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I

Ordenamento, Coeréncia e Crise

"11. Indica¢do da sequéncia. 12. O ordemamento juridico.
13. Determinacio dos planos ordemamentais. 14. Os pla-
nos ordenamentais e o nosso direito positivo. 15. Valores,
conceitos, regras, comandos de aplicagdo. 16. Dindmica in-
ter-ordenamental. 17. Reflexbes sobre a Teorig Pura do
Direito. 18. Validez ¢ coeréncig sistemdtica. 19. A coerén-
cia como critério do juridico. 20. Metodologia decorremts
dos pressupostos admitidos.

11. Procurei, numa primeira aproximacio ao problema,
tracar uma sintese das interpretacdes que numerosos juristas
tém formulado sobre esse conjunto de factos, mudancas, sin-
tomas e tendéncias a que se costuma chamar crise do direito.

Interpretacdes de juristas, mas nio propriamente inter-
pretacbes juridicas, pois que a questdo, como salientei, tem
sido principalmente examinada sob os pontos de vista dag re-
lagGes do direito com a moral, ou do direito com a politica,
ou do direito com as estruturas econémico-sociais que lhe estio

(*) Continuagio de p. 91.
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na base, mas nio sob a forma de uma anélise interna dos pré-
prios valores juridicos, de uma inspec¢do ao comportamento
daqueles conceitos e categorias que, no seu conjunto, parecem
constituir o tutano cultural da ideia e da ciéncia do direito.

Ora ao jurista importa sobretudo situar e examinar o pro-
blema ndo fora mas dentro do direito. Para isso ndo pode dei-
xar de gse comecar por definir, com a possivel exactiddo, aque-
les conceitos e aquelag categorias; é um trabalho prévio em
relagio ao da anélise da crise, mas suponho-o indispensavel;
essa vai ser pois a tarefa desta segunda parte do nosso tra-
balho.

Antes de entrar no assunto tenho de pedir a benevoléncia
de todos. As paginas que vou ler sio fastidiosas e a muitos se
héo-de afigurar confusas. Concorre para isso uma dupla razéo:
a natureza da matéria, que é de si mesma dificil, ¢ a minha
insuficiéncia em face dela, porque reconhego que, apesar de
me ter esforcado por isso, nfo consegui aperfeicoar a minha
exposicdo até ao ponto de a tornar tio simples e tdo clara como
conviria. Desejo ser eu o primeiro a fazer essa acusacio, por-
que nenhuma qualidade é mais prezada que a da clareza. Estou
persuadido de que ndo ha nada tdo dificil que ndo possa ser
dito por um modo claro, e penso que quem assim nio procede
se torna pelo menos suspeito de pretender esconder alguma
coisa: ou mascara a simpleza do proprio pensamento com a
intencional complicacao dos termos que rebusca para o expri-
mir, ou, o que ainda é pior, tenta ocultar com a cortina de pa-
lavras enigméticas as incoeréncias de que tem plena cons-
ciéncia. '

No meu caso, devo dizer que a intengédo era boa; o que me
faltou foi o tempo.

12. A crise do direilo é uma crise do ordenamento juri-
dico. Mas, se bem repararmos, esta frase que leio no pequeno
suméario que para meu préprio governo elaborei, ndo chega a

ser uma afirmacdo. B uma tautologia; é como quem dissesse
que a crise do direito é a crise do direito, visto que nesta frase
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o termo direito estd, precisamente, utilizado no gentido de orde-
namento juridico.

Nio deixa porém de ser certo que, apesar desta sinonimia,
ha muito tempo que se diz o direito, e ha relativamente pouco
que se diz o ordenamento. Ordenamento juridico é uma expres-
sdo de agora, que os nossos professores importaram, e ndo ha
wuito, do vocabulario dos institucionalistas italianos. E sabhe-
-se como os juristag sAo conservadores. A sua tendéncia é
sempre a de respeitar na medida do possivel as alfaias tradi-
cionais e importar apenas o que verdadeiramente faz falta.
Ha, também, as importacdes do snobismo intelectual, mas essas
duram pouco e nunca chegam a generalizar-se precisamente
porque nasceram mais do luxo que da necessidade. O conceito
de ordenamento juridico entrou de vez na nossa doutrina, e o
seu uso tornou-se tdo corrente que ndo podemos deixar de o
considerar definitivamente instalado. Alguns escritores, mais
esquivos a neologismos, continuam a dizer ordem juridica, mas
a verdade é que mesmo esses ddo a essa expressido o sentido de
conjunto institucional; porque este conjunto visa um fim espe-
cifico, parece realmente preferivel chamar ordenamento ao
sistema, e ordem juridica ao limite, ou meta ideal, para o qual
o ordenamento tende e em vista de cuja realizagdo foi instituido.

Porqué dizer, porém, ordenamento juridico se, em virtude
da sinonimia das palavras, se poderia muito mais simples-
mente dizer o direito em vigor? Quem fizer a si mesmo esta
pergunta ndo encontrard senfo uma resposta. Direito em vigor
€ conceito limitrofe do de direito positivo, e a ideia de direito
positivo estd rigorosamente demarcada pelo ensino positi-
vista: «o direito positivo néo é outra coisa sendo o direito vi-
gente em cada pais, o direito objectivo constituido em Lei pelos
competentes orgidos do Estado (%)

(*) Tal é a definigfio que se encontra em JOSE TAVARES: Os principios
fundamentais do direito civil, Coimbra, 1922, p. 44; mas em qualquer
obra congénere da, mesma época, ou ainda de periodos mais recentes, se
poderiam encontrar definigSes de teor equivalente.
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Ora quando se fala em ordenamento quer significar-se mais
que isso. O ordenamento é um conjunto significativo, nio uma
conjuncéo resultante da vigéncia simultinea; é uma totalidade
sisteméatica, ndo uma coincidéncia fortuita. Talvez, simplifi-
cando alids muito as coisas, se pudesse dizer que todo o direito
positivo cabe na 1.* série do Diario do Governo; mas creio que
nenhum jurista aceitaria fazer a mesma afirmacio quando
referida ao ordenamento juridico. Leis de diferente grau, que
véo desde os preceitos programaticos da Constituicio as regras
mentos hermenéuticos brotados da ciéncia ou da experiéncia e
da singela postura vicinal, construc¢des dogmaiticas, procedi-
que se institucionalizam mediante a repeticio constante, deci-
sbes judiciais e resolugbes administrativas, estatutos e contra-
tos, tudo isso faz parte do ordenamento e contribui, embora
evidentemente em grau diferente, para g sintese final que é a
ordem juridica.

E néo é apenas isso o que constitui o ordenamento. Esses
sdo 08 seus elementos componentes, mas ndo bastam para de-
finir a realidade ordenamental. Porque esses elementos nio se
dispdem ao acaso nem se limitam a coexistir numa simples
adigdo, como os centimetrog numa fita métrica: bem pelo
contririo, organizam-se segundo um plano imanente ao sis-
tema, e esse plano pode, em certo sentido, ser comparado ao
plano de uma construcdo material, dentro ou fora do qual os
mesmos elementos serdo entulho ou edificio.

A importancia desse plano global para a unidade e signifi-
caglo de cada ordenamento é evidente, e ndo pode ser negada
em virtude do facto de nédo se achar descrita nas injuncdes do
direito positivo. Mas essa omissdo deve ter contribuido prova-
velmente para o facto de durante muito tempo os juristas
terem consagrado a sua atencdo unicamente ao estudo dos
materiais normativos, desinteressando-se da contemplacio dos
conjuntos, com inevitavel prejuizo da elaboracio cientifica do
direito.

Cada ordenamento estd modelado segundo um plano e, se
bem que ndo existam ordenamentos idénticos, é possivel agru-
par os planos ordenamentais segundo as suag caracteristicas
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basilares. Ha, por exemplo, uma enorme distincia entre os
ordenamentos que incluem o principio the judge wmade
low, e aqueles em que uma estrita legalidade envolve og actos
do juiz: é a mesma distincia que separa o racionalismo eu-
ropeu do empirismo que tradicionalmente caracteriza o pen-
samento inglés (*). Igualmente profunda é a diferenca entre
0s ordenamentos de substancia personalista e os que concebem
o Estado como o instrumento de realizacio de algum ideal
transpessoal. Racionalismo e personalismo s30, a meu ver, os
tragcos que identificam og ordenamentos do tipo romanista,
entre os quais se inclui o nosso.

13. A linha mais geral & qual obedecem os ordenamentos
deste tipo pode tracar-se a partir da ideia de que a funcio do
direito € a de disciplinar ag relagdes sociais com referéncia
aquelas nogdes de valor cujo acatamento comum esti na base
da existéncia da comunidade.  a disciplina juridica que realiza
a integragio reciproca dos planos da realidade e do valor, e
isso através de um sistema de comandos de diferentes natu-
rezas, sistema que tanto se pode descrever a partir do valor
nara a realidade, como em sentido inverso.

A imposicio daquela disciplina ds relacSes que os homens
mantém entre si efectiva-se através de actos individualiza-
dores: decisdes judiciais e resolucbes administrativas. Trata-se
de verdadeiros comandos juridicos, que em certo aspecto se
devem considerar criadores de direito, mas que nio produzem,
antes reproduzem, o teor geral normativo que aplicam. Por
detras dos comandos de individualizacio esta pois uma outra
ordem de realidade normativas, a qual, nos sistemag do tipo

(°) Esta aproximagdo entre a diversidade dos sistemas juridicos e a
dos sistemas filos6ficos tem sido salientada por varios autores: Lord
MACMILLAN: Deux maniéres de penser, in Introduction a Vétude du droit
comparé (Recueil Lambert) I, p. 3 ss.; BUCKLAND and Mc NAIR: Ro-
man Law and Common Law, Cambridge, 1952; R. DAVID: Traité élémen-
taire de droit civil comparé, Paris, 1950. Em portugués, A certeza do
direito e o «judge made law», in Scientia juridica, n.°> 63, p. 243 e ss.
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P
que estamos a considerar, é constituida pelo conjunto dos enun-
ciados formais e abstractos, isto é, pelas regrag de direito po-
sitivo.

Mas o direito niio se esgota nesse segundo nivel, precisa-
mente porque as regras do direito positivo nio sdo comandos
originarios, fontes iniciais da esséncia juridica. Séo, pelo con-
trario, instrumentos para a realizagio de algo que fica fora e
para além deles, e essa situacdo de instrumentalidade implica
uma conexdo da regra do direito positivo com o valor, a qual
se realiza através de um plano intermédio, constituido pelos
conceitos juridicos e pelos principios gerais do direito. A
funcdo destes é, fundamentalmente, a de articularem e torna-
rem coerentes aquelas duas zonas da realidade de forma a per-
mitir que o direito cumpra a sua essencial fung¢io de imprimir
os padrdes de valor que estdo na clpula do tecido das relagdes
que estdo na base. Os conceitos sobem da lei até ao valor, asse-
gurando a plenitude légica do ordenamento; os principios pa-
recem descer do valor as leis, para as impregnarem de signi-
ficacdo valorativa.

Por fim estdo os valores. Estes ndo sio nogdes juridicas
em sentido técnico, mas realidades do mundo da cultura que
se projectam na vida de relacdo através dos juizos de valor.
N#o sdo nocgdes construidas pelo Direito, porque séo anteriores
ao Direito; mas sem elag é incompreensivel ndo apenas a exis-
téncia do juridico em si, como também a configuragio das
grandes instituicdes em que o direito se desdobra. O direito
modela-se sobre tudo quanto é humano e a vivéncia metafisica
é uma forma do humano que o direito néo ignora, precisamente
pela sua plena referéncia existencial. Pode-se discutir —e hé
séculos que os homens o vém discutindo — qual seja a natureza
desses valores: se reflexos da lex divina, se imperativos cate-
goricos da razio, se sublimadas cristalizagdes da experiéncia. O
racionalimo e o sociologismo juridicos dependem precisamente
da posicio que se tomar nessa querela. Nao se trata porém ja
de um problema juridico, e ndo sdo os juristas que tém de o
equacionar e resolver. Mas dessa incompeténcia em razio da
matéria fez o positivismo derivar um erro: o de que para o8
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juristas nfio existem outros valores além dos da lei. Ora o
facto de o problema da natureza do valor ndo competir ao ju-
rista ndo autoriza por forma nenhuma a conclusido de que ele
possa deixar de reconhecer a existéncia dessas primeiras ma-
trizes do juridico na medida em que elas funcionam como ele-
mentos juridicamente relevantes. E essa relevincia néo pode
ser ignorada. Os valores juridicos comandam, através dos prin-
cipios que deles decorrem e que s6 neles se legitimam, os
enunciados formais das leis, e através destas os actos de aplica-
cdo das normas as situagSes concretas da vida, chegando assim,
por meio desse sistema de capilaridade, a penetrar em toda
a disciplina da vida social, impregnando-a de significacéo teleo-
lé6gica. (?)

1}. Como se sabe, foi a dogmatica positivista e o culto do
texto legal que levaram os juristas a néo prestar atencio senéo
a um destes planos — o dos enunciados formais, apresentando-o
como se nele se esgotasse toda a realidade juridica: a lei é
fonte de direito, ndo é o direito que é fonte da lei (*). Tem por
isso algum interesse mostrar que, em relacdo ao nosso ordena-
mento, mesmo através da aplicacdo do método positivista da
exegese do texto legal, se pode chegar a concluir o infundado
daquela posicio. '

(®) A concepgdo de ordenamento que expomos encontra-se expla-
nada com maior desenvolvimento nas nossas Li¢bes de Introducdo ao
Direito, p. 225 e ss.

(*) Num livro que mereceria ser mais conhecido, o professor fran-
cés M. DE LA BIGNE DE VILLENEUVE propde o neologismo juristico para
crismar essa perversio do juridico: <o espirito juristico & o espirito
juridico nitidamente transviado e levado até ao seu paroxismo. Surge-
-nos como uma variedade assaz curiosa do primarismo filoséfico no
qual a generalizacio apressada, o parti pris da abstraccio suméria e
a preocupacdo exclusiva da l6gica formal e dedutiva se reunem ao gosto
profissional da chicana paciente e meticulosa, da estreita exegese, do
esmiugar dos textos, para constituir o mais falso e o mais perigoso dos
instrumentos de investigagdo cientifica. Desde de que um homem de
direito esteja bem embebido nisso, estd imunizado contra todo o ataque
do real, contra toda a irrupcio dos factos no paldcio fechado em que
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As disposicbes do direito que mais interessam para este
efeito sdo as do art. 110 do Estatuto Judiciario e art. 16 do
Cédigo Civil. Diz a primeira: «1. A magistratura judicial tem
por missdo julgar em harmonia com as fontes a que, segundo a
lei, deva recorrer, e fazer executar ag suas decisfes. 2. Os
juizes ndo podem deixar de aplicar a lei sob o pretexto de que
ela lhes pareca imoral ou injusta; nag suas decisSes devem
atender ao caracter geral e abstracto da norma legal, concor-
rendo para a uniformidade da jurisprudéncia. 3. O dever de obe-
diéncia & lei compreende o de respeitar os juizos de valor le-
gais, mesmo quando se trate de hipbteses ndo especialmente
previstas; o juiz nio pode recusar o julgamento com funda-
mento na obscuridade ou na falta da lei, desde que o caso su-
jeito & apreciacdo jurisdicional deva ser juridicamente regu-
lados.

A segunda das disposi¢des citadas é a que contém o canone
fundamental da interpretacdo da lei civil, e todos a conhece-
remos de cor: «Se as questdes sobre direitos e obrigacoes nao
puderem ser resolvidas nem pelo texto da lei, nem pelo seu
espirito, nem pelos casos ariflogos prevenidos em outras leis,
serdo decididas pelos principios de direito natural, conforme
as circunstancias do casos.

A nogéo de comando juridico que é possivel construir a
partir destas duas disposi¢Bes é indubitavelmente mais ampla
que aquela que na tradigdo positiva se atribui ao conceito de
regra juridica. No art. 110 do E. J. a norma legal é definida
como um comando geral e abstracto, e situada num nivel quali-
tativamente diferente daquele em que se encontra a actividade
do juiz. £ dessa diversidade de planos que resulta que g aplica-

a sua fantasia o retém cativo. Mesmo que um choque brutal entre os
acontecimentos e a sua teoria lhe possa recordar por um momento que
hé no mundo algo mais que os seus sistemas, a sua quietude ndo sera
perturbada e responderd com serenidade que, se a realidade exterior
parece desmenti-lo, é porque a realidade se engana, porque ele tem,
incontestavelmente, razfio de direitos (La crise du sems commun dans
les sciences sociales, Paris, 1934, p. 98).
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cio da lei se deva fazer com completa impermeabilidade em
relagdo & opiniiio que o juiz possa ter formado sobre o valor
moral ou o conteido de justi¢a da norma.

O n. 2 do artigo prevé o caso de a lei parecer imoral ou
injusta ao juiz. E podem dar-se duas hipoteses: tal persuaséo
pode ser infundada e proceder s6 de defeito do juiz, que pode
ver a arvore e nio ver o bosque; mas pode igualmente ser
fundada, e traduzir uma constatacio objectiva e demonstravel
de um defeito da lei, de uma falta de coeréncia entre o teor do
comando geral e o comando de valor que fica além da lei.
Quando, dentre estas duas hip6teses a segunda seja a verda-
deira, a lei é uma lei errada e carecida de correccio e ndo ha
davida de que, se o juiz fosse admitido a praticar a correccdo,
se poderia obter, no caso concreto, a solugdo mais justa.

Como explicar pois a proibi¢do terminante do n. 2 do
art. 110? Creio que precisamente pela diferenga dos planos em
que se encontram as duas espécies de comandos juridicos e pela
relacdo que entre tais planos tem de existir: o plano dos coman-
dos-regras, gerais e abstractas, e o plano dos comandos de
aplicagio tendo estes fltimos a validade juridica dependente
nio da medida de justica que conseguem efectivar mas da estrita
conexdo légica com a regra abstracta a cuja aplicagio se des-
tinam. '

Da analise deste trecho do preceito legal colhe-se portanto
a distincdo nitida que separa os doig primeiros tipos de co-
mando que integram o ordenamento; para simplificar, chama-
remos a uns comandos regras, a outros comandos de aplicagéo.

O juiz tem de obedecer & lei; mag este dever de obediéncia
a lei compreende o dever de respeitar os juizos de valor legais,
mesmo quando se trate de hipdteses ndo especialmente previs-
tas. Julgo que o alcance deste comando nfio é o de estabelecer
um critério de integracio das lacunas através dos juizog de
valor, mas sim o de que os juizos de valor tém de ser respeita-
dos e comandar a aplicacdo da lei, tanto nos casos em que a hi-
potese esteja expressamente contemplada como naqueles em
que possa nao o estar. Mas isto representa que, por detris dos
comandos-regras, existe alguma outra realidade que tem de ser
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tomada em consideracdo na aplicagdo do direito. A easa outra
realidade se chama, nesta disposicdo, juizos de valor. Tal inter-
pretacio é reforcada pelo facto de, no n. 2 do art. 110, se
impor o dever de respeitar o comando-regra. Se ao n. 3 se atri-
buisse igual alcance, tratar-se-ia de indtil redundincia da lei.
Ali4s 3 existéncia de comandos legais para além dos enunciados
formais do direito positivo resulta, com toda a clareza, do
art. 16. do Cédigo Civil. O espirito da lei e os casos analogos
séo as coordenadas mediante as quais, na geografia do direito, se
determina o lugar dos conceitos, categorias que a lei ndo refere,
ou pode ndo referir, mag a doutrina constréi, e que tém preci-
samente a funcdo de assegurar a plenitude normativa do orde-
namento. Os principios do direito natural sio o ultimo plano
de comandos de que o direito positivo faz mencdo; os nossos
juristag inclinam-se para atribuir & expressio o sentido de
principios gerais do direito (*), mas esta expressio é ainda mais
equivoca que a do texto; do que nio se pode duvidar é de que
se trata de comandos juridicos que se situam ainda além do
plano dos conceitos pois que s6 quando os conceitos nédo possam
integrar a lacuna é que ser licito recorrer aos principios.
Invoquei estes textos apenas no intuito de documentar
como, mesmo dentro de uma metodologia positivista, tem de se

(*) No mais recente estudo publicado no nosso pais sobre os pro-
blemas ds interpretacio da lei, interpreta-se a parte final do art. 16.°
num sentido mais compreensivo: «tais principios sfo aqueles que in-
formam cada ramo da ordem juridica, e a propria ordem juridica na
sua totalidade. Ndo os define, por via de regra, o direito positivo. E ao
intérprete que cabe determiné-los, induzindo-os (de acordo com g escola
dogmatica, € com as diversas correntes em que se cinde o positivismo
juridico) das normas vigentes; ou deduzindo-os (de harmonia com as
concepgdes jusnaturalistas) das. exigéncias da justica natural. O acto
de repensar estes principios, ao mesmo tempo que s&o ponderadas as
circunstincias peculiares do caso concreto, habilita-o a imaginar uma
norma congruente com o sistema formado pela ordem juridica, e ade-
quada & natureza dos factos (ARMANDO M. MARQUES GUEDES: Interpre-
tagdo, aplicacdo e integragio das normas juridicas, Lisboa, 1963, p. 13).
A ultima afirmaglo, sobretudo, parece-me digna de ser meditada.
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reconhecer a pluralidade dos planos que formam a estrutura do
ordenamento, pluralidade essa que explica a diferente natureza
dos comandos em que o ordenamento se analisa.

15. Sistematizando estas nogdes vemos que os comandos
juridicos, que sdo uma espécie em relagio ao género normas
de conduta, se podem subdividir em quatro grandes grupos:
comandos-valores, comandos-conceitos, comandos-regras, co-
mandos de aplicagdo.

Os comandos-valores sdo os imperativos mais gerais, os
enunciados das finalidades superiores a cuja realizacdo o orde-
namento juridico se destina; sio eles os juizos juridicos da
méxima generalidade, e como jai vimos, refletem-ge na disci-
plina das condutas mas de um modo mediato, e por isso mesmo
a sua imperatividade ndo é normalmente experimentada pelos
destinatirios das normas juridicas ().

Os comandos-conceitos séo as construcdes juridicas, as no-
¢oes basilares das variags instituices, e de um modo geral to-
das as idea¢des formadas por via indutiva a partir das regras
e por via dedutiva g partir dos valores, constituindo a primeira
espécie a dos conceitos propriamente ditos, a segunda a dos
principios. Sdo comandos de segundo grau, e encontram-se su-
bordinados aos comandds-valores; a sua accdo nio incide direc-
tamente sobre as condutas, mas sobre as regras, visto que sfo
os comandos-conceitos que permitem definir a extensio e com-
preensdo dessas regras, que lhes aclaram o sentido e lhesg co-
mandam a aplicacdo. Além dessa funciio, desempenham uma
outra, que se pode denominar de funcio de supléncia em re-

(°) 86 excepcionalmente o comando-valor existe explicitado sob a
forma de regra de direito positivo; &, segundo suponho, o caso das
normas programéticas das Constituigbes doutrinais. Talvez esse carfic-
ter excepcional explique o retraimento da doutrina em considerar tais
regras como verdadeiras regras juridicas. Trata-se na verdade de co-
mandos de um outro plano, e a sua fungio prépria ndo é a de actuarem
sobre as condutas, mas sobre os conceitos que estdo na base da legife-
racao.



390 JOSE H. SARAIVA

lagio aos comandos-regras: quando se apresentem situag¢des
ndo previstas nos comandos-regras, é aos conceitos que pode
ter de se recorrer para integrar as lacunas.

Os comandos-regras encontram-se perante os comandos-
.conceitos numa relacio semelhante aquela em que estes estdo
para com os comandos-valores: constituem a planificacdo dos
principios em funcdo das condutas. Um mesmo principio juri-
dico comanda, ou pode originar, varias regras cujo fim é obter
a efectivacio dos principios nas condutas. O comando-regra
tem uma dupla fun¢io: mediata e imediata. Na regra enuncia-
.se um teor obrigatério com o qual os destinatarios se devem
conformar. A situacio normal é a do acatamento, e em tal
caso penso que se pode dizer que a regra comanda directa-
mente a conduta. Na hip6tese de recusa de cumprimento por
parte do destinatario, é ainda a regra que comanda a conduta,
mas agora de modo mediato, visto que a comanda através da
actividade do Juiz ou da autoridade administrativa, e é esta
actividade a que, de um modo directo, impde a obediéncia ao
comando-regra.

No tltimo escalio ficam os comandos de menor generali-
dade: os actos de aplicacdo do direito. Sdo ainda comandos ju-
ridicos auténomos e como tais criadores de direito. Mas a subs-
taincia normativa auténoma que neles reside é apenag consti-
tuida pelos elementos individualizadores. O seu papel € o de
aplicar as condutas individuais o teor geral dos comandos su-
periores; mas pelo facto da aplicacio esse teor geral trans-
forma-se num teor concreto e particular, e o que o juizo d=
regra perdeu em extensdo, ganhou-o em compreensdo ao trans-
formar-se em juizo da sentenga.

- 16. ¥ porém necessario esclarecer que esta perspectiva de-
crescente que vem desde o plano dos valores até ao dos actos
do juiz ndo é um elemento ordenamental objectivo, mas apenas
um ponto de vista subjectivo de quem descreve. O mesmo con-
junto pode ser olhado da base para o vértice, subindo desde
as condutas até as ultimas valoracdes. A opgdo entre os dois
métodos de ver depende da tomada de posi¢cio em problemas
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que ficam fora do &mbito destas piginas; o jurista sociblogo
preferird a via ascendente e té-la-4 como a tUnica legitima, por
ser a que estd de acordo com as raizes sociais do direito; o
jusnaturalista, pelo contrario, afirma que s6 a primeira posi-
cdo é valida, porque o direito €, fundamentalmente, uma reali-
zacao de valores nas circunsténcias. Trata-se de discussfo que
se situa fora do plano juridico, e o conhecimento do objecto
desta controvérsia nfdo é indispensivel para a compreensdo da
estrutura interna do ordenamento.

Questdo afim, mas esta ji de ordem estritamente juridica,
é a que consiste em saber como se articulam entre si os varios
planos do ordenamento, qual a geratriz da sua validade e qual
o cimento da sua unidade sistemiatica. E, certamente, uma
questdo especulativa, mas através da qual se fixa a significa-
cdo do direito e se identifica a substincia do juridico. E esta
é ja causa que a todos respeita, nio apenas como juristas mas
também como homens, visto que as leis que comandam 3 nossa
vida reflectem, no teor dos seus preceitos, a concepgdo que o
legislador tenha acerca do que seja o direito.

Néo é este o lugar para historiar as numerosas doutrinas
que se propéem resolver aqueles problemas. Sabe-se como, en-
tre as correntes antigas, a que assumiun maior relevo foi a
concepgdo que S. TOMAS DE AQUINO construiu a partir da dis-
tingdo entre os trés planos da lex divina, lex naturalis, lex
humana, doutrina que esteve na base de vérios séculos de fe-
cundo pensamento juridico e no nosso tempo foi reactualizada
pelos movimentos neo-jusnaturalistas. Dentre as doutrinas mo-
dernas, a que maijor ressonincia encontrou foi a Teoria Pura
do Direito, de KELSEN, a qual concebe .0 direito como um gis-
tema de formas cujo valor nio depende do contetido, e cuja
plena juridicidade ndo pode portanto ser afectada pelas contra-
dicoes que apresente com a moral, com a ideia de justica ou
com quaiSquer outras realidades do plano da natureza.

17. Relembro como o formalismo de KELSEN parte da dis-
tingéo entre ser e dever ser, entre o sein e o sollen. Distincéo
absoluta: mundo das normas e mundo da natureza sio subs-
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tdncias separadas, e € em consequéncia dessa separagdo que
o fundamento da validade de uma norma tem de estar em vma
outra norma anterior, em um anterior dever ser, e nunca num
ger pois que do ser ndo pode brotar o dever ser. A base da
construgiio esta, portanto, no conceito de identidade da subs-
téncia.

Compreende-se assim que a validade e a natureza juridica
de uma determinada norma implique a validade de uma norma
anterior, e assim sucessivamente. £ bem conhecido o exemplo
de KELSEN: o verdugo decepa & machadada a cabega do senten-
ciado: porque é isto valido, e ndo um brutal assassinato? por-
que, por detras do gesto do carrasco estd a sentencga do juiz.
Mas do juiz, que mandou matar, porque se diz que agiu juri-
dicamente, e néo que foi o autor moral do homicidio? Porque
por detrds do juiz estd o rigor dos preceitos do Cédigo Penal.
Mas o Coédigo Penal? Esse retira a sua validade do facto de
ter sido votado por um oérgio ao qual a Constituicdo deu o
poder de fazer leis. E a Constituicio? A Constitui¢io serd va-
lida, por ter sido estabelecida pela forma prevista por outra
Constituicio anterior. Tal Constituigio anterior também hé-de
ter tido um ascendente valido, e assim sucessivamente.

Esta Escada de Jacob ha-da porém ter algum limite. E
isso obriga a supor um ponto originario, que é um conceito
l6gico e ja ndo um facto histérico, isto é, que pode nunca ter
acontecido mas nés temos de admitir como necessario mo-
mento genético de toda a validade posterior. A esse primeiro
elo da cadeia do juridico temos de o supor valido por si
mesmo, pois que resulta da propria forma como a questio foi
posta que néo existe qualquer anterior validade que se lhe
possa ter comunicado. Tal validez por si mesmo, escreve KEL-
SEN, é uma suposicio do nosso espirito. Mas néo é uma suposi-
cdo gratuita ou que pudesse ser pensada por forma diferente;
é antes um pressuposto absolutamente necessario, visto que
sem ele ndo se poderia explicar toda a posterior validade nor-
mativa. : \

B a esse suposto primeiro elo que, na terminologia de KEL-
SEN, se designa por norma fundamental, ou Grundnorm, con-
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ceito que, como se sabe, desempenha funcéio basilar em toda
a construcéo cientifica do grande mestre de Viena ().

Néo me envergonho de confessar a dificuldade que sinto
em compreender esta teoria, mesmo que lhe nfo atribua outro
valor que o de simples método operacional de explicacio. Es-
tamos num cfrculo de estudo, e no parecerd mal que cada um
exponha as suas diavidas. A que desde logo me assalta o espi-
rito é se nao existird contradicio entre esta suposi¢do da vali-
dade em si mesma da primeira norma e g utilidade explicativa
de tal primeira norma: pois se, quando ndo existe uma fonte
de validade anterior, me é permitido admitir a norma consi-
derada como valida por si mesma, para qué referir toda g rea-
lidade juridica a uma hipotética norma anterior em vez de,
muito simplesmente, a admitir como valida por si mesma?

Afigura-se-me também que, desde que se adopte como
ponto de partida o principio da identidade da substéncia, esse
principio terd forcosamente consequéncias mais vastag que
aquelas que KELSEN dele extrai, e precisamente essag conse-

() Qual & o fundamento da validade destas normas que regulam
a criagho das normas gerais, determinando por quais 6rgfios e mediante
que processo devem ser criadas? Respondendo a esta questfio, chega-se
talvez & Constituicio mais antiga, ou, por outras palavras, funda-se a
validade da Constituicdo estatal do momento, invocando que ela foi esta-
belecida em conformidade com as disposigdes de uma Constituigfo esta-
tal anterior, que saiu de uma modificacio operada conformemente a
essa Constituicdo, portanto conformemente a uma norma positiva posta
por uma autoridade juridica; mas seguindo por essa via, chega-se final-
mente a uma Constitui¢do que & histdricamente a primeira, que nédo nas-
ceu pela forma que acaba de ser caracterizada, e cuja validade nio pode
ja ser ligada a uma norma positiva criada por uma autoridade de direito
— uma Constituigio que entrou em vigor por forma revolucioniria, isto
€, ou por violagdo da Constituicdo precedentemente em vigor, ou por
uma esfera que, anteriormente, nio era dominio de validade de uma
Constitui¢do estatal e de uma ordem juridica repousando sobre ela.
Pergunte-se entio enfim qual é o fundamento da validade dessa Cons-
tituicio histdricamente primeira, isto €, da Constituicio que néo nasceu
por via de modificacio constitucional de uma Constituicio precedente.
Se por um lado nos recordarmos que noe abstemos provisdriamente de

25
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quéncias tornam impossivel a conclusio que dele ge pretende
tirar. Se a substincia é intransmutéavel e tem de permanecer
idéntica a si mesma, entdo ndo se segue apenas que o sein
nfio se possa transformar em sollen, que o ser nio se possa
converter em dever ser; segue-se igualmente, e com a mesma
necessidade, que a existéncia como ideia ndo se possa trans-
mutar em existéneia como realidade. Ora quando se diz que,
por exigéncia 16gica, tenho de ter a ideia de uma norma ante-
rior a todas as demais, para em seguida concluir que é essa
norma que explica a validade juridica, estou a passar do plano
da consciéncia para o plano do real, estou a atribuir existéncia
fora do espirito aquilo cuja necessidade s6 ficou provada como
exigéncia do espirito.

A Grundnorm é, na verdade, concebida por KESLEN como
algo de que o espirito sente a falta para explicar a realidade
normativa, mas logo a seguir aparece afirmada como um pos-
tulado dessa mesma realidade. Ora postular é afirmar uma
objectividade, é admitir algo como existente exteriormente a
nés; alids, s6 como realidade normativa exterior ao espirito
a Grundnorm pode ter a pretensio de explicar e fundamentar

tomar em consideracio a existéncia de um direito internacional e se
por outro lado renunciarmos a reportar a validade da Constituicdo e a
validade das normas criadas em conformidade com ela a uma norma
que teria sido posta por uma autoridade metajuridica, como Deus ou a
Natureza — entfio nfo haverd senfio uma resposta possivel: a validade
desta Constituigho, o seu carlcter de norma obrigatéria, devem ser
supostos, admitidos como hip6teses, se se quiser que seja possivel inter-
pretar os actos estabelecidos em conformidade com as disposi¢des como
criacfio ou aplicaglo de normas juridicas gerais vilidas, e os actos pra-
ticados em aplitacfo dessas normas juridicas gerais, como criagio ou
aplicagio de normas juridicas gerais vélidas. B preciso, com absoluta
necessidade, que esta hip6tese seja uma norma, visto que s6 uma norma
pode ser o fundamento da validade de uma outra norma; mas nio seri
umsa norma estabelecida por uma autoridade juridica, mas uma norma
suposta, isto & uma norms que se supde se se reconhece & significago
subjectiva quer do acto constituinte, quer dos actos criadores das nor-
mas estabelecidas conformemente & Constituigho, o carfcter de signifi-
caclo objectivay (Teoria pura do direito, trad. franc., Paris).
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a validade dos ordenamentos existentes, pois que estes orde-
namentos existem, evidentemente, como realidades objectivas.

Ora esta passagem do ideal para o real parece-me contra-
ditéria com a base ontol6gica do sistema, que estd, como ja
vimos, no principio da identidade da substincia. B, g meu
ver, um vicio de tipo semelhante aquele que KANT denunciou
no célebre argumento de SANTO ANSELMO que, do facto de ter
a ideia de Deus como um ser perfeito, concluia a existéncia
objectiva, pois que a inexisténcia é uma forma de imperfeicio.

Por outro lado, a tnica razéo que, segundo KELSEN, obriga
a conceber a Grundnorm como existente, é a necessidade de
explicar a validade e unidade dos sistemas juridicos. Cito uma
passagem da Teoria Pura: «a validade da primeira constitui-
¢do, o seu caricter de norma obrigatéria, devem ser supostos,
admitidos como hipéteses, se quisermos interpretar og actos
estabelecidos em harmonia com as suas disposicbes como actos
de criacéio ou aplicacdo de normas juridicag gerais validas» (®).
E isto parece-me conduzir a um circulo vicioso: a validade e
unidade dos ordenamentos tém como tinico suporte a validade
da uma primeira constituicio; mas a afirmacio de validade
dessa primeira constituigdo também tem um suporte, o qual
nio é outro sendo a validade do ordenamento, pois é a vali-
dade deste que obriga a supor a tal validade originaria. O
facto de KELSEN afirmar que a validade da Grundnorm reside
nessa primeira norma, nio foi recebida de fora, nio resolve
o problema e nem essa afirmacdo se pode considerar correcta.
Na légica nfo ha tempo nem hi espago. Reconhecer que a
validade da primeira norma é ums necessidade decorrente do
valor juridico dos ordenamentos actuais, é 0 mesmo que admi-
tir que a primeira norma também ndo se justifica por si
mesma: apenas se substituiu o fundamento de uma validade
anterior, pelo fundamento de uma validade posterior. Se assim
é, o problema pode ser posto nestas palavras: a juridicidade
dos ordenamentos actuais s6 se explica pela validade de uma

(*) Idem, 265.
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norma anterior, mas a validade dessa norma anterior s6 se
supde em virtude da validade dos ordenamentos actuais. Ora
isto lembra muito aquele tipo de argumentagdo utilizado, por
exemplo, por certos fidalgos que apoiam a certeza da sua
fidalguia no facto de provirem de avoengos que nio podem ter
deixado de ser fidalgos, visto que sdo antepassados seus. Ou —
numa imagem preferivel porque mais simples — é a ponte sus-
pensa de pilares que se suspendem da prépria ponte. H4 nisto
uma, flagrante petigdo de principio.

A Grundnorm atribui-se, porém, no sistema da Teoria Pura,
uma outra funcéo: ela ndo serve 86 para explicar a validade
formal das normas, mas também para fundamentar a unidade
formal e légica dos ordenamentos. Se da ponte descermos
agora ao rio, podemos dizer que, do mesmo modo que ndo é
possivel imaginar um rio sem nascente, também ndo podere-
mos conceber um ordenamento juridico sem uma primeira
fonte normativa; ora, pois que ha vérias fontes, hi também
varios rios, ¢ é a diversidade da suposta origem normativa
que explica nido s6 a pluralidade dos ordenamentos, mas tam-
bém a unidade interna de cada um deles: estes ndo sio justa-
posigBes ocasionais e contingentes mas sistemas l6gicos, por-
que todas as suas partes componentes derivam de uma mesma
fonte normativa, e nela vio em iltima analise beber a esséncia
da sua validade. ¥ pois uma explicacido légica, mas que tem
muita afinidade com as explicagdes genéticas de tipo histérico;
e hé nela algo que sugere, transferida ao direito, a teoria de
DURKHEIM sobre a unidade cldnica: o que estd na base do cla
é a suposta descendéncia de um antepassado comum.

18. Compreende-se a audiéncia encontrada por esta cons-
trugdo vigorosa e aparentemente evidente: a cada rio uma
fonte, de cada fonte o seu rio.

Mas também este aspecto da Teoria Pura apresenta difi-
culdades que nfo sei se poderdo ser, dentro dela, resolvidas.
E que eu posso pensar a ideia de rio sem uma primira fonte,
ou a ideia de ordenamento sem Grundnorm, visto que nenhuma
fonte pode em si conter um rio, nenhuma fonte explica o rio.
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O que ji ndo conseguiria era pensar o rio independentemente
de a Agua de muitas fontes se ter relacionado por forma a
definir um caudal comum. A localizagio da origem pode fazer
parte da histéria natural do rio, mas o que serve para lhe
definir a funcio e a natureza néo é esse ponto originério, mas
a relacio permanente que se estabeleceu entre esse e muitos
outros pontos.

Saindo da metafora, mas continuando a pensar segundo a
linha que com ela se exprimia, pode dizer-se que na verdade o
ordenamento juridico tem uma natureza prépria, e que a vali-
dade formal e a unidade légica do sistema sdo aspectos neces-
sariamente ligados a tal natureza. Mas nfo se sente com a
mesma evidéncia que tais caracteres fiquem explicados pela
simples referéncia a determinado ponto anterior, suposto ante-
passado cujo cromossoma ge viesse transmitindo através das
geragOes e dos degraus da normas, imprimindo nelas o sem-
blante da juridicidade e agrupando-as, como se fossem fami-
lias, em grandes conjuntos sistematicos. Parece-me que um
tal tipo de explicagdo é puramente aparente e que implica uma
coisificacdo do que ndo é senfio relativo, ou, talvez com mais
rigor, uma atribui¢do da natureza de entidade substancial,
existente a se, a algo que se torna muito maig inteligivel
quando interpretado de modo puramente relacional.

Nao vejo que algum motivo obrigue a admitir que a razio
de ser da validade e unidade légica do ordenamento tenha de
Se explicar pela referéncia a um ponto situado fora do ordena-
mento, ou a um momento anterior de génese juridica. Pelo con-
trario, quando olhamos com espirito realista um ordenamento
determinado, e pretendemos explici-lo sem ger por referéncia
a algum direito natural, a intuicio imediata é no sentido de
que a juridicidade substancial e o correlativo valor formal das
normas nio lhes foram comunicados de fora, mag nasceram e
residem dentro do préprio ordenamento, sio-lhe imanentes,
estdo nele, de certo modo, como a resisténcia esta na viga, em
todos os pontos da viga e em nenhum mais que em qualquer
outro. A validade juridica nfio é uma luz que irradie de uma
norma de natureza especial e se comunique s outrag partes
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do sistema, como a luz do sol aos planetas solares, mas sim
uma relacio do tipo da que existe entre os pontos do circulo,
uma relacdo que entre todas as normas dos virios graus se
estabelece ou deve estabelecer, para que elas se revistam do
atributo da juridicidade no seu duplo aspecto material e for-
mal.

Certamente o problema, como todo o problema, comporta
outras dimensdes e pode ser enunciado em termos completa-
mente diferentes: o absoluto direito pode ser referido a valo-
res de uma outra ordem, buscando-se a inteligibilizagdo do
problema num plano transcendental. Em Gltima anélise a ideia
de direito radica na ideia absoluta de dever, e esta tem a sua
explicagdo no facto de que o Homem, criatura de Deus, tem
consciéncia dos imperativos e dos caminhos que resultam da
sua natureza duplamente terrena e sobrenatural. E este o
fundo de uma importante direccio da filosofia juridica con-
temporinea, através da qual se reactualiza a concepgido to-
mista do Direito. E, para quem procure alicergar o fenémeno
juridico na rocha firme de um absoluto, néo vejo que outra
solucdo se possa deparar mais valida.

Mas esse é j4 um outro lanco da questdo. O direito, como
toda a obra do espirito, tem a sua mecénica, a sua l6gica e a
sua metafisica, e comporta explicagdes validas dentro de cada
um desses planos, explicagdes que néo se contradizem preci-
samente porque se situam em pavimentos diferentes da exi-
géncia mental (°). E eu pretendo intencionalmente restringir-

(*) Toda a realidade comporta vArios tipos de explicacdo; veja-se,
por exemplo, a anilise feita por V. VAN DIKE, in Ciencia politica: un
andlisis filoséfico, Madrid, 1962, cap. III. E sugestivo o exemplo dos
fen6menos lingufsticos, que se podem explicar em termos fonéticos,
sintéticos e semAnticos, correspondentes aos trés planos fundamentais
da explicagio mecénica, 16gica e metafisica, cada um dos quais ndo
dispensa os restantes. Relativamente ao direito, a explicagéo mec8nica
situa-se ao nivel do direito positivo, a explicacio légica ao nivel da
ciéncla do direito, a explicacio metafisica ao da filosofia do direito.
Suponho que 86 quando se apresente a explicagéo l6gica como unica
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-me a0 plano 16gico, por modo a poder atingir solucdes cuja
aceitagdo néo fique dependente da posi¢io assumida por cada
um em face das interrogacdes fundamentais da existéncia.
Ora a relacio intra-ordenamental que parece gerar o valor
das normas, que nos leva a senti-las como verdadeiro direito
ou como injungdes abusivas ou erradas, é a da harmonia do
contetido e forma do comando em relacdo ao conjunto norma-
tivo no qual o comando se integra. Nio pretendo inovar no-
menclaturas, mas suponho que a palavra coeréncia nos pode

servir, melhor que qualquer outra, para exprimir aquela re-
lagdo. N

19. N&o me esqueco de que uma objeccdo que poderia
ocorrer no espirito de muitos seria a de que a validade que a
Grundnorm explica, e aquela que o conceito de coeréncia po-
deria servir para explicar, sio validades diferentes. A palavra
€ s6 uma, mas as realidades que ela traduz sfo duas: no pri-
meiro caso validade formal, no segundo validade puramente
material. Ora se, como o Kelsenismo afirma, a forma juridica
€ completamente independente do contetido material da norma,
€ 50 a forma é, em si mesma juridica, teria de se admitir a
concluséo de que uma pretensa explicacdo que sb6 se poderia
utilizar para justificar a validade material, ¢ nunca a forma,
do direito, ndo explicaria afinal coisa alguma (1°).

explicagio vilida se poderd ser qualificado de positivista légico ou de
neo-positivista, porque s6 entio se negars legitimidade & metafisica ju-
ridica; fora disso, as pesquisas l6gico-juridicas ndo sio incompativeis
ctom as posigbes jusnaturalistas, Porque me parece que o tragco mals
identificador do positivismo juridico & a negagdo do direito natural, nfo
Posso concordar com o ilustre Professor CABRAL DE MoNcARB4A, quando qua-
lifica por aquela forma a minha posigédo filoséfica. (V. Neo-positivismo e
ciéneia do direito, in Estudos filoséficos e histéricos, I, p. 320 @ 88, €
Para a histéria da filosofia em Portugal no século XX, in Boletim da
Faculdade de Direito, 1960, p. 8).

(*) Durante um dos debates, o problema foi posto em termos dife-
rentes, e estabeleceu-se o paralelo entre aquilo & que chamamos o con-
ceito de coerdncla e a Grumdnorm, para se concluir pela. desnecessidade
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Nio julgo porém nem que a forma e a matéria do direito,
o valor formal e o valor material, sejam realidades indepen-
dentes, nem que se possa dizer que a relagdo de coeréncia seja
apenas fecunda como explicagdo da validade material, nada
tendo que ver com valor formal.

£ um facto de observacio corrente o de que o valor ma-
terial se reflecte sobre o valor formal. Nos sistemas de direito
costumeiro, essas duas espécies de valor ndo podem sequer
distinguir-se, e o desuso, que é a consequéncia directa da perda
do valor material da regra como instrumento normativo, re-
presenta igualmente a perda do valor formal. Na fase do direito
escrito, qualquer que seja o valor material que a comunidade
atribua ao comando, a vitalidade formal mantém-se, em prin-
cipio, até & revogacdo expressa, e isso em virtude do préprio
carcter de generalidade das regras, cuja vigéncia néo poderia

daquele conceito, uma vez que ele vem g desempenhar uma fungho idén-
tica & que cabe & norma fundamental do sistema kelseneano: identificar
o juridico e definir a unidade sistemé4tico-juridica. Sem divida. A dife-
renca estd em que, através da elaboragdo do conceito de coeréncia, ague-
les resultados obtém-se sem se cair na perigosa distingdo entre a forma
e o conteudo do direito, distingdo inevitivel Gentro da lbgica da Teoria
Pura: ¢<Uma norma juridica nfo ¢ vilida porque tenha um certo con-
teado [...] & vélida porque foi criada de uma certa forma, e, mais preci-
samente, em Gltima anélise, de uma forma que é determinada por uma
norma fundamental, norms suposta; é por essa razio, e por essa razfo
sdmente, que ela faz parte da ordem juridica cujas normas séo criadas
conformemente & essa norma fundamental. Daqui segue-se que todo
o contetido, qualquer que seja, pode ser direito. Ndo existe conduta hu-
mana que deva ser excluida, em razfo do seu fundo, da possibilidade
de se tornar conteido de uma norma juridica. E também se néo pode
negar que uma dada norma juridica seja valida ou recusar reconhecer
s sua validade, invocando que o seu contelGdo contrariaria o de outra
norma que nio faz parte daguela mesma ordem juridica sob cuja norma
fundamental repousa a validade da norma em questio.» (Teoria pura,
ed. cit., p. 261) Sobre o problema das relagdes ético-juridicas em KEL-
SEN, é muito importante o emsaio do professor CABRAL DE MONCADA:
Novos horizontes filoséfico-juridicos do apbs-guerra, in Estudos filosd-
ficos, 421,
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ficar dependente do juizo que os destinatirios entendam for-
mular acerca delas.

Mas isso ndo autoriza, a meu ver, a que se considerem o
valor formal e o valor material como realidades independen-
tes, e, sobretudo, ndo consente a perigosa tese de que qualquer
contelido possa revestir forma juridica, qualquer violéncia ar-
vorar-se em direito.

O que nés verificamos quando observamos a realidade é
que g perda do valor material de uma regra juridica implica
na grande maijoria dos casos-——e portanto tem como efeito
normal — a perda do valor formal. Os milhares de actos de
revogacdo de lei que preenchem g histéria do direito provam
isso mesmo: a lei foi revogada (isto é, perdeu o seu valor for-
mal) precisamente porque ja ndo possuia valor material ().

Ha4, sem davida, os casos de retardamento, como alids exis-

() O problema da correlagdo entre as duas formas da validade
constitui o tema de um estudo de grande profundidade do Dr. ANTONIO
Jost BRANDAO: Vigéncia e temporalidade do direito, publicado nos vols.
XIX e XX do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. A coincidéncia entre as referidas formas é a esséncia da juri-
dicidade: «Com o momento. de encontro entre a norma promulgada, que
o texto escrito conservou e trouxe até ao presente, ¢ 0 homem, que no
presente estd obrigado a descobri-la e a adopti-la, surge a fase mais
impressiva do fenémeno da vigéncia: pois é entio que, mediante o acto
de repensar o texto legal, o «espirito objectivo» pode vir a receber do
intérprete a consciéncia de si mesmo, a auto-reconhecer-se, e por con-
seguinte, a conduzir & espontfneg aceitagdo da normg promulgada.
Quando isto sucede, a sensibilidade juridica dominante continua a poder
reutilizar a norma como fonte das suas reacgdes — portanto a senti-la
vigente, a senti-la como Se fosse g sua epiderme—e a heteronomia
do querer supra-individual do Estado funde-se com a autonomia do
querer individual. Quando isto deixa de se produzir, debalde pode ©
Estado, recorrendo ao aparato coactivo, manter pela forga a norma
promulgada: doravante j4 ninguém a consegue reviver como vigente
— ¢ a observéncia dela passa a ter o colorido de uma mera sujeicdo a
um acto de forga. Cessando a vigéncia da norma, fica apenas a nua -
heteronomia da autoridade estadual que calca o presente vivo com o
passado morto» (Joc. cit., XX, 165-6).
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tem também exemplos de normas cuja validade formal nunca
foi acompanhada de uma validade intrinseca. Mas esses casos
ndo sio a regra, mas a excepcio, e talvez sirvam menos para
revelar a natureza do juridico que para documentar a presenga
daquela margem de erro que é inerente a toda a obra humana.

A regra é, indubitavelmente, a de que quando o conteido de
uma norma se revela incoerente dentro do conjunto de um sis-
tema, a validez formal dessa norma atinge também o seu fim.
Ora quando dois valores variam entre si com téo estreita con-
comitancia, ndo se pode pensar que se trate de realidades inde-
pendentes. Pode, sim, haver dificuldade em descobrir a lei que
preside & correlagdo flagrante; mas, por causa dessa dificul-
dade, concluir pela negagio da correlagio, parece-me que €
falsear o proprio tutano da realidade. A Teoria Pura do Direito,
ao afirmar dogmaticamente que o conteiido e a forma juridicas
sfio essencialmente independentes, e que a esséncia do juridico
est4 Unicamente no valor formal, comete, a meu ver, aquele
falseamento.

Nio me parece alids valida a objeccdo de que a relagdo de
coeréncia, explique apenas o valor material das normas, sendo
irrelevante para a determinacdo do seu valor formal.

Se examinarmos os sucessivos escaldes dos comandos juri-
dicos, descobriremos, em primeiro lugar, que a apreciacido ju-
risdicional de qualquer acto de aplicacio do direito consiste na
formulagiio de um juizo sobre esse mesmo acto: coeréncia em
relagdo ao comando-regra que se aplicou, e coeréncia em rela-
¢do aos actos do mesmo escaldo normativo. No primeiro caso,
a falta de coeréncia tem como efeito necessario a anulagio da
decisdo; a segunda das mencionadas formas de coeréncia é a
que se pretende garantir através dos diversos meios de unifica-
¢do jurisprudencial previstos nos sistemas de direito positivo.
No caso portugués, o meio usado €, como se sabe, o recurso
para o Pleno, espécie esta de procedimento impugnatério que
ndo tem por fundamento a ilegalidade da decisdo recorrida,
mas tdo somente a sua incoeréncia com os casos paralelos.

Se considerarmos o plano dos comandos-regras, encontra-
mos igualmente a coeréncia sob aquela dupla forma horizontal
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e vertical, e em um e outro caso vemos que a falta de coeréncia
afecta o valor formal, visto que tem o efeito de afastar a im-
peratividade de normas formalmente validas. Se a incoeréncia
estad na relacido entre a regra subordinada e a regra subordi-
nante (caso, v. g., de contradicio entre o regulamento e a lei),
pode a destinatirio da norma subordinada impugnar o comando
contido na regra incoerente e, se na respectiva discussio conten-
ciosa conseguir demonstrar a incoeréncia, a norma viciosa néo
lhe sera aplicada, ndo obstante conservar toda a sua validade (1)

O instituto de inconstitucionalidade material é uma outra
afloracio deste mesmo principio de que o valor formal nio
basta para a juridicidade, pois que, em principio, o comando
é nulo para aquele que o argua de incoerente e demonstre a
argui¢do. As normas meramente programéticas das Consti-
tuicbes doutrinais tém precisamente a funcio de assegurar a
coeréncia ordenamental sob o aspecto material, e por isso
mesmo parece-nos que a norma que as contrarie ndo pode ser
reconhecida como valida. O que sucede é que, por a nocio de
coeréncia ndo se encontrar elaborada pela ciéncia juridica, a
funcdo das normas programéticas como elementos de coeren-
ciacdo ndo tem sido reconhecida, havendo tendéncia para as
considerar meras declaracbes platénicas, as quais se chega a
recusar o caricter de fontes de efeitos juridicos (*).

Ainda no plano dos comandos-regras, se a incoeréncia se
verificar entre normas do mesmo grau, incumbe ao intérprete
o dever de descobrir se, sob a contradicio aparente, existe
afinal uma coeréncia oculta mas que pode ser demonstrada;
mas se, excutidos os meios, se averiguar que a contradicio néao

(**) B esse o regime resultante do decreto-lei 40.768, de 8-9-1956,
art. 16, § unico.

(*) B essa a opinido dominante., G. BURDEAU escreve que se trata
de regras <desprovidas da forga obrigatéria prépria do direito positivos
(Traité de science politique, III, 130). O Professor MARCELLO CAETANO,
numg posigio que nos parece melhor, e que € a que estd de acordo com
a concepcdo de ordenamento juridico que perfilhamos (cf. infra, n. 16),
considera-as comandos dirigidos ao legislador.,
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pode ser eliminada, a solugiio serd a da supressio do conceito
por via interpretativa, Este fenémeno da chamada interpre-
tatio abrogans é um exemplo flagrante de como a coeréncia
substancial pode comandar a validade formal. O mesmo fend-
meno se pode alids verificar, em maior ou menor grau, em todas
as formas de interpretagdo correctiva ().

Se passarmog ao plano dog comandos-conceitos, torna-se
porventura ainda mais nitida a dependéncia do valor em
relacdo & coeréncia. Esta constitui a propria base tanto do
principio (coeréncia teleolgica) como do conceito (coeréncia
légica) e é até o tinico critério que permite aferir do seu valor.
Dizer que um conceito é ou ndo valido é afinal o mesmo que

(*) O jusnaturalismo tradicional sustenta que a norma juridica nio
obriga quando esteja em contradigho com g norma de direito natural.
Escreve, por exemplo, HELMUT COING: «Tomemos o caso de uma clara
e explicita violacio do direito natural. A vigéncia juridica de uma norma
juridica, a pretensido de ser vinculativa na medida em gue ¢ uma posi-
¢8o de vontade promulgada em nome da comunidade, ndo fica afectada
por tal violagdo: a norma continua tendo essa pretensio, ainda que con-
tradiga a norma de direito cultural. Mas contra a pretensio da norma
ergue-se agora a contradigio que parte de uma camada superior do
espiritual: do reino da moral, do direito natural; g pretensio de vigéncia
da norma choca com a proibigio imposta por uma norma de mais alto
nivel. Ests suprime o cardcter vinculatério da consciéncia do homem
moralmente vinculado, o qual deve actuar como se ela nio existisse, Tal
norma néo vincula, Em ultimo extremo, o individuo pode passar a resis-
téncia activa» (Fundamentos de filosofia del derecho, trad. esp., Bar-
celona, 1961, p. 250). Esta pretensdo de compatibilidade entre g plenitude
do valor juridico e g caréncia de valor vinculativo é o indicio de uma
fragilidade insandvel. A nocdo de coeréncia sistem&tica intraordenamen-
tal elimina, a meu ver, aquela dificuldade. A norma que infringe os va-
lores insitos no sistema n#o obriga, ndo s6 moral, mas ainda positiva-
mente: o dispositivo instituido para garantia da coeréncia pode funcionar
mal, e é isso o gue geralmente sucede, em boa parte por ndo haver
uma nogéo clara da fungdo que a tal dispositivo (v. g, a garantia da
constitucionalidade) compete desempenhar como garante da juridici-
dade substancial; mas esses defeitos de funcionamento nido afectam a
esséncia das coisas, do mesmo modo gue os vicios dos tribunais nao po-
dem alterar a teoria sobre a natureza das leis.
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dizer que ele & ou nfo coerente com a realidade que pretende
explicar, como dizer de um principio que é ou n#o valido é o
mesmo que dizer que ele é ou nio coerente com os valores de
que decorre.

Nao me demorarei muito mais — porque me falta, além de
tempo, a preparagiio — sobre este tema aliciante, do qual egtou
certo que uma meditagio mais longa poderis extrair muitas e
fecundas consequéncias para a construcio de uma renovada
teoria do direito. A nogdo de coeréncia esti profundamente
ligada a todo o juridico, e parece situar-se logo na origem da v
ideia de direito. & um lugar comum dizer que o direito tem por
funcio regular as relagdes sociais por forma a eliminar os con-
flitos, e embora a assercio nio se deva aceitar como tradu-
zindo senfio uma parte da verdade, nio hi que recusar que
nessa parte é exacta: é funcio especifica do direito a elimina-
¢do da violéncia suscitada pelo atrito natural entre os interes-
ses. Ora esse fim atinge-o o direito através da definicio e
garantia de um plano de coeréncia ao qual as relacbes inter-
subjectivas ficam submetidas. Um campo juridico pode, na-
quilo que tem de essencial, definir-se como um campo de coe-
réncia institucionalizada, e isto por um duplo titulo: primeiro,
porque a delimitagio do conjunto institucional se faz pela
referéncia a valores cuja aceitacio comum determina a proépria,
existéncia do grupo social, competindo ao direito a realizacio
da coeréncia entre esses valores e ag normas que regem as
condutas; segundo, porque a permanéncia do conjunto, a cujo
servico o direito esta, s6 é possivel mediante s eliminacio dos
conflitos, ou, noutros termos, a introdugio de coeréncia entre
as pretensdes subjectivas. .

O ordenamento juridico surge-nos assim como um sistema
de coeréncia entre os trés planos do valor, da norma e da con-
duta. A funcio do Poder é a de definir e assegurar aquele sis-
tema, mas dentro desta perspectiva carece de sentido a contra-
dicdo classica entre Poder e Direito, entre governantes e
governados. A relacdo entre estes dois termos é ubiqua, im-
pondo-se a ambos eles e podendo ser pensada a partir de qual-
quer deles, do mesmo modo que o centro se pode pensar g partir
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do circulo, ou o circulo se pode pensar a partir do centro,
porque ndo é de nenhum dos termos que resulta a naturacéo
da relacio juridica, mag da prépria ideia de coeréncia que esté
na base da relacéo.

A importancia da nocio de coeréncia para a organizagdo
cientifica do direito, a funcio que ela desempenha como rafz
e critério da validade do juridico, estdo por um lado relacio-
nadas com a prépria natureza social do direito, por outro com
o carActer, que todo o direito reveste, de aparelho de conexdo
entre os dois planos dos valores e das circunstincias sociais.

Todo o sistema juridico supde, na sua base, uma sociedade.
As normas juridicas correspondem as relagbes sociais. Pode
portanto dizer-se, e tem sido dito muitas vezes, que o direito,
no seu conjunto, constitui uma projecgdo do facto da sociedade
no plano normativo, afirmacio veridica sob a condicdo de néo
excluir que o direito seja, simultdneamente, a projeccido dos
valores sobre os factos sociais. ‘

Ora a ideia de sociedade é inseparivel da ideia de coes@o.
Sem algum grau de coesio nio ha sociedade, mas elementos
soltos que ndo formam conjunto algum. Sociedade é, por defi-
nigdo, conjunto, e o nexo estruturante do conjunto denomina-se,
precisamente, coesfio. Ora, do mesmo modo que se pode dizer
que o direito é a projec¢do normativa da sociedade, dir-se-4 que
a coeréncia é a projeccdo normativa da coesdo.

Entre estes dois conceitos hi uma relacdo muito estreita.
Coesio é uma realidade da natureza, coeréncia é uma realidade
légica, e portanto do reino da cultura; mas a relacdo que essas
realidades exprimem é a mesma, e poderia dizer-se que coerén-
cia é coesfio logica, e coesfo é coeréncia material. As relacGes
entre a coesfio interna dos grupos e a coeréncia dos respectivos
sistemas juridicos sfo alids manifestas: a toda a quebra da
coesdo social do grupo correspondem perturbacBes na coerén-
cia do sistema, e sabe-se como as contradicdes e deficiéncias
do sistems juridico podem introduzir conflitog graves e preju-
dicar a coesdo das respectivas sociedades. Suponho pois que se
pode dizer que a coeréncia juridica estid para a coesfo social
assim como o direito est& para a sociedade, e dessa igualdade



A CRISE DO DIREITO 407

decorre o corolirio de que o direito, por ser essencialmente
social, tem de ser essencialmente coerente.

A coeréncia aparece assim como fazendo parte da prépria
esséncia do juridico, e daf que constitua critério que pode ser
utilizado para explicar a validez das normas e identificar a
natureza do direito (1%).

Antes de passar ao ponto seguinte do sumério, peco que
me seja permitido introduzir um paréntesis de justificacdo
pessoal. Dou-me perfeitamente conta da ousadia — poderia tal-
vez escrever-se fatuidade — que h4 nesta pretensio de estabe-
lecer objeccdes a uma construcdo tio profunda e tio prestigioss,
como a da Teoria Pura. Decerto que nio se trata de ddvidas
de primeira leitura, caso em que a probidade intelectual obri-
garia a cald-las, até poderem ser reverificadas; decerto também
que a autoridade adversa, por maior que seja, néo dispensa do
dever de exprimir a prépria opinifo. Mas o prinecipal motivo
que me levou a expdr as minhas divergéncias em relacio ao
pensamento de KELSEN foi o facto de nos encontrarmos todos
num circulo de estudos, lugar onde a cada qual deve ger permi-
tido reflectir e raciocinar em voz alta, e onde os préprios erros

(*) Suponho que é a intuicdo desta mesma correlagdo que estd no
fundo do solidarismo de DuGUIT, No seu livro L’Etat, le droit objectif
et lg loi positive (Paris, 1901) o insigne escritor propde-se superar os
termos classicos do problema das relagdes entre ¢ direito e o Estado,
relagbes interpretadas por uns como anterioridade dos direitos indivi-
duais naturais, por outros como sendo o direito apenas g obra do Es-
tado, dotado de personalidade prépria. Para DUGUIT, g tnica realidade
¢ a da consciéncia do individuo, mas os Individuos sio solidarios e,
quanto mais a consciéncia individual se desenvolve, tanto mais se
interioriza a consciéncia da solidariedade. Ora o direito &, no fumdo,
solidariedade explicitada e garantida; o direito ndo é um puro ideal
abstracto, 6 uma realidade, que exprime as obrigacdes que se impdem
de facto a todos os membros de uma sociedade precisamente porque séo
soliddrios; e as formas juridicas variam com as formas da solidarie-
dade a que correspondem. De acordo com a sug posicdo positivista,
DuGuIT vé na solidariedade nfio apenas a base da unidade 16gica do
direito, mas o préprio fundamento do direito.
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podem ser desculpados pela utilidade de provocarem rectifi-
cacbes e mituos esclarecimentos. Trata-se na verdade de um
escritor ¢ de uma doutrina cuja importdncia, no quadro das
ideias contemporineas, & enorme. Ainda agora, néo obstante
ser um facto raro a publicagio de obras de filosofia do direito
em Portugal, aparecem duas tradu¢des de KELSEN, ¢ uma delas
acompanhada de um estudo muito valioso sobre este escri-
tor (**). Ndo ser4 portanto inGtil o debate que em torno do as-
sunto se possa estabelecer.

Entre os presentes, temos hoje um verdadeiro especialista
na matéria: o sr. Dr. JosE INAc1o CLiMACO DE BRITO que, depois
de concluida com alta classificacdo a sua licenciatura em Lis-
boa, prolongou os seus estudos na Universidade de Viena para
especialmente se dedicar ao conhecimento da obra de KELSEN.
Pedi-lhe especialmente que viesse aqui esta noite, na espe-
ranca de que, com a contribui¢fio preciosa que estid em condi-
¢Oes de prestar, enriqueca esta sessdo (V7).

(*) Dr. JoA0 BAPTISTA MACHADO: Nota preambular ao livro 4 Jua-
tica e o direito natural, Coimbra, 1963.

(*') O Sr. Dr. CLiMACO DE BRITO intervejo efectivamente no debate
para afirmar a sua discordincia em relacio as criticas formuladas pois
que, em sua maneira de entender KELSEN, a Grundnorm nfo existe fora
do espirito, € uma «norma pensadas e nfo um imperativo. N&o &, por-
tanto, uma norma de direito positivo como as outras, mas mero «pres-
suposto légico-transcendental» da ordem juridica — mera explicagio fi-
los6fica e expressdo sintética da sua unidade e validade. Além disso,
a «norma fundamental> ndo é cronolégica mas sé6 ldogicamente anterior
a primeira Constitui¢lo histérica e ao ordenamento que a esta se recon-
duz. A <norma fundamental» estabelece apenas que, se certo ordenamento
€ no seu conjunto e por via de regra eficaz, o sentido subjectivo do acto
que instituiu a primeira Constituiglo histérica é também o seu sentido
objectivo — quer dizer, tem o sentido de criar direito objectivamente va-
lido. O que no fundo nfo é mais que a maneira de formular em lingua-
gem kantiana o principio bésico do positivismo juridico. A Grudnorm
nfio justifica porque & a eficAcia o critério do juridico, apenas diz isso
mesmo (diz também que o direito é necessiriamente um sistema e que
nenhuma norma se funda em si mesma mas noutra norma).
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20. Podemos agora retomar o fio da exposicio, do qual
aparentemente me desviei ao explorar a relacio seméntica
entre as expressoes de ordenamento juridico e de direito posi-
tivo. Foi um desvio voluntério, porque ndo pode empreender-gse
nunca a resolu¢do de um problema sem, primeiro, ¢ enunciar
correctamente. Quem pretender analisar a crise do direito nos
varios niveis em que se situa e nos principais aspectos em que
se desdobra, ndo pode deixar de partir de uma nocéo, tio clara
quanto possivel, da arquitectura do edificio que se diz arrui-
nado por essa mesma crise. Procedendo de outra forma, ndo
atingird mais que nogdes confusas, incompletas, e talvez mar-
ginais em relacdo ao que se deve considerar como constituindo
o cerne da questao.

De acordo com a perspectiva da realidade juridica que pro-
curamos esbogar, a investigagcio sobre a crise do direito tem
necessariamente de consistir numa andlise do comportamento
dos valores que ao ordenamento presidem; numa observacio
do plano intermédio constituido pelos principiog gerais e pelos
conceitos técnicos; no exame das caracteristicas e tendéncias
dominantes no direito positivo contemporineo; na indagacio
da maneira como as regras de direito sdo aplicadas 3s situacdeg
concretas; e finalmente, na indagacio das relagdes que ligam
entre si os quatro niveis do juridico e os conglobam em. sistema
unitario e actuante.

S&o quatro problemas os que assim se propdem. Examinar a
crise ao nivel dos valores é um problema de filosofia juridica.
Pessoa e Estrutura, elemento e conjunto, sio o alfa e o omega
de uma escala de posi¢es em relacdo A qual o entendimento
dos homens diverge e oscila, ao sabor das inflexdes do tempo
em que vivem. Saber se a cidade foi feita para o homem, se o
homem foi feito para a cidade, é questfio que parece ter preo-
cupado os pensadores do direito desde os primeiros tempos
em que o direito foi considerado objecto digno da atengdo dos
filosofos. E as interpretacdes sobre essa equacio de valores
condicionam directamente as formag juridicas e reflectem-se
na lei de cada dia.

Examinar o problema ao nivel dos principios e dos concei-

26
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tos, é um problema de ciéncia do direito. As realidades trans-
formaram-se, e com elas as leis que as regulam. Muitos con-
ceitos caducaram, outros novos nasceram. Mas até que ponto
cumpriu a ciéncia a sua funcdo de acrescentar, nos roteirog das
suas teorias, as paragens novas onde, entretanto, a vida nos
levou? Muitos dos esquemas classicos permanecem em vigor:
é isso o sinal de uma vitalidade perene, ou a sobrevivéncia apa-
rente de coisas que, na realidade, ja ndo tém vida? Em que
medida, para exemplificar com a mais importante das nocdes
de base, a elaboracio cientifica da distincio entre o direito
publico e o direito privado se coaduna com a nova escala do
empreendimento humano? (),

Examinar a crise ao nivel das regras, é um problema de
critica legislativa. Li, mas nio me foi agora possivel localizar
onde, que as leis sio como as plantas: estio sempre certas, o
que pode estar errado sfo os livros de botinica. Pois dir-se-ia
que alguns legisladores estdo convencidos disso. Esquecem que
as plantag pertencem ao reino da natureza, as leis ao reino da
cultura. Sio obra dos homens, e, como tudo quanto é obra dos
homens, estdo sujeitas ao dever ser. Ora as leis devem ser cla
ras, metédicas, nio contraditérias. Destinadas g introduzir dis-
ciplina, devem elas préprias ser disciplinadas. Hio-de ser enun-
ciadas sem tecnicismos oraculares, de modo que os destinata-
rios as possam compreender lealmente, e isso sem desobriga

() A necessidade de condensar a matéria da altima conferéncia nio
me permitiu incluir nela & referéncia que tencionava fazer a este assunto
que alids tem a maior importéncia dentro da temé&tica da crise Jjuridica,
por muitos interpretada como consistindo fundamentalmente numa crise
do privatismo: «O direito civil ndo deveria estar na dependéncia do poder
politico de ocasifio: els uma ideia que se deveria impor a democracia, como
se impunha outrora & Realeza. Quem toca nesse direito, toca na ordem da
vida privada dos homens, e toca portanto na prépria civilizacdos, ex- .
clama RIPERT. Muitos outros escritores apontam para a publicizacio do
direito privado (muitas vezes entendida como uma socializacdo do di-
reito) como um sinal de crise (v, por todos, Socialisation et personne
humaine — 47¢ Semaine sociale de France, Grenoble, 1960). Nesta pers-
pectiva, o direito publico & o direito do Estado, o direito privado € o
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da correcgéio técnica dog conceitos que utilizam e da exactiddo
dos regimes que instituem. Devem obedecer e respeitar os cé-
nones basicos dos regimes a que se referem e ter em atencdo
as linhags mestras do ordenamento a que pertencem, e ndo
esquecer que, se muitos conceitos nascem da. lei, ha conceitua-
¢Oes anteriores a toda a criagfio legislativa e valores a cujo
servigo a lei ndo pode deixar de estar. Devem, ainda, conter-se
dentro dos limites da competéncia do 6rgdo que ag dita e aca-
tar os principios da hierarquia legal das fontes do direito, por-
que a hierarquia das leis é uma instituicdo fundamental, atra-

direito da Pessoa, e, na mesma medida em que a esfers do Estado se
amplia, o direlto das pessoas val submergindo. B tese que se tornou hoje
um lugar comum, mas que me parece um bom exemplo de como a insu-
ficiente anélise dos conceitos juridicos se pode converter em factor de
crise. Como sustentel em outro trabalho, o que caracteriza o direito pa-
blico néo ¢ o fenémeno formal de um dos intervenientes na relacio juridica
aparecer revestido de jus imperii, mas a prépria natureza da actividade
humana tutelada: o direito ptblico é a disciplina juridica da integragdo,
o direito privado é a disciplina juridica da relagdo. A toda a categoria
normativa corresponde uma forma prépria de relagdo subjacente, e o
facto de as relagBes poderem ser de dois tipos radicalmente diferentes
nfo pode deixar de repercutir sobre a natureza intima das normas cor-
respondentes. Ora a fungdo relacionadora e a fungdo integradora, sho,
na verdade, relagfes de um tipo completamente diferente, diferenca que,
como se sabe, até se pode exprimir por forma mateméatica. No primeiro
caso, os elementos postos em relagdo caracterizam-se pela equivaléncia;
cada elemento conta na mesma medida em que o outro conta e todo
o direito €& por isso dominado pela ideia do equilibrio intersubjectivo, va-
lor que est4 na base da ideia de justica. Por isso mesmo os valores psi-
col6gicos sdo relevantes, ndo havendo motivo para sacrificar um g outro,
nem para substituir o teor normativo resultante do acordo por gqualquer
outro. No segundo caso, os elementos da relagido — pessoa e estrutura —
sdo j4 de natureza diferente, situam-se em diversos planos de valor, e
aquela ideia de equivaléncia deixa de se verificar. Nio € o Interesse
da estrutura a sobrepor-se ao Interesse da pessoa, mas o interesse da
pessoa g realizar-se através do direito segundo uma forma inteiramente
distinta da revestida nas relacBes interpessoais. B a intuicfio desta dife-
renca fundamental que tem levado os escritores g definir o direito pri-
vado como um direito de coordenacho e o direito pablico como um direito
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vég da qual se procura efectivar a coerédncia formal do ordena-
mento. Esses, alguns dentre os deveres da Lei; quais as in-
fracgSes nesse campo cometidas pelo direito positivo em vigor?

Por tltimo, examinar a crise ao nivel dos comandos de apli-
cacdo é fundamentalmente um problema de anilise da activi-
dade judicidria. Toda a decisfo judicial, ainda quando quem a
profere se nido dé conta disso, implica uma nogéio global sobre
todo o conjunto do sistema, e toda a operacdo de aplicacdo da
lei supSe uma actividade interpretativa sobre o alcance norma-
tivo da regra aplicada. Estes dois aspectos sio indesligaveis,
e a metodologia da interpretagio, que é uma das questdes mais

de subordinaglio, aquele como um direito de liberdade, este como
um direito de autoridade, o primelro como um dominio da auto-
nomia da vontade, o segundo como o terreno propicio do inte-
resse geral, Imposto A&s vontades individuais. Sao tudo corolarios
daquela diferenca fundamental que comsiste na referéncia das dusas
ordens normativas a dois planos distintos da conduta social do
homem>» (Ligbes de introdugdo ao direito, p. 258-9), O que portanto
determina o cardcter do direito &€ o caricter da relagdo; no tempo do
artesanato, a relagio existente enre o aprendiz e o seu patrdo € inter-
pessoal e tem a sua disciplina prescrita no cédigo do direito privado; na
socledade moderna, o vinculo que liga o trabalhador a empresa & ja
uma relagdo de integragio, um pertencimento, cuja tutela pertence ao
direito pﬁblico._ Ora sucede que, no tempo da codificagio, a estrutura
tipica, quase & unica, era o Estado, e isto tanto por imposicio da filo-
sofia individualista como em consequéncia das condigbes econémicas.
Dai o ter acontecido que o direito piblico tivesse sido identificado com o
direito do Estado, identificagio que hoje perdura, apesar de as estru-
turas integradoras das actividades humanas terem crescido de dimen-
880, transformando as antigas relagbes interpessoais, que tinham a sua
expressfo juridica no contrato, em relagdes de integragdo estrutural, s6
discipliniveis no direito publico. Sucede porém que & sobrevivéncia do
antigo conceito de direito publico como direito do Estado abre as. por-
tas da intervenclo estadual em muitos campos que na verdade sio do
direito piblico, porque se analisam em relagdes de integragio dos indi-
viduos nas estruturas, mas nfo se referem ao Estado, e € essa intervencéo
que esti na base das queixas que, no mesmo tom da de RIPERT, tém sido
formuladas por inGmenos juristas.
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debatidas do direito actual, reflecte a nogéo que se tenha sobre
a totalidade do ordenamento. Em que medida se infiltraram, na
hermenéutica que efectivamente se pratica, as contradi¢Ges
gue se reflectem nas leis, nos conceitos e nos valores, ¢ qual é
a culpa tocante dessa infiltragio no grande processo da crise
judiciaria?

S&o quatro problemas distintos, mas estreitamente ligados
entre si. Responder a essas perguntas &, penso eu, resolver o
problema que estamos a investigar (i°).

(Continua)

(") Durante o debate fol aflorado o problemsa da validade do sistema
coerencial em si mesmo, isto & independentemente de uma referéncia
ontolégica. O grupo de malfeitores que dominasse a comunidade e sobre
e¢la Impusesse o seu préprio sistema de coeréncia, nio poderia chamar
direito as normas impostas pois que, por referéncia aos valores abso-
lutos, essas normas ndo constituiriam direito, mas anti-direito.

A questdo nfo pode, a meu ver, colocar-se em termos tio simples.

A nogdo de coeréncia & impensivel sem g correlativa ideia de con-
junto. Cada norma ou cada conduta nfo pode ser julgada coerente ou
incoerente por referéncia a si mesma, mas sim, e s6, por referéncia a
outras condutas e a outras normas. O conjunto dos elementos entre os
quais se estabelece e se institucionaliza a relaco coerencial constitui
um sistema; quando o sistema dispde dos meios necessirios para asse-
gurar a efectivagdo da coeréncia, estaremos perante uma organizagio ju-
ridica.

Ora os sistemas coerenciais sio de diverso grau, A. nogio de coerén-
Cia pode ser mais compreensiva ou menos compreensiva, e gquanto mais
Comprensiva for, mais restrito é o campo que define. A coeréncia im-
posta pela existéncia do grupo familiar tem um conteido muito mais
rico, muito mais impregnado de exigéncia psicolégica ¢ moral que, por
¢xemplo, a coeréncia exigida pelo pertencimento 3 comunidade nacional.
i um fen6meno muito préximo do que se pode observar nas sucessivas
valéncias do conceito de ordem publica, conceito este que parece expri-
mir precisamente o minimo de coeréncia exigivel entre diversos sistemas
coerenciais postos em contacto.

Quer estejam institucionalizados quer nio, os campos coerenciais
de menor extensiio integram-se em campos de maior extensio, e assim
sucessivamente até ao limite da consciéneia comum de valores que estd
Da base da existéncia do Estado. Porque € a consciéncla do valor o que
determing o campo coerenclal e ¢ g existéncls de valores comuns que



permite exigir a coeréncia das condutas e das normas, coeréncia que tem
por ponto de referéncia precisamente esses valores.

No exemplo discutido, o bando de malfeitores s6 poderia ser quali-
ficado desse modo na medida em que a sua actividade fosse contradit6-
ria com os valores admitidos como ponto de referéncia das condutas; mas
precisamente essa contradi¢io revelaria que o sistema coerencial con-
tinuava, a existir, independentemente do facto de nfo ser reconhecido pe-
los eventuals detentores do poder. Estes seriam apenas malfeitores, isto
é, elementos incoerentes dentro do sistema comunitdrio no qual se
integram e portanto 3 margem do direito. O direito consistiria por-
tanto na reaccfio contra a violagdo.

Hip6tese bem diferente, mas que talvez seja a que estd no espirito
dos que argumentam com essa suposigio dos malfeitores, é a de um de-
terminado grupo se colocar numa posicdo considerada incoerente com os
valores admitidos por outros grupos e, por hip6tese, pela comunidade
que o conjunto dos grupos forma.

Teremos entdo de distinguir: ou o conjunto dos grupos institucio-
nalizou um sistema coerencial comum (o que ¢ o mesmo que dizer que
existem valores aceites por todos os grupos, os quals, por referéncia a
tais valores, constituem comunidade organizada), ou ndo. No primeiro
caso, sem diavida que as normas aberrantes sio antijuridicas. Convém &
parte, mas repugnam ao todo em que 4 parte se integra. E o que se
passa com a disciplina criminosa do gang, constituida por normas de
conduta gerais, obrigatérias e garantidas coactivamente, mas que nio
sio juridicas, precisamente porque sdo incompativeis com o sistema
coerencial institucionalizado pela comunidade de que o grupo faz parte.

No segundo caso, nfo vemos que a juridicidade possa ser negada.
O direito que reina no seio de um grupo pode parecer, aos membros dos
outros grupos, como sendo a negagio do direito; isto acontecerd sempre
que um grupo considere os seus préprios valores como os unicos admissi-



veis. Mas a verdade é que a juridicidade nasce da coeréncia da conduta
e da norma em relagdo a um quadro de valores admitidos, e valores
diferentes originam mnecessariamente sistemas coerenciais diferentes.
Um dos grupos pode querer impor a sua prépria concepcio de vida ao
outro grupo, €, se o caminho escolhido para isso for o da violéncia, essa
imposicdo significa a guerra. Mas no final, haverd um direito vencedor
e um direito vencido, ndo um direito e um anti-direito.

O processo de Nuremberga ilustra precisamente o que acabo de
dizer. O esforco de guerra, realizado em conjunto por virlos Estados
durante alguns anos, em vista de objectivos comuns e dispondo de co-
mandos unificados, criou em dado momento a idela da existéncig de
valores exigiveis para além dos campos de coeréncia institucionalizados
no Estado. Dal o ter parecido possivel revestir de forma juridica a exi-
géncia de responsabilidade que talvez nfo existissem por referéncia a
um determinado conjunto coerencial institucionalizado em determinado
Estado, mas podiam ser consideradas como desvios de um sistema defi-
nido por um conjunto de valores os quais, pols que eram admitidos como
vilidos para um vasto conjunto de Estados, se consideravam, através
de uma espécie de indugio amplificante, como exigiveis a todos o9
membros da comunidade internacional. Restabelecida a paz, g conver-
géncia ocasional nascida da solidariedade militar, fol sendo
substituida pelos antagonismos subjacentes, antagonismos esses que
alids j4 se fizeram sentir durante o préprio julgamento e dificultaram o
veridictum. A medida que se foi tornando evidente a inexisténcia de um
sistema de referéncias comuns supra-estaduais, foi aumentando a davida
quanto 4 juridicidade do julgamento, divida que hoje é maior que h4
vinte anos, precisamente porque entretanto se tornou claro mio existir
um quadro de valores comuns, suficientemente forte pars definir e
Institucionalizar um campo juridico ou, o que é o mesmo, um sistema de
coeréncia, exigivel,



