria) contra a opinido de homens como
Pasukanis. Este dltimo, habilmente acusado pelos estalinistas de ser o ins-
pirador de uma satrapia de juizes, fez a sua autocritica (1931), mas ressalvou
tenazmente (tenacidade admirdvel quando pensamos no risco assumido) a
tese de que a politica determina a lei, ndo podendo subordinar-se-lhe.
C. Schmitt diz o mesmo: é tese de todos os revoluciondrios, de direita ou
esquerda...

Honmni soit... Tal como ao apreciarmos as teses de Schmift, também
agora nos devemos guardar do argumento ad terrorem, o qual, no fundo, ao
insistir em que a 4rvore se julga sd pelos seus frutos, acabaria por também
cair no naturalismo que contesta. A critica de Pasukanis, que dispensa sim-
iplificacdes, tem, alids, ao seu dispor uma via interna, nio precisando de
obsessivamente se referir as reais ou presumiveis consequéncias préticas da
teoria. Apenas as ndo ignora.

No termo das suas observagbes penalisticas, Pasukanis afirma que
«a coac¢io como medida de defesa social é um acto de pura oportuni-
dade, adequada a um fim, ¢ pode, como tal, ser determinada por regras
técnicas» [163]. Subentenda-se: por regras meramente técnicas, ou seja,
nfo juridicas, Unico modo de se estabelecer uma distingao radical com a
coacgdo do passado... Ora temos de relacionar isto com a distingdo por
ele anteriormente feita entre a planificacio ferrovidria, por um lado, regula-
mentacdo técnica que disciplina o tréfego dos comboios, e a lei sobre a
responsabilidade dos caminhos-de-ferro, por outro, regulamentag¢io juri-
dica — que sao, diz-nos, coisas totalmente diferentes {164]. Tem-se a impres-
sdo — embora tal nio chegue a ser expresso — de que, para Pasukanis, o
futuro ordenamento social, o Direito comunista imanente, deve conceber-se

fala em prisio e morte para quem de qualquer modo participe ou ajude, mesmo
«da mais leve maneira», actividades contra-revolucionarias. Isto em 1922, ap6s o
termo da guerra civil [162].

# Decreto de 24 de Novembro de 1917 que institui os tribunais revolucionarios
e decreto de 30 de Novembro de 1918 sobre o preenchimento das lacunas legais.
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como idéntico & nova desentravada e fraterna moralidade que h4 pouco
referimos (a dos chomens genéricosy), apenas circunscrita (a traco ligeiro)
por indispensaveis regulamentagdes técnicas. Neste contexto, a ordem de
internamento de um «anormal» que matou a mie nio representa dominagio
de ninguém sobre alguém, mas simples administracio de uma coisa, Dir-se-4
que a alienagdo coisifica...

No termo de um percurso exemplar, o pensamento de Pasukanis,
inaugurado como marxismo critico, ameag¢a assim realizar-se como desca-
belada utopia, que ndo suporta contestagdes. Mas ndo diremos que seja
este o destino obrigatério da linhagem tedrica a que pertence. A discussio
ocom ela ainda mal comegou.

5. QUESTOES EM ABERTO

Este ensaio apenas prepara essa discussdo. Aqui apenas cabe — e para
concluir — situar algumas questdes. E, assim:

a) Ao definirmos o dominio juridico-estadual — onde cristalizam as
decisGes politicas — como constituindo essencialmente uma mediacdo, que
assenta, estabiliza, refor¢a, mas também limita, o poder politico; e que, ao
racionalizar os interesses dominantes, introduz uma distincia relativamente
a eles; ao definirmos assim esta superstrutura, estamos a fundamentar teo-
ricamente a sua autonomia ao nivel mais profundo. De resto, trata-se de uma
dupla autonomia: por um lado, a da ordem juridico-estadual perante o poder
politico, que tem de realizar-se através do Direito € do Estado; por outro,
a do proprio poder politico perante os interesses e as forgas sociais que «re-
presenta».

Ora o marxismo dominante, se é verdade que j4 vai reconhecendo
uma autonomia relativa da instincia politica perante a base econémica e
social, ndo parece nada disposto a reconhecer a essa autonomia o estatuto
que aqui se lhe atribui. Tende a situd-la (subalternizando-a) a um nivel de
realidade intermédio e indeciso, inessencial, quando se n3o limita a cons-
tatd-la empiricamente. Como vimos, hd em Marx melhores indicagdes. Mas
é duvidoso que mesmo essas abram caminho de modo inteiramente satis-
fatério.

b) E é duvidoso que o fagam porque, em definitivo, Marx (e sobretudo
Engels) véem no Estado uma empresa de subjugacfo, e ndo de integracdo
social. Ligam-no, umbilicalmente, & existéncia das classes sociais em luta,
no decurso da qual assegura o predominio de umas sobre as outras. E vo-
tam-no ao desaparecimento quando, desaparecidas elas, ficar sem objecto
a forga dele. Ougamos Engels: «como o Estado nasceu da necessidade de
refrear as oposicdes de classes, mas como nasceu no meio do conflito, é, em
regra, o Estado da classe mais poderosa, da que domina do ponto de vista
econbémico e que, gragas a ele (Estado), se torma também politicamente
dominante; e adquire assim novos instrumentos para domar e explorar a
classe oprimida.» [165] E acrescenta que s6 excepcionalmente, «quando as
classes em luta quase se equilibram, o poder do Estado como pseudomedia-
dor guarda durante algum tempo uma certa independéncia» [166]. Ter4 sido
esse o caso em certa fase das monarquias de ancien régime.

Eis o que parece contrariar de todo em todo a concep¢io acima exposta
da ordem juridico-estadual como sendo essencialmente mediacdo. E contra-
ria mesmo. Mas convém salientar, para nos niao perdermos em meras
oposi¢des de palavras, que a mediagido a que Engels se refere, apoucando-a,



talvez ndo tenha o mesmo objecto que a nossa. Aquilo que ele primeiro
nega é que o Estado seja um «4rbitro imparcialy, coisa que a nossa
ideia de mediagio de facto também ndo implica, pelo menos & primeira vista;
pois a mediagido de que falamos sera até, possivelmente, a melhor e mais
inteligente maneira de se obter a obediéncia dos suibditos, de se assegurar o
predominio de uma classe (ou grupo social) sobre as outras, E, assim sendo,
talvez se pudesse organizar, malgré rout, uma convergéncia com 0 marxismo.

Mas talvez nio. Porque, embora Marx e Engels (sobretudo o Marx
historiador, que é um grande politico) de modo algum ignorem que, em ter-
mos de histéria havida, o Estado ndo tem aderido perfeitamente as classes
dominantes, consideram que a perfeita aderéncia é o limite para o qual
a historia se encaminha — a caminho também do fim das classes € do Estado.
Deste ponto de vista profético e catastrofico, a mediagio autébnoma, em-
piricamente inegével, poderd, em «ultima instincia», considerar-se irrele-
vante ¢ mesmo pura aparéncia. Em profundidade, ndo merece estatuto.
Nao est4d implicada na definigio do Direito e do Estado. Se estivesse,
a profecia marxista caducava.

¢) O conceito marxista de Estado apura-se & semelhanga do conceito
de classe social. Na histdria, as classes aparecem por vezes envolvidas em
outra coisa, nas ordens ou nas castas, 0 que altera € qui¢d obscurece por
vezes as relagdes entre elas. De certo modo, as classes s6 se autonomizam
¢ se constituem plenamente com o capitalismo moderno, s6 entio revelando
a sua esséncia, o0 que nao quer dizer que dantes ndo existissem e que toda
a histéria nao tenha sido, no fundo, a da luta de umas contra as outras.
Ora o mesmo se dir4, em marxismo, acerca da plena constitui¢do do Estado,

que é o Estado moderno, laico, livre do invélucro religioso e revelando a

sua verdadeira natureza de servidor dos interesses econémicos dominantes.
Sdo os interesses de uma burguesia cuja actividade necessariamente engendra
¢ desenvolve o proletariado, sua revoluciondria negagéo...

Acresce 0 seguinte: que Marx teve diante dos olhos o Estado liberal,
expressdo do individualismo e de uma concorréncia selvagem...; um Estado
cuja for¢a integradora era das mais fracas e que parecia, com efeito, prelu-
diar os sucessos escatologicos previstos pelo autor do Manifesto Comunista.
Nao s6 era evidente que o Estado liberal ndo arbitrava imparcialmente
entre a burguesia e o proletariado, como também se ndo antolhava mesmo
nada, até muito tarde no século XIX, que pudesse evoluir, como veio a
fazé-lo, em termos de welfare state, capaz de longamente adiar (se nao
digerir) as explosivas contradi¢des, desafiando a profecia marxista para
uma batalha incerta...

Ora pode pensar-se que o Estado liberal do século passado, longe de
constituir a mais perfeita realizagio da esséncia estadual, a manifestou, pelo
contririo, de um modo particularmente débil; e débil porque, comparado
a muitas formas politicas anteriores e posteriores, nos surge como um Estado
muito pouco integrador.

Eis um ponto a discutir ®>, Mas anote-se, desde ja, que o objecto
dessa discussdo ndo consiste em apurar se a luta de classes existe, se influi

* Poulantzas censura Pasukanis por nfio ter conseguido captar a especificidade
do fen6meno jurfdico, apesar de para ela chamar a atengiio. E acusa-o de «econo-
micismo». Diz em seguida (desculpando-0?) ser «porém» de notar que as explica-
¢oes de Marx sobre o assunto foram formuladas a partir das coordenadas funda-
mentais do capitalismo livre-cambista [167]. Isto & quase assacar o mesmo defeito
ao mestre que ao discipulo — e constitui uma sugestiio critica a explorar.
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ou ndo na marcha dos assuntos politicos, etc. S6 0 wcomo» dessa existéncia
e dessa influéncia estardo em causa. Pois de tudo o que temos visto se infere
que a ordem juridico-estadual, hierdrquica e coactiva, exprime relagdes
de forga, relagdes de dominagdo. Mas s6? O que se pergunta, isso sim, € se
o momento propriamente juridico-estadual (enquanto racionalizador e limi-
tador) nao serd também indispensdvel na perspectiva do possivel progresso
histérico. A saber: de um desenvolvimento simultaneamente politico, eco-
némico e social (gradual ou por sucessivas rupturas), em que as liberdades
se aprofundem e uma certa igualdade (nao uniformidade) entre os homens
se instaure.

A historia sugere (de acordo com a nossa defini¢ao) que o poder forma
tanto mais um Estado quanto mais benéfico se revela ppara a grande massa
dos que lhe estdo sujeitos. E é bem conhecida a teoria de Tocqueville, de
que as revolugdes nio estalam quando os privilégios de um regime se
encontram no apogeu, mas sim quando, qui¢d declinantes, j4 se nio jus-
tificam pelo desempenho de uma til fungdo. As revolugdes confirmam,
acelerando-a, uma prévia dissolugdo do Estado. Ora a teoria nio deve
contemplar sobretudo ruinas, tal como n3o pode elaborar-se a partir de
formas demasiado incipientes...

Mas tudo isto dard pano para mangas em futura ocasido.

d) Outro ponto de discussio com o marxismo —e encerro aqui a
inexaustiva enumerac¢io — serd o de sabermos se os conflitos sociais que
requerem o Estado sdo por forga lutas de classes; ou se outros ha capazes
de, por si s6, determinar a necessidade de uma «ordem de constrangimento»:
conflitos raciais, clanicos, etdrios, sexuais e outros, de fundo econémico ou
ndo. Em principio parece que as nog¢des «formais» de Direito e Estado a que
acabamos por chegar cobrem muito mais coisas debaixo do Sol, € até ao
ponto de se nos afigurarem implicadas na de organizagdo social. Mas vamos
agora debrugar-nos sobre isso, a luz de tudo o que precede, numa discussao
das ideias de Engels sobre a origem do Estado. Partimos para essa critica
armados de uma defini¢io do Direito e do Estado que, como dizia Karl
Marx, nao corresponde, na sua abstracta generalidade, a nenhum processo
histoérico real. Mas h4 abstracg¢Oes muito fecundas. Talvez a nossa se revele
indispensdvel na abordagem das «realidades» a que vamos passar.

(Continua)
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