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CORPO & ESPIRITO DO DIREITO
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Resumo: Montesquieu, no seu De [’Esprit des lois, teve uma finissima intui¢do ao desencantar nas Leis
um espirito, que delas exala e a elas da sentido e transmite esséncia — como nos perfumes. Mas a imagem
visivel do Direito ndo ¢ a olfativa, ¢ a visual (e por isso ele se da ao trabalho de vendar a Justica, para que
nao se deixe impressionar pelo que vé — e se concentre no que possa ouvir, escutando as versoes das
partes).

Que vemos, pois, no Direito? O corpo. E frequentemente o corpus ivris ¢ alentado, pletérico até, dada a
inflagdo legislativa.

O presente artigo, fruto de vivéncias (reflexdes e pesquisas) do Direito do autor em varios lugares de fala
e de agdo — docéncia, advocacia, representacdo local, acdo internacional (esta Gltima no projeto de um
Tribunal Constitucional Internacional) e magistratura (no Supremo Tribunal de Justica de Portugal),
sobretudo — procura explicitar a unidade e dualidade do corpo e do espirito da juridicidade, aludindo aos

seus sucessivos paradigmas: objetivo, subjetivo e fraterno-humanista (atualmente em construgao).

Palavras-Chave Direito, Corpo, Espirito, Dualismo e Pluralismo juridico, Paradigmas Juridicos, Direito

objetivo, Direito subjetivo, Direito fraterno humanista.

Abstract: Montesquieu had a remarkably fine intuition when he discerned in the Laws a spirit that
emanates from them, giving them meaning and essence — much like a fragrance. Yet, the visible image of
Law is not olfactory but visual (hence the effort to blindfold Justice, so that she is not swayed by what she
sees but rather focuses on what she hears, listening to the parties’ accounts).What, then, do we see in
Law? The body. And often the corpus iuris is vast and even overflowing, given the inflation of
legislation.

This article — stemming from the author’s experiences (reflections and research) in various realms of
Law, including teaching, legal practice, local representation, international action (particularly within the
project for an International Constitutional Court), and judicial service (notably in the Supreme Court of
Justice of Portugal) — seeks to clarify the unity and duality of the body and spirit of legality, referring to

its successive paradigms: objective, subjective, and fraternal-humanist (the latter still in development).

Keywords: Law, Body, Spirit, Dualism and Legal Pluralism, Legal Paradigms, Objective Law,
Subjective Law, Fraternal Humanist Law.

! Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justiga, Portugal. Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto — com fungdes suspensas para o exercicio do primeiro cargo.



I

O Ser e o Servir

Cremos poder dizer que cada vez mais normalmente as ligdes magistrais
universitarias (e mais ainda as que o nao sao) e os livros de Direito, mesmo os grandes
manuais de matérias introdutdrias, tedricas gerais, €, quicd, mesmo também filosodficas,
ignoram problemas basilares. Desde logo, a questdo ndo apenas do que seja esta
disciplina, prescindindo assim do ponto fixo de Arquimedes epistemologico
fundamental e fundante, como (qui¢cd mais ainda, mas ndo fizemos as contas) abdicam
de problematizar as fungdes desta relevantissima (mas hoje muito caluniada e
esquecida) area do saber e da atividade humana.

Ou seja, a imersdo dos estudantes (e dos eventuais leigos curiosos) nestes
estudos ¢ abrupta, ndo pensada, nio problematizada, in medias res, comega pelo meio. E
verdade que, como explicou brilhantemente o filosofo e pedagogo francés Alain, a
melhor forma de aprender uma matéria ¢ mergulhar na sua pratica ou na sua realidade.
E dé4 o exemplo do ensino militar sobre armas de fogo, em que os recrutas, em parada,
cada um deles, sdo obrigados a montar e desmontar a espingarda, recitando em voz alta
os nomes das pecas que a compdem.

Nao deixa de ser curioso e talvez instrutivo explorar o paralelo.

Os militares ficam a saber, sem duvida, a anatomia da arma, mas esse estudo nao
lhes desvenda a sua fisiologia (isso serd no campo de tiro), nem a problematica
filosofica, especialmente ética e politica, do que estdo ali a fazer, ou para o que se estdo
a preparar. A logica hierarquica e a necessidade de fazer obedecer ordens de comando
obviamente ndo se pode compadecer com esse tipo de indagacgdes. Os recrutados nao
vao para as For¢as Armadas para discutir o que ¢ morrer e matar pela Patria, ou pelos
seus compromissos internacionais, nem, em geral, a legitimidade e a transcendéncia de
usar armas. A guerra € a paz nao podem ser, nesse terreno, discutidas. E parece-nos
bem. Quando, nos tempos ja para tantos perdidos (e para os mais novos jamais vividos),
do PREC (processo revolucionario em curso, entre meados de 1974 e fins de 1975), em
Portugal, comecaram discussdes nos quartéis, desde logo em plenarios que punham em
causa cadeias de comando estabelecidas, instalou-se um virus de insegurancga, ¢ a falta
de disciplina, no meio militar, costuma ser fatal. Haveria de ser terrivel se, no meio das
discussdes, irrompesse uma invasdo estrangeira! Também ndo se fazem plenarios em

hospitais sobre fazer ou ndo fazer uma operagao de urgéncia. Embora, por vezes, e com



tempo, cremos, se possam fazer juntas ou conferéncias médicas, para trocar opinides em
casos dificeis. Cada area social tem as suas regras...

Assim, em contrapartida a disciplina militar (sem prejuizo de altas especulagdes
em ambito de universidades ou academias militares, de altos estudos, etc.), o que se
passa no ambito do Direito ¢ diferente.

O Direito ¢ por sua natureza conversavel e dialético, e ndo (ao contrario do que
muitos julgam e por vezes, realmente, a perversao da pureza das coisas dara essa ideia)
burocratico, simplesmente impositivo. A sua normatividade e coercividade naturalmente
existem (embora, como ressaltou Baptista Machado, ndo seja da esséncia da
juridicidade, ndo seja do seu ser mas s6 do seu eventual modo-de-ser), mas sdo fruto de
uma matura¢do ndo voluntarista, a que se chega pela razdo, e, em grande medida, pela
contraposi¢do de argumentos. Mesmo o solitdrio juiz, acompanhado apenas do canto do
seu rouxinol interior, pondera, € quantas vezes nao externaliza esse sopesar de
argumentos explanando ideias pro- € contra nas suas sentengas.

Donde, comegar por uma imersao na pratica quotidiana das questdes de Direito
parece coisa prematura, amputadora das grandes questdes basilares da area: o que ¢ o
Direito e para que serve. Embora concedamos que, por vezes, as introducdes
excessivamente filoséficas com carga especulativa muito densa, tergiversagdes infindas
e linguagem muito técnica para que os estudantes nao estdo minimamente preparados
por um Ensino secundédrio muito elementar e deficitdrio de conceitos, vocabulario e
treino de dificuldade, possam mais afugentar o publico que esclarecé-lo.

O que ¢ e para que serve o Direito sdo, evidentemente, questoes filosoficas, mais
especificamente epistemologicas, se as virmos como constitutivas cientificamente (/ato
sensu) deste corpo de estudos, mas também o sdo ontologicas e teleologicas — o ser ¢
ontolodgico (o ser alguma coisa), a fungao teleologico (o servir para algo).

Porém, estas classificagdes sdo muito menos importantes que o saber-se,
realmente, com precisdo e a sério, do que se trata, do que falamos nés quando falamos
de Direito. Temos duvidas que se chegue a uma ideia clara sobre esses problemas so
pela pratica de resolugdo de casos praticos. Lembro-me logo que um dia, hd muitos
anos, me disseram que nos EUA os estudantes sabem tudo da compra-e-venda, do
arrendamento, do mutuo e de mais milhentos negdcios, mas ignoram a teoria geral do
contrato. Realmente, estuda-se 14 pelo método do case law... Ora, no nosso caso, duvido
muito que dos casos (mesmo ndo sendo o nosso sistema de case law) possa o estudante

normal dar o salto para questdes mais profundas e filosoficas. Precisaria de uma



particular forma mentis, ¢ muito tempo de exercicio e maturacdo, com distanciamento

mas também memoria...

I
Corpo e Espirito do Direito

Faz sentido comecar por invocar um aparente paradoxo nas abordagens
cientificas do Direito. Dele resulta a consagracao de um uso dualista da expressdo, o que
explica multiplas confusdes.

Por um lado, de uma forma ou de outra, hd quem queira preservar no conceito de
Direito uma sua Ideia mais eticamente fundada. E o valor principal, o valor dos valores
para que se teria (e tem) que encaminhar a juridicidade, ¢ o da Justiga.

De uma forma ou de outra, ha defini¢des, descricdes, abordagens que tentam
captar e explicar o Direito que se baseiam fundamentalmente na sua ligagdo com a
Justica. Ele seria objeto da Justiga (¢ uma proposi¢cdo ligada ao realismo juridico
classico ainda hoje muito repetida pelos seus cultores), filho da Justica (como afirma
uma glosa medieval), e a lei injusta ndo seria lei (lex iniusta non est lex, como postulou
Tomas de Aquino). Evidentemente que consciéncias bem formadas, com equilibrio,
moderag¢do, prudéncia e racionalidade sabem, de um saber também de experiéncia feito,
0 que seja a Justica, e, mais ainda, podem em geral aproximar-se com razoabilidade do
justo concreto. Ndo ¢ uma questdo transcendente, ¢ uma questdo eminentemente
humana. Apesar de, nos tempos mais recentes, inquinagdes ideologicas a que
poderemos quicd chamar “pos-marxistas” (Marx e até os seus mais diretos seguidores
nisso ndo tém culpa nenhuma) e de um certo tipo de “pos-modernidade” e corre¢ao
politica, estejam a colocar o mundo de pernas para o ar (glosando Marx: alles auf dem
Kopf stellen), inculcando nos mais jovens e até¢ em alguns mais velhos com complexos
de juventude e atualizagdo, um conjunto de preconceitos de profunda irrazoabilidade,
alterando regras basilares do raciocinio, da experiéncia comum, do bom senso acima de
tudo. O que esse tipo de pensamentos, feitos frequentemente criticas e reivindicagdes,
tem de mais curioso € a sua imensa capacidade criativa para encontrar coisas
irrazoaveis. Pensamos sempre qual serd a proxima invengao artificial e em geral nociva,

ndo somente desnecessaria.



No plano da intui¢do da Justica ocorre esta obnubilagao hodierna em alguns e
com bastante eco. Todavia, esperamos seja apenas um conjunto de modas ideologicas
datadas (e oxald ndo se venha a aprender pela pior maneira, ou seja, as maos de
extremistas de sinal contrario, para quem a Justica ¢ apenas a lei do mais forte).
Independentemente de reivindicagdes e movimentos pontuais € hodiernos, podemos
afirmar que teoricamente tem havido sempre muitas tentativas de definir o que Justica
seja, ou, no minimo, de lhe apreender os principais contornos. Muitas complicacdes,
porém, nao ajudam nada. Podem satisfazer mentalmente alguns teoéricos, mas o que
seria util era uma nogdo clara que todos pudessem compreender, ainda que,
naturalmente, fazendo algum esforco minimo. Nao estamos a propor uma ditadura
definitéria, mas um consenso minimo... Sabemos que tal ndo serd possivel, porém.
Temos de conviver com um inextricavel pluralismo definitorio e de fundamentagoes.

E, contudo, uma enunciacao simples e que poderia ser aceite pelo menos por
muitos existe, ¢ de ha muito. Tenhamos a humildade de reconhecer que nao ¢
contemporanea, ¢ muito menos deste ou daquele autor moderno ou atual com grande
fama. Est4 ela no Digesto ou Pandectas do Imperador Justiniano. E pode traduzir-se
assim: a Justica é a constante e perpétua vontade de atribuir a cada um o que é seu.
Ou, no original: lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuere.
Cada palavra conta, ¢ ndo estd a mais nem a menos, neste texto. Comentamo-lo
abundantemente no nosso livto O Ponto de Arquimedes, editado pela Almedina, e
permitimo-nos para ai remeter.

Pois bem. Mas se a Justica € essa justa ou reta ou cabal atribuicao, o Direito € o
caminho concreto para ela, o seu objeto, a sua mio no mundo real e concreto. E o corpo
do espirito de Justica.

Porém, nem s6 a um tal Direito mais direcionado para altos ideais nos referimos.

Quando falamos em Histoéria, Sociologia, Geografia ou Antropologia do Direito
ndo necessariamente encontraremos sob esse rotulo ordens juridicas justas. Elas podem
até mais ser o relato de injusticas institucionalizadas que de Justica propriamente dita.
Consequentemente, ficamos a entender que, além ou alternativamente ao Direito como
preocupacao pratica de realizagdo da Justica, podemos igualmente usar essa designacgao
para o corpus da normatividade fout court, sem grande necessidade de referéncia a
Justica. Ganhando assim sentido as defini¢des positivistas, depuradas de ética (ou dela
fazendo uma époché ou paréntesis), que apresentam o Direito com alusdo a tdpicos

como regra, norma, regulagdo, arbitragem de conflitos, descorréncia do poder e



implicita e latente forca para a sua imposi¢ao, ao menos in extremis. Porque,
insofismavelmente, o Direito ndo ¢ um mero convite a fazer ou ndo fazer. E em geral
uma imposi¢do, ¢ quando tem normas alternativas ¢ ainda imperativo no considera-las
como tais.

H4é, assim, um fumus de Direito quando se fala em sedes do poder, textos do
mando, for¢as militares ou policiais, reparti¢cdes de certificagdo, 6rgaos de deliberagdo e
de julgamento, contratos, testamentos, e outros negocios juridicos, puni¢des, prisoes,
etc. Nao quer dizer, porém, que haja fumus de Justi¢a, sempre, quando nos abeiramos
destas realidades. Direito sim, certamente, em principio; Justiga ¢ mais complicado que
haja, mais dificil, mais raro. Contudo, pode dizer-se que mesmo o Direito pouco justo
acaba por receber uma contaminagao positiva de Justi¢a pela sua proximidade essencial
com ela. Pelo menos acaba por ter uma espécie de presuncdo de Justica. Dai,
certamente, o privilégio de execug¢do prévia e outros mecanismos, que podem
transportar situagcdes menos justas, mas provisoriamente ao menos, contém a ficgdo de
serem justos. Alids, se assim ndo fosse, do ponto de vista pratico, haveria ainda mais
lentidao em muitas situacdes, nomeadamente administrativas. Por vezes, a celeridade, a
seguranga, a certeza sdo mais pequenos valores (muito inferiores a Justica) a que se
presta homenagem para agilizar e tornar mais simples € minimamente certa a vida
corrente. Depois, sentindo-se € ndo se suportando uma possivel injustica, depois se
recorrera...

Podemos entdo dividir as abordagens do Direito em dois tipos: a que repousa
sobre uma topica socioldgica, olhando as situagdes concretas, de facto, que indiciam a
presenca de uma ordem normativa em principio mais reforcada na coacdo e na
estadualidade e menos necessariamente importada com a questao ética; e a que se baseia
numa intencionalidade de obtencdo da Justica, precisamente encarnando a vontade
constante e perpétua do suum cuique tribure (atribuir a cada um o que ¢ seu), ou seja,
uma forma de encarar a questao com uma dimensao de ética pratica.

Esta dualidade do Direito e da sua relacdo (direta, longinqua, ou inexiste na
pratica) com a Justi¢a ilumina sobremaneira o nosso conhecimento da area. H4 mil e
uma categorias e correntes de juristas, mas, em geral, e no final de contas, podemos bem
destrincar os que tém compromisso com a Justi¢a € os que apenas jogam um jogo. Os
que sabem como funciona a sua espingarda, independentemente de questionarem
porque foi feita e para que realmente poderd servir. A este tipo de juristas se tém

chamado nomes nem sempre muito simpaticos, como verbos de aluguer, burocratas da



coacdo, etc.. Deve, entretanto, fazer-se uma prevencdo em relacdo ao outro tipo de
jurista, que pode quedar-se numa emaranhada contemplagdo das esséncias sem querer
sujar as maos no barro e no sangue do real, desde logo nao estudando as partes da arma
que analisam, nem o seu funcionamento. Podem at¢ estar a falar de um fuzil que nunca
viram nem tocaram. Luiz Alberto Warat chamou a atencao para alguns pseudo-criticos
do Direito que, afinal de contas (interpretamos assim), pouco saberdo do direito efetivo,
concreto. Suspeitamos até que a sua propensdo critica poderd, em ultima andlise, ter
resultado de uma aversdo ao estudo do Direito concreto, técnico, positivo, € quica
também as suas filosofias nebulosas, encontrando uma terceira via que a0 mesmo tempo
critica uma e outra das versdes. Nao quer dizer que o puro e duro tecnicismo, por um
lado, e a especulagdo desgarrada do real e da pratica ndo sejam exageros a proscrever. O
problema ¢ que numa e noutra das versoes ha elementos a captar, ha matéria a recolher,
sem a qual se ficard com uma mdo cheia de nada e outra de coisa nenhuma... O mal ¢ o
exagero tecnicista, ndo ¢, de modo nenhum, a técnica; o mal ¢ o excesso de
abstracionismo e ndo a filosofia verdadeira, limpida e util.

Ser capaz de manter a ligacdo do Direito a Justica, lutar por esta no exercicio
daquele, ¢ o grande segredo. Mas ¢ dificil, porque se exigem conhecimentos e aptiddes
e vocagao diferentes, trabalhando porém em conjunto e confluentemente.

Portanto, o Direito tem uma existéncia material de resolu¢ao de conflitos, de
determinagdo do teu e do meu, mas por detras e dentro dessas questdes estd o caminho
para a Justiga, que € atribuir a cada um o que é seu. Parece coisa simples e prosaica.
Mas ¢ complexa e vital. Porque sem esta justa atribui¢do o mundo deixa até de ter

sentido. E, com ela tudo parece estar bem e no seu lugar.

I

Demandas da Justica

Entdo vimos que o Direito tem uma dupla face (ou um avesso e um direito, ou
um corpo e um espirito). Como a face de Janus que ostentaram algumas representagdes
suas nos sécs. XVII e XVIII, no Norte da Europa, sobretudo: uma vendada e outra sem
venda.

Por um lado, ele ¢ ordem simples e derivada do poder, a tal dura lex sed lex (lei

dura que tem de ser cumprida, s6 porque ¢ lei — brocardo da decadéncia romana, quando



era preciso a ordem social arrimar-se a qualquer coisa...). Esta ordem, se for injusta, ¢
ilegitima e podera ser invalida, nomeadamente se ao direito positivo, criado, legislado,
etc., puder julgar uma ordem superior, seja ela principial ainda positiva, como a
constitucional, ou ontoldgica, suprapositiva, como o Direito Natural. Esta primeira face
parece ser a ndo vendada. O Direito prevalentemente positivista nao se eleva abstraindo-
se de realidades exteriores, como um Direito mais culto, mais sensivel.

E por outro lado o Direito ¢ um vetor essencial da Cultura e da Humanidade,
verdadeira «medicina da cultura», manifestagdo da propensao ética das Pessoas, servigo
de vida, uma cosmovisdo servida por estruturas judiciais e académicas que, quanto mais
eficiente e servida por agentes (“sacerdotes” mesmo, diziam os romanos) integros e
sabios, mais contribuira para a ordem do Mundo.

Um aparte, a ler com muito cuidado, e cum grano salis: Nao nos resignemos
com o facto de os juristas serem pessoas, ditas comuns, com seus erros, pecadilhos,
fraquezas... E claro que sim (como nega-lo?), mas deveria tentar-se (sem
fundamentalismos!) selecionar os melhores, os potencialmente mais incorruptiveis, os
mais ponderados, os mais imparciais, etc.. Tal pode corresponder a seleg@o psicotécnica
se for feita criteriosissimamente...

Voltemos ao nosso fio: Este rosto juridico tem venda: para elevar os sentidos.
Nao se deixar impressionar pelo impacto imediatista da visdo, mas, vendado os olhos do
corpo, abrir os do espirito: ouvindo as partes. Audiatur et alteram pars/ partem.

Evidentemente que o Direito “do aco frio das espadas”, como dizia Teixeira de
Pascoaes, e da burocracia influencia e perturba a realizagao do outro Direito, que tem
uma componente de idealismo. Os que demandam o curso de Direito por vezes
comegam pelo ideal e terminam pela acomodagao.

Mas ndo tem de ser sempre assim. H& cavaleiros andantes da Justica, que
sempre por ela pugnam. O heroico advogado brasileiro Sobral Pinto, nomeadamente
defensor de presos politicos durante o Estado Novo brasileiro, ficou célebre pela sua
frase «a advocacia ndo ¢ profissdo para cobardes». Mas podia dizer-se isso de todas as
profissdes juridicas. Porque o mundo do Direito ¢ muito sensivel as influéncias e até
intromissdes dos poderes politicos e outros (hoje os poderes econémicos podem ser bem
mais temiveis, pelo menos em alguns casos e latitudes; noutros imperam poderes
religiosos, etc.), necessitando de muita fibra para defender apenas a Lei, a Constituicao,
e as Fontes de Direito validas em geral, sem infletir segundo cantos de sereia, tentativas

de corrupcdo, ou injuncdes de forga.



A maioria esmagadora das vezes afigura-se-nos que € possivel (e nem sequer se
exigindo transcendéncia nem genialidade particulares) fazer Justica com recurso aos
instrumentos normativos ¢ hermenéuticos imediatamente a disposi¢do do jurista. Um
processo passa por muitos olhos € por muitas maos, € se acaso sobe a um Supremo
Tribunal, j& um conjunto significativo de razdes, opinides e interpretagdes se
desenharam, ficando a questdo, por muito complexa que seja (e por vezes €é-0, com
milhares de documentos originais e por vezes milhares de paginas de pegas processuais,
para além do intricado e emaranhado das questdes, de facto e de direito), em geral
bastante esclarecida.

Os juristas vao, alids, ganhando pratica no convivio com essa floresta de textos e
depoimentos orais (este tltimos quando os haja). Em geral, cré-se que os intervenientes
num pleito ndo terdo muitas dividas. Naturalmente sendo um bem que haja quem possa
patrocinar as diferentes visdes dos problemas, que assim encarnam nos Advogados
diferentes ¢ no Ministério Publico. No vértice do tridngulo da lide, como terceiro
independente, esta o Juiz. A ele compete decidir, dando razdo a uns ou a outros, ou
procurando conciliar, partindo a meio as perdas e ganhos, etc.

E importante apurar até que ponto as teorias tém curso pratico, e especificamente
judicial e jurisprudencial. Nao € normal, por exemplo, pelo menos nos nossos tempos,
que algum advogado faga muito uso da retorica jusnaturalista. S6 em ultimo recurso,
aparentemente.

Vimos isso raramente (e ndo de forma direta, em processo em que tivéssemos
pessoalmente participado), num pleito sobre guarda de uma crianga nascida na
constancia de uma unido de facto, em Franga (questdo a que aludimos no nosso Guia
Universitario de Direito, em edicdo portuguesa com Javier Hervada), e num caso de
querelas sobre matérias pdstumas, entre irmas, em Portugal. E mesmo assim com um
involucro suficientemente cauteloso. O que normalmente ocorre ¢ que os causidicos
saberdo certamente que essa linha de argumentacdo esbarra com a mentalidade
positivista imperante, tendo poucas hipoteses de ganho de causa. Alias, a linguagem
moderna do Direito Natural €, como sublinhou argutissimamente o saudoso catedratico
compostelano Francisco Puy, os Direitos Humanos. A invocagao dos Direitos Humanos,
e, mais perto de cada ordem juridico-positiva, dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados ou em legislagao infraconstitucional, em geral bastam
como pano de fundo principial, quando de tal seja caso. Evidentemente que admitimos

que topicos argumentativos de efeito mais oratdrio ou floreado estilistico, como falar de



Antigona em abusos do poder, em Otelo a proposito de direito matrimonial, ou em
Shylok para matérias de incumprimento contratual parece-nos ndo sé legitimo como
razoavel e até refrescante num terreno em que nem sempre abundam as referéncias
literarias e em geral as zonas verdes do espirito. Ja tivemos ocasido de recordar, com
quase enlevo, a passagem de umas licdes policopiadas de Direito Administrativo em
que se citava o letreio da porta do inferno de Dante: voi che entrate lasciate ogni
speranza.

Mas nao ¢ apenas a questdo de um acolhimento normativo que esta em causa.
Pensa-se, por vezes, que o problema da lei injusta seria muito importante. Qui¢é demais
que a sua relevancia pratica, no dia-a-dia da Justica como aparelho. E questdo fulcral,
sem duvida, em teoria. Mas na enorme maioria das vezes pode fazer-se Justica, ou pelo
menos um pouco de Justiga, uma aproximagao a Justica, sem arrostar com essa terrivel
situagdo. Alias, no limite, se tal questao se pusesse, ter-se-iam que invocar as razoes de
Juarez Freitas, na sua obra A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. A qual
figura na prateleira das bombas atomicas desta area, conjuntamente, por exemplo com o
artigo Normas constitucionais inconstitucionais, de Otto Bachoff, traduzido entre nds
pelo antigo Presidente do Tribunal Constitucional, Conselheiro Jos¢ Manuel Cardoso da
Costa.

Estamos em crer que, em tese, essas ogivas nucleares poderiam ser lancgadas,
mas teria de aquilatar-se previamente dos males maiores que eventualmente poderiam
desencadear (seguindo a teoria deontologica da Deontologia juridica de Rafael Gomez
Perez). E estamos certos que mais seriam os males que os remédios que poderiam dai
advir. Cremos até que a relativa fraude constitucional que terd constituido a técnica da
dupla revisdo constitucional dos limites materiais de revisdo (ou clausulas pétreas, no
Brasil) acabaria por ter sido um mal menor face a uma outra possibilidade de revisdo,
que seria considerar que os entraves que se varreram entdo ndo passavam de normas
constitucionais inconstitucionais. Isso teria sido adentrarmo-nos por terreno muito
perigoso. Antes vir depois comparar esse procedimento inusitado, como o viria a fazer
J. J. Gomes Canotilho, a um filme de Charlot, em que, perante uma tabuleta de entrada
proibida a solugdo, antes de entrar, seria simplesmente retirar o cartaz proibitivo. Nao se
fez diferentemente.

Hé mais clear cases do que parece, pese embora a alguns. Num sentido, todos
0s casos sdo complexos, mas ndo ¢ disso que se trata. Falamos a outro nivel.

Felizmente, na maioria esmagadora dos casos, esta-se perante situagdes relativamente
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simples (mesmo sendo megaprocessos, eles podem ser simples, apenas muito
trabalhosos), em que as fronteiras juridicas se encontram bem claras e delimitadas, e
ndo se vislumbra perspetiva de confronto com a legislagdo vigente. E claro que é
possivel, e realmente ocorre, poder haver normas inconstitucionais, ou melhor,
interpretagdes inconstitucionais de certas normas, mas o nosso sistema juridico tem
formas fisiologicas e desdramatizadas de lidar com esses problemas.

O trabalho de encontrar solugdes justas ¢ mais uma laboriosa artesania, sem
alardes e conflitos macrojuridicos, em que se procuram caminhos que levem a boas
solugdes. Naturalmente, ndo agradardo a todos, mas o certo ¢ que, num processo, em

geral ha, pelo menos um infrator ou equiparavel... Esperando, portanto, que seja esse o

penalizado.

vV

Marcos / Paradigmas da Evolugdo Juridica

O Direito foi fazendo o seu caminho, com momentos de aperfeigoamento
historicamente localizados.

Hé4 um marco fulcral na sua vida, tempo alids constitutivo hoc sensu: o do ius
redigere in artem, em Roma. A criagdo epistémica do Direito ¢ um salto de gigante, até
para a Humanidade. Até aos Romanos, havia, evidentemente, legislagdo, jurisprudéncia,
costume, etc. Eles foram até beber muito a vida juridico-legal e a teorizacao filosofico-
juridica gregas. O que ocorreu com este salto qualitativo histérico foi a criacdo de um
conjunto de circunstancias capazes de, juntas, fundar uma ciéncia em agdo: desde logo,
pela entronizagdo de um corpo mais sacralizado e publicitado de Direito, com a lei das
12 tabuas, que se dizia inicialmente até eram aprendidas de cor em algumas escolas
(mas pode ser um mito), o estabelecimento de um papel de peso e prestigio (auctoritas)
para os jurisprudentes, e a criagdo estruturada de tribunais dirigidos pelos juizes
(pretores), que foram recrutados nas fileiras das chefias do exército. Estes eram
assistidos teoricamente pelos jurisconsultos e na pratica pelos entdo chamados juizes,
que contudo ndo julgavam, tendo funcdes de verificacdo e auxilio probatério. Como se
sabe, a fase in iure (conduzida pelo pretor) precedia a apud iudicem. E o pretor dava a
sua sentenca condicionalmente, dependendo da questdo de facto ser provada sob os

auspicios do juiz. Hoje, as coisas passam-se ao invés, com a questdo de facto
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precedendo a questdo de direito. Isto para dar um resumo vertigionoso € com omissao
de multiplas nuances até na progressao epocal.

Este Direito romano assume-se como uma arte (na realidade um misto de arte,
ciéncia e ténica) diferente, separado, epistemologicamente havendo cortado o né gordio
do emaranhado normativo, que juntava muitas formas de normatividade.
Nomeadamente com os romanos se aparta, pelo menos significativamente ¢ numa
grande medida, o Direito propriamente dito da moral e da religido. Correlato desta fase
¢ o estilo juridico correspondente, o direito objetivo. Ulteriormente surgird o direito
subjetivo, nascente com o advento de teorizacdes filosoficas nominalistas recebidas pelo
Direito.

Depois da queda do Império Romano do Ocidente e do retorno a sincrise
normativa, em que aspetos religiosos e morais se sobrepuseram, durante a primeira
Idade Média, ao rigor do Direito, Sdo Tomas de Aquino procurou resgatar a perspetiva
realista classica, repristinando Aristoteles e o Direito Romano na sua versdo mais
depurada. Foi um empreendimento de grande envergadura, para mais obra ndo de um
jurista, mas de um tedlogo, embora enciclopédico. Este trabalho ainda ecoa num belo
livro de Michel Villey, Questions de St. Thomas sur le droit et la politique, publicado
pelas PUF. Mas quase logo a querela da propriedade em torno dos bens da Ordem
Franciscana (que pode ver-se encenada na bela obra de Umberto Eco, O Nome da
Rosa), com as ideias nominalistas de Guilherme de Ockham em alta, viria a mudar a
fei¢do do pensar juridico. E ainda estamos em grande medida imbuidos das categorias
do direito subjetivo, que € a base da teoria geral da relacdo juridica que aprendemos nos
primeiros anos do curso de Direito.

Ao primeiro paradigma, objetivo, do ius utendi, fruendi et abutendi (poder de
usar, fruir e até de abusar — por exemplo, destruir — a coisa sua) da plena in re potestas,
sucedera o subjetivo, como vimos. Na classica defini¢do de direito subjetivo tem este
uma excelente tradugdo: o direito subjetivo € descrito como poder juridico atribuido
pela ordem juridica a uma pessoa de livremente exigir ou pretender de outrem um
comportamento positivo (a¢gdo) ou negativo (omissdo) — este o direito subjetivo tout
court, como sabemos —, ou de, por um ato livre da vontade, s6 de per si ou integrado por
ato administracdo publica, produzir certos efeitos juridicos que se impdem
inelutavelmente a contraparte (na sua esfera juridica). Esta segunda parte da defini¢ao
corresponde a uma modalidade do direito subjetivo, o direito potestativo, cujo exemplo

classico ¢ o da constitui¢do de uma servidao de passagem para a via publica em favor de
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um prédio encravado dentro de outro. Reconhecemos que a mecanica de infracao deste
direito nos pareceu sempre complexa, mas serd assunto para os estudantes mais criticos

questionarem os respetivos mestres. Ficamos curioso com as respostas que possam vir a

obter.
Podemos aplicar este molde teodrico geral a variadissimos ramos do Direito...
Algures no séc. XX parece ter comegado a haver algumas mudancas
paradigmaticas.

O direito objetivo fora o do Mundo Antigo, sob a égide romana. O mundo
medieval regredira, nos primeiros tempos (até ao século XIII) para uma concegdo
religiosa do Direito, em que o paradigma da pessoa justa passou a ser o “estoico” Job,
vitima de uma estranha “aposta” para o por a prova, apesar da omnisciéncia divina. Nao
se sabe até que ponto o renascimento do direito classico realista com Tomas de Aquino
terd realmente tido impacto pratico. Suspeitamos que ndo. E depois surge o
nominalismo e o direito subjetivo, que vai servir de grande paradigma tedrico-pratico
até aos nossos dias. E uma formula e uma mundividéncia que servem muito o
desenvolvimento do Ocidente que vé surgir a Modernidade. Individualismo (tdo
“nominalista”, se diria), com a eclosdo da mentalidade cientifica moderna, as revolugdes
comercial e industrial, e as mudangas s6cio econdmicas que se podem sintetizar na
ascensao da burguesia e o triunfo do capitalismo.

Ora, no século XX, ja se disseminavam outras ideias, outras evolucdes e mesmo
revolucoes das forcas materiais, € se ia esbocando a assuncdo de novas forgas sociais,
nomeadamente de um quarto estado, depois dos sucessivos tempos dos outros trés
(clero e nobreza, primeiro, burguesia, depois). Sem prejuizo de o século XX ser ainda
um século burgués, em geral (mesmo, para alguns — embora talvez isolados —, 0 mundo
soviético o foi), precisamente em 1901 fica concluida a tela O Quarto Estado, de
Giuseppe Pellizza da Volpedo, em que os trabalhadores marcham confiantemente em
direcao ao espetador do quadro.

Vale a pena contemplar presencialmente a obra, no Museu do Novecento, em
Milado. Nao ¢ uma marcha abrupta, violenta, apressada, ¢ um lento e seguro ir apossar-se
do tempo novo. O filme 7900, de Bernardo Bertolucci, ndo deixard de usar esta tela
como icone dos tempos novos. Findo o séc. XX ja ha um quarto de século, podemos
fazer um balango que ndo serd, ¢ certo, imensamente positivo para essa mudanca que se
previra, mas ndo se pode deixar de admitir que muitas reformas sociais (e

multidimensionais) foram introduzidas.
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A vida que em geral o séc. XX nos legou, por acdo e por reagdo, melhorou
globalmente muito, s6 tendo aqui e ali comecado a regredir as conquistas de liberdade e
igualdade sob o impacto de momentos de reacdo (em que os movimentos fascistas e
nazistas, ao triunfarem episodicamente, € imporem guerras € perseguicoes, confiscaram
liberdades; em que os movimentos hipercapitalistas, ao se afirmarem como ideologia
unica — There is no alternative — fizeram recuar direitos sociais, econdémicos €
culturais). Talvez a marcha narrada no aludido quadro tenha quase parado, ou
abrandado muito a velocidade. E obviamente com esta invoca¢do nao se esta a
identificar o caminhar dos tempos com ideologias mais ou menos de rutura, que tiveram
o seu papel, mas estdo longe de ser o alfa e 0 6mega da dinamica social. Todos, como
diziamos, por agdo e por reagdo, deram o seu contributo.

Mas o que nos interessa ¢ compreender como neste pano de fundo se foi
desenhando alguma mudanga fundamental no Direito, o qual vai sempre espelhando,
embora com filtros e em geral uma décalage temporal, o que a sociedade vai criando e
recriando. Nao héa um Direito de timbre préprio dos trabalhadores, como o Direito
Romano ndo foi o dos aristocratas, o medieval dos clérigos e o moderno o dos
burgueses. Essa leitura estritamente classista ¢ exagerada, simplista. Mas ndo pode
deixar de encerrar alguma plasticidade simbolica, a ser corrigidissima por outras luzes,
sobre o0 que ocorreu realmente.

E verdade que muitas conquistas sociais se foram espelhando no Direito. Desde
logo, com a criagdo de ramos novos, como o Direito do Trabalho ou laboral, da
seguranca social, etc., em que evidentemente se comecaram por plasmar mais direitos
para os trabalhadores e os pensionistas, etc. Os direitos a satde e a educagdo fizeram
nascer searas enormes de normas e problemas juridicos. E noutros dominios muito
mudou, e de tal maneira que nem nos apercebemos de quanto, por darmos por
adquiridos e banais muitos direitos, liberdades e garantias. Mesmo na simples
comparagdo entre os ultimos cinquenta e poucos anos, o Portugal do Estado Novo,
mesmo o da “primavera marcelista” e o restante consulado de Marcello Caetano,
sucessor de Salazar (1968-1974) e os tempos de hoje, ¢ a diferenca entre a televisdo a
preto-e-branco e a TV a cores, pelo menos. Sdo como que dois paises diferentes, com
obvio saldo positivo para o de hoje, Estado de direito democratico e (ainda) social...

Por outro lado, as Constitui¢des cidadas (com especial relevo para a Portuguesa,
a do Brasil e as que nelas se inspiraram, nomeadamente as dos PALOPs), e mesmo

antes delas, com algumas das que se sucederam a II Guerra Mundial, enfatizaram a
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importancia do trabalho (desde logo, o artigo 1.° da Constitui¢do italiana) ¢ da
dignidade da pessoa (como a Lei Fundamental — Grundgesetz — da Alemanha, logo
também no seu artigo 1.°), e consagraram corpos de direitos sociais. H4 na nossa
Constituicao da Republica Portuguesa vigente, depois de todas as revisdes, um timbre
marcadamente social, sem prejuizo dos direitos da Pessoa e da sua dignidade e
liberdade.

E verdade que, mais ou menos, sempre tem havido os que tém feito for¢a contra
esta componente social da Lei e da Constituicdo, e por vezes tém conseguido fazer
recuar essa dimensdo. E uma dialética normal, que seria estranho néo existisse.

Nao se pode ¢ dizer que seja de liberalismo contra socialismo, e menos ainda de
liberdade de mercado contra opressao coletivista comunista, etc., como alguns gostam
de altissonantemente proclamar, especialmente hoje, enfatizando clivagens ideoldgicas
ao rubro. Alguns haverd que assim encaram as oposi¢des, mas na serenidade das
interpretagdes mais lucidas, ¢ apenas a enfatizagdo de um polo individual vs. a
prevaléncia de um polo social. Ha porém surpresas para os mais simplistas e radicais:
existem liberais que tém convicgdes e realizagdes politicas sociais (como os whigs do
Reino Unido, sem esquecer o grande teorizador Thomas Hill Green, tdo injustamente
esquecido), assim como ha socialistas que lutaram denodadamente pelas liberdades
individuais e pelo Estado de Direito democratico (como ocorreu, para dar um exemplo
mais nosso, durante o verdo quente de 1975 em Portugal).

Contudo, a questdo que nos importa ndo ¢ sobretudo ideoldgica. O que interessa
verificar € que durante o século XX, e em especial na sua segunda metade, depois da II
Guerra Mundial (e em alguma medida por causa dela), houve modificacdes sociais que
se tornaram irreversiveis. A guerra mudou radicalmente algumas formas de resolver
problemas coletivos, e, talvez como principal mutagdo, alterou a visdo geral sobre o
papel da Mulher na sociedade, no trabalho e no emprego.

E certo que algumas mutagdes juridicas do séc. XX tém também a ver com a
mudanca dos direitos das Mulheres, e que uma Jurisprudéncia feminista também se
desenvolveu. Mas do mesmo modo que o protagonista desta mudanga ndo € apenas o
Operéario, também ndo serd somente a Mulher. Nao ¢ s6 uma questdo de classe ou de
género. O que ocorre ¢ que parece haver um clima geral de mudanca.

Fala-se hoje, e nem sempre muito apropriadamente, em Zeitgeist, “espirito do
tempo”. O que se passa ¢ que o espirito do tempo profundo (ndo do tempo curto ou

superficial) no concernente ao Direito, mudou no séc. XX. E todas as alteragdes de
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reconhecimento de direitos (a comecar pelo direito ao voto das Mulheres, ou as
reformas e suas pensdes para todos, mesmo os que ndo descontaram, acrescentando-se
as férias, a semana inglesa e depois a americana, os subsidios de desemprego, e até de
férias, Natal, etc., etc.) tudo isso criou uma face mais humana e améavel no Direito,
porque, embora as decisdes sejam politicas, é o Direito que as traz ao Povo. E pelo
Direito que se pugnara quando esses direitos tiverem sido postergados, esquecidos,
violados. Nao se trata mais de vagos idealismos, mas de direitos efetivos, que podem ser
pleiteados em tribunal, desfazendo assim uma teoria, que teve a sua voga, segundo a
qual direitos sociais ndo seriam verdadeiros direitos por falta de jurisdi¢do que os
tutelasse. Seriam direitos meramente politicos, aspiracdes, talvez eventualmente
(concediam alguns) até legitimos, mas tal ndo faria parte da realidade e da seriedade
dura e fria do Direito, um monumento de cerrada e sisuda impenetrabilidade. E que
jamais se poderia confundir com uma Misericérdia ou uma Caixa Cooperativa...

O clima da juridicidade dos direitos de todos (Mulheres, Criangas, Idosos,
Portadores de deficiéncia, Estrangeiros, todos os segregados que sdo recordados pelo
artigo 13.° da Constituicdo Portuguesa) sem divida ajudou, em todo o Mundo
Constitucional democratico, em todo o Mundo de Direito democratico (a nova
Civilizagao civilizada, por contraposicao a barbarie dos nao democraticos), a um novo
rosto para o Direito. Com o pano de fundo dos Direitos Humanos.

Ora, se bem virmos, os Direitos Humanos ndo parecem adequar-se muito a
malha técnica do direito subjetivo. Eles sdo, no seu conjunto, que lhes dé sentido, ao
mesmo tempo pessoais e sociais. Uma afronta a liberdade ou a dignidade de uma pessoa
nido a fere somente a ela, mas a comunidade, para dar um exemplo simples. Pelo
contrario, por muito que se alargue o ambito e o simbolismo dos direitos subjetivos (por
exemplo, no limite, em sede de direitos de personalidade), continua a ser o timbre mais
individualista a presidir mesmo a dimensao trans individual.

E complexo saber o sujeito passivo dos direitos sociais, por exemplo. Quem esta
obrigado? Quem deles ¢, afinal, o devedor? Porque o credor ja se conhece, e muitas
vezes € vasto, ¢ até eventualmente universal. Ora o sujeito passivo nestes direitos
sociais podera ser concretamente um empregador que despediu alguém injustamente,
ferindo assim o seu direito ao trabalho, € o contrato que o garantia. Mas esta dimensao
ainda ¢ tratada e tratavel pelo velho molde do direito subjetivo. Que dizer, porém, da
massa de desempregados ou sub empregados, que, como os protagonistas do quadro que

citdvamos, parecem marchar para nés, reclamando de ndés uma solug¢do, porque ¢
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questao de vida ou de morte ter-se ou ndo emprego, quer dizer, salario para si € 0s seus.
Parece a alguns que o sujeito passivo ¢ a sociedade inteira, todos os espetadores do
quadro. Mas como garantir que a sociedade verdadeiramente seja responsavel?

Nao ¢, contudo, somente a questao social, a protecdo das pessoas no infortinio,
na velhice, na invalidez, e o reconhecimento da igualdade entre todos os cidadaos e
cidadds. Sao essas questdes importantissimas. Nao ¢ também somente a consolidagdo
das liberdades e dos direitos mais tradicionais, de cidadania politica, que ficaram
equacionados na sua forma canodnica na representatividade do demoliberalismo, com a
importancia reconhecida aos partidos, as liberdades de associagdo, reunido,
manifestagdo, e de palavra, etc., etc. Ha algo mais.

Ha Liberdade e ha Igualdade, compreende-se que uma ndo pode existir
realmente sem a outra, mas a ambas faz falta um elemento esquecido da triade
revolucionaria francesa: a Fraternidade. Esta ¢ uma espécie de “Espirito Santo” que une
e faz entender a primeira e a segunda, o primeiro ¢ o segundo valores politicos
fundamentais, que pioneiramente a Constituicdo espanhola de 1978 consagrou como
tais, obviamente inspirando-se na licdo da Constituicao portuguesa de 1976, mas dando
a estas ideias-forca uma dignidade constitucional muito significativa, pela qualificagao
de alta vibragao ética: Valores superiores.

Nao se trata apenas de um refor¢o de solidarismo, de mais solicitude social, que
também vao sendo frutos destas mudangas e marcos simbolicos. Cremos que vai
comecando entdo a despontar (em confluéncia com outras linhas de forga, mais tarde
por exemplo irrompendo no equilibradissimo e harmoénico texto do Predmbulo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil) uma diferente compreensao do Direito.
Virias expressoes foram surgindo para identificar essa tendéncia, qualificando ou
adjetivando o novo tipo de Direito nascente. Direito social foi talvez uma das primeiras,
mas pouco denotativo. Falar-se em direito contemporaneo ou pds-moderno seria
meramente epocal. Também direito do risco, ou da complexidade apenas enfatizam
certos aspetos das inovagdes de hoje. Preferimos Direito Fraterno, mas ndo um Direito
Fraterno qualquer (que poderia ser assistencialista e eventualmente “piegas”): devera ser

(mas o futuro dird) um Direito Fraterno Humanista.
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v

Topicos Fraterno-Humanistas

Alguns tracos podem ser enunciados nesse novo paradigma. Nao sdo topicos

simplesmente acumulativos, mas fazem parte de um novo sistema, que a todos integra:

1.Centralidade Juridica da Fraternidade

A Fraternidade deve estar no centro desta nova fase do Direito, com plena
extensdo e profundidade da triade valorativa superior: Liberdade, Igualdade,
Fraternidade, sendo esta ultima o elemento aglutinador e prevalente, arbitro, em caso de
conflito ou divida. O horizonte que se tem para a inscricdo deste valor ¢ o da Pessoa

livre, digna, consciente, em comunidade ativamente solidaria.

2.Primado da Justica

Deve ser evidente e sempre visivel o primado da Justica ou do Direito Natural
(ou o que se lhe quiser chamar, nesta linha dualista ou pluralista da juridicidade), ou
seja, Prevaléncia do Espirito do Direito (a referida dimensdo ontologica) sobre o seu
Corpo (a dimensdo meramente anatomofisiologica): ou seja, sem prescindir, como ¢
obvio, da necessidade de vivéncia real, dir-se-ia “encarnada” com carne, sangue, nervos,
do Direito, ou seja, sem de modo algum enjeitar a sua positividade, reconhecer na
pratica que o mais importante ¢ a teleologia da busca constante e perpétua da Justica.

Com ponderagdo e modera¢dao, mas sem resignacao.

3.Humanismo juridico e Dignidade da Pessoa Humana

A Pessoa e a sua Dignidade constituem pedras de toque da juridicidade,
exigindo-se do Direito uma orientacdo ¢ética e humanista. Perante perigos de
tecnologizagdo e funcionalizagdo das Pessoas, o Direito tem de ser bastido da sua
defesa. Deve assim passar-se a Dignidade dos primeiros artigos de muitas constituigdes

para a realidade vivencial da sua defesa concreta.
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4.Etica Juridica com técnica juridica

A préatica juridica deve aliar competéncia técnica (ndo apenas o arsenal do
passado como os arsenais do futuro, com especial atencdo e critério no uso da
Inteligéncia Artificial, que ¢ um enorme desafio) com a sensibilidade ética, prudéncia e
imaginagao criativa. Nao se pode dizer que o Direito seja uma ética armada; ¢ uma
racionalidade normativa autdbnoma, mas nao pode deixar de servir um minimo ético
social comum. Alids, de algum modo, o préprio Direito ja constitui esse acordo minimo

entre as pessoas sobre o valer e o ndo valer, o ser ou ndo ser legitimo ¢ justo.

5.Posdisciplinaridade e pluralidade de saberes no Direito

J& se superaram os paradigmas da simples interdisciplinaridade e multi- e trans-
disciplinaridades. Hoje, depois dos trabalhos do catalio Gongal Mayos, fala-se numa
outra dimensdo: a pds-disciplinaridade, que ousamos dizer abate as Ultimas barreiras de
preconceito e xenofobia disciplinar. O novo paradigma juridico concorre com 0 novo
paradigma epistémico geral, promovendo de forma superior e profunda o didlogo
auténtico e ndo meramente justaposto e folclorico do Direito com outras ciéncias, a
cultura e as artes. Longe de defender uma pretensa pureza e purificagdo do Direito (mais
ainda que a imaginada por Hans Kelsen, na sua Reine Rechtslehre) e assumir um ar
grao-senhor (lembrando a critica de Kant) face a outras epistemai, o Direito Fraterno
Humanista esta atentissimo, e feliz por se enriquecer ao dialogar com elas, ndo deixando
também de contribuir com a sua quota parte no concerto dos saberes e das atividades
humanas. Na verdade, o contributo juridico sempre existiu. Veja-se as incognitas da
algebra, que sdo outros Ticio, Caio e Sempronio — X, y, z. Do que se trata agora ¢ de

assumir o que realmente ja esta historicamente até justificado.

6.Formacdo de Juristas justos e cultos

O ensino juridico deve formar juristas €ticos, cultos e criativos, preparados para
levar a cabo o ideal dessa justi¢a fraterna, a qual coloca muitos desafios, muitos mais
que os da simples e mecanica subsuncdo legal de um silogismo, até eventualmente

invertido...
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7.Superagdo do utilitarismo, tecnicismo e individualismo

O paradigma fraterno-humanista opde-se ao direito puramente formalista e
instrumental (sabe-se 14 por vezes do qué), propondo-se uma justiga material e
comunitaria. Desde logo, com o recurso a formas alternativas ou complementares de
resolucao de litigios. Todo o tipo de composi¢des, com concurso de especialistas
mediadores, por vezes nao juristas (mas sempre acompanhados por juristas) sao
experiéncias e realizagdes a acompanhar como incubadoras desse Direito futuro. Em
que, nomeadamente, os tribunais deixardo de estar sobrecarregados de litigios que
poderiam nem sequer ter existido. A senhora quereladora dos Plaideurs de Racine tem

os dias contados?

8.Justica material, globalizagdo, valores e virtudes

O direito deve concretizar valores humanos, promovendo a dignidade, a
convivéncia (ndo meramente o seu estadio primeiro, a tolerancia) e a equidade. A visao
fraterna ¢ universalista, respeitando a diversidade cultural e promovendo a cidadania
global. Um dos grandes projetos que se inspira nesta corrente € a criacdo de um
Tribunal Constitucional Internacional, desiderato que, infelizmente, o atual recuo
nacionalista quase generalizado necessariamente adia, mas ndao mata. A normatividade
deve ser orientada por valores e virtudes, acima dos comandos e sangdes, que devem
seguir essas dimensdes axioldgicas e ndo contraria-las. Todos sabemos, e muitas vezes
se disse, que o Direito deve inspirar-se em valores e principios éticos; o problema ¢

saber colocar essas ideias em pratica, e pratica quotidiana.
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9.Eutopia pratica e realizavel

Tem-se dito que este tipo de perspetivas sdo utdpicas, no sentido especifico de
quimeras, irrealizdveis. Nao ¢ verdade. Muitos aspetos do programa fraterno-humanista
jé& estdo em marcha, e mais estariam ndo foram as vagas de recuo civilizacional de que
fomos sendo (e ainda estamos a ser) vitimas. Quantas conciliagdes, por exemplo, nao
foram feitas, ao redor do mundo, em vez de as partes se digladiarem ferozmente em
tribunais concebidos como campos de batalha? Quantas sentengas penais ndo foram
proferidas tendo em consideracdo a perspetiva de ressocializagdo, e quantas pessoas
(apesar de todos os fracassos, € certo) nao retomaram a sua vida de cidadaos fora das
cadeias, depois de programas educativos e de sistemas mais humanizados, permitindo,

nomeadamente, aprender profissdes durante o tempo de reclusao?

O direito fraterno-humanista propde uma utopia (no sentido de uma cidade ideal,
ou elementos juridicos que para ela contribuam) concreta e benévola, ndo um universo
concentracionario, como as distopias: transformar o mundo juridico e social em dire¢ao
a uma sociedade mais livre, mais justa e mais fraterna, que ¢ o objetivo, de resto,

inscrito no Predmbulo da Constituicdo da Republica Portuguesa. Mas que ndo € so

nacional, é universal.

10.Fraternidade e Progresso Social

A Fraternidade humanista no Direito, pela intrinseca funcdo pedagdgica geral
deste, levard a uma dulcificacao e flexibilizagdo, organizada e estruturada, das relagdes
sociais, hoje barricadas, pervertidas em grande medida por o6dios, preconceitos e
propensas avioléncia. O Direito ndo apenas proverd a sua fun¢do classica dentro da
sociedade, como, pelo seu exemplo, certamente serd capaz de contribuir para uma
pacificacdo social e melhoria da qualidade da coexisténcia.

Com mais cultura, com mais moderagdo, com mais sentido de pertenca geral a
Humanidade, com a eliminag¢do de abismos sociais e com o incentivo ao respeito mutuo,
0 novo paradigma sera fator de progresso social, na Paz, na Concoérdia, na Fraternidade,
permitindo @2 Humanidade concentrar-se em grandes tarefas de alargamento de
horizontes, de luta contra a pobreza, a doenga e o obscurantismo, em vez de se perder e

poder aniquilar-se em guerras fratricidas, macro- e micro socialmente.
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VI
O Paradigma em Marcha:

o Direito Fraterno Humanista

Corpo enorme, gigantesco, e em grande medida inarmodnico, o corpus do Direito
atual, pelo Mundo fora, ¢ um colosso com pés de barro porque lhe falta o ponto fixo de
Arquimedes em que fundar a sua imensiddo. E ainda um corpo cujo espirito se encontra
aprisionado na sua existéncia tentacular ¢ massiva, ¢ vai debilmente assomando em
ocasides pontuais, quando a distracdo da mecanica maquina lho vai permitindo. Coisa
rara.

A ideia de um Direito Fraterno Humanista ¢ uma operacdo de libertacao:
rasgando de algum modo a carapaga manietadora do corpo, tornado couraga de guerra,
permitir que se liberte o espirito, e assuma ele a direcdo do todo, que necessita de
curativa dieta, com cura de emagrecimento e fisioterapia de tonificagdo de alguns dos
seus membros embotados, nomeadamente os mais aptos a desenvolver o objetivo de
toda essa criatura: fazer Justiga.

Poder-se-ia complexificar a metafora, ou a imagem, e desenvolver paralelismos
tripartidos, com corpo, alma e espirito. Mas basta a diade! Porque, na verdade, o dual ¢
uno, e assim deve ser: o Direito deve ser um corpo animado por um espirito. E o
Espirito, como Jean La Couture desvendou, a propdsito do De L’Esprit des Lois, de
Montesquieu, ¢ também como que um aroma, um perfume. Sintamo-lo, para bem
cuidarmos do corpo do Direito.

Ao contrario do que mentes mais timoratas pensardo (estamos a recordar-nos das
prevencdes sobre a reforma das Ordenagdes Filipinas no tempo de D. Maria II e das
reagcdes que o projeto suscitou ao ponto de o fazer gorar-se no seu essencial), estas
ideias ndo sao revolucionarias, nem, em grande medida, sequer reformistas. Elas apenas
sintetizam o que ja vao fazendo muitos juristas de mente desnublada e coracdo lavado,
com inteligéncia e diligéncia, mesmo sem porem nomes nem sequer ligarem os
elementos do puzzle de que sdo parte. Fazer Justica, ou, pelo menos, contribuir para que
haja mais Justica neste mundo (como dizia a estudante caloira de Lombardi Vallauri),
parece ser, como sublinhou Kojéve, uma propensdo natural das pessoas, e talvez até nao

apenas das pessoas humanas (mas disso ndo se curard aqui, € ignoramo-1o).
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O passo que se podera dar surgird, precisamente, de se verificar um dia que
muitos, milhares, milhdes, j& o tinham dado, quotidianamente, na sua pratica de
modestamente contribuirem para dar o seu a seu dono. Outra coisa nao ¢ que fazé-lo de
novo, agora com as Luzes mais avancadas do nosso tempo, € ndo com uma volta para
um espirito de trevas. E possivel, e estd sendo feito. Importa que se prossiga e se alargue

a comunidade invisivel dos que se irmanam neste ideal.
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