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A LIBERDADE, A JUSTICA E A ORDEM (¥*)

PEDRO SOARES MARTINEZ

1. A V. Ex.", Eminentissimo Reitor, apresento 0os meus muito respeitosos cum-
primentos, ndo apenas pessoais mas envolvendo também a prestigiosa instituicdo a que
preside e que quis honrar-me recebendo-me nesta sessao.

Aos Sapientissimos Doutores aqui presentes manifesto toda a minha admiragido
pelos empreendimentos realizados nos respectivos sectores de investigacdes e de
docéncia.

Aos Senhores Escolares desejo todas as felicidades de que sdo merecedores, nas
arduas carreiras livremente escolhidas por amor do saber e da verdade.

A VV. Ex.», Minhas Senhoras e Meus Senhores, peco humildemente a generosidade
de uma absolvigdo, se ndo conseguir ser nem tdo breve nem tido claro como cumpriria
em acto desta natureza.

2. Fui ambicioso, muito ambicioso mesmo, na escolha do tema da minha fala
sobre «a liberdade, a justica e a ordem». Mas também me pareceu certo haver alguma
oportunidade em recordar aos jovens escolares de leis que terminaram o seu curso, & som-
bra dos ensinamentos da escola de Direito de Lisboa, e sobretudo a esses, nogdes que
lhes hdo-de ser familiares, ndo obstante a respectiva complexidade, e que correspon-
dem a ideais, ou exprimem ideais, que a gente de leis tem por missdo servir. E em ter-
mos indeclinaveis.

As particulares qualificagdes dos jovens licenciados em Direito poderiam levar a crer
que seja descabida-a sintese que me proponho tentar. Acontece, porém, que as nogoes
que pretendo analisar brevemente se mostram de especial delicadeza e que constantemente
também a perfidia e os interesses mesquinhos tentam utiliza-las, envolvendo-as em peri-
gosas confusdes, susceptiveis até de levar a admitir que haja entre os valores corres-
pondentes aos referidos conceitos incompatibilidades e contradi¢des. Ora quando as
houvesse, o Direito, instrumento de paz, imperativo de bem e de verdade, transfor-
mar-se-ia em mera carapaca formal, vazia de substincia, capaz de subordinar-se a todas
as malicias, aos piores atropelos, a deprimentes abjecgdes.

Os mais apurados juristas se tém de precaver contra generaliza¢des faceis do que
€ particular, contra perversdes de conceitos, contra permissividades, que nem sequer
hesitam face 4 negac¢io da destringa entre o bem e o mal. Ora a via de tal negagdo, que
talvez esteja aberta ao espirito do filésofo, ndo o estd para a anilise do jurista, que, ao

(*) Licdo proferida na Universidade do Algarve, em 7 de Fevereiro de 1995.
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negar que ha mal e que ha bem, renuncia a sua prépria missdo. Como Pdncio Pilatos,
que, ndo querendo distinguir onde estava a verdade, ou onde estava o bem e o mal, defe-
riu o seu poder de julgador & multiddo, a qual, ao sabor das paixdes nela naturais, liber-
tou Barrabas, sacrificando Jesus. E Pilatos, por comodismo pessoal, dai lavou as suas
maos. Ou julgou poder lava-las. Porque os sulcos da iniquidade do pretor perpetuaram-se
no Credo.

O jurista, e, especialmente, o julgador, que ndo queira seguir os trilhos de Pilatos,
tem de esforgar-se por construir o Direito, na medida em que a sua constru¢do cabe aos
homens, e por aplicar o Direito, removendo quaisquer dividas quanto a verdade e ao bem,
ou, afinal, quanto a liberdade, a justica e 2 ordem, que com o bem e a verdade acabam
por confundir-se.

3. O positivismo juridico tem a virtude de dissipar muitas dividas constante-
mente acumuladas sobre tais matérias. E através de uma regra de marcada simplicidade.
Com efeito, para o positivismo juridico, o bem e o mal, o justo e o injusto, o direito e
o torto, dependem das defini¢des legislativas, do que tenha sido impresso nas colunas do
jornal oficial. Mas o mesmo positivismo juridico, por tal via, confere aos legisladores
responsabilidades que eles raramente assumem, ou nunca assumem, nem poderdo assu-
mir. Porquanto, como diria Jean-Jacques Rousseau, seriam precisos deuses para darem
leis aos homens (Du Contrat Social, 11, 7). E, assim, os mais intransigentes positivis-
tas cometem aos legisladores humanos o acatamento de regras morais, a subordinagio
a principios que lhes sdo superiores, a constituigdes materiais que se sobrepdem as
constitui¢des formais, a conformagdo do Estado, soberano, ou dito soberano, legisla-
dor, a um direito heterénomo, de harmonia com a conhecida férmula do «Estado de
Direito». Mas, afinal, se o Estado, se os que legislam em nome do Estado, ndo podem
infringir o Direito, isso s6 significard que esse Direito, cujo acatamento lhes é imposto,
nio constitui criagcdo daqueles legisladores. Nao sera direito positivo, «positum». Sera
um direito superior, que, conforme os critérios, provird dos deuses, ou da natureza das
coisas, ou de usos imemoriais e inquebrantaveis, segundo a consciéncia comum, ou
segundo a sapiéncia dos doutos em tais matérias. E por isso que, segundo a expressdo
de Rommen, se assiste a um eterno retorno do direito natural, constantemente renas-
cido das cinzas a que o positivismo juridico o reduz, ou tenta reduzir (Heinrich Rom-
men, L’Eterno Ritorno del Diritto Naturale, trad. it., Roma, 1965).

Trata-se, no entanto, para as sociedades ocidentais contemporaneas de um estranho
retorno, de um estranho renascer. Pois facilmente colide com a inegéavel influéncia nes-
sas sociedades do «nominalismo», negador da realidade de conceitos gerais e abstractos
e, portanto, de qualquer esséncia, ou com a influéncia, mais acentuada ainda, nas mes-
mas sociedades, do «racionalismo» subjectivista.

Por certo que o racionalismo se mostra inseparavel do Direito. As regras que os deu-
ses, ou a natureza, tenham inscrito nas coisas, ou no coragdo, ou na mente, dos homens,
tém de ser apreendidas por via racional. Como todos os elementos cosmolégicos que os
homens descobrem e anotam, assim construindo a ciéncia. Mas importara distinguir as
regras que se impuseram uniformemente, constantemente, continuadamente, através dos
tempos, a todos, ou a quase todos, os homens, ou aos doutos, em certos sectores da
observagédo e da anilise, daquelas que cada um de nés, ou alguns, descobrimos, ou jul-
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gamos ter descoberto, em circunstincias meramente conjunturais. E, as vezes, teimamos
em defender, isolados ou inseridos em pequenos e transitérios agrupamentos sectarios.

4. Se, de harmonia com o pendor nominalista, a realidade s6 assenta em seres indi-
viduais, também nao havera liberdade, nem havera justi¢a, nem havera ordem, que nio
resultem do entendimento de cada um de nés. Mas, possivelmente, também nio havera
Direito, nem Ciéncia. Porque a Ciéncia, em geral, e o Direito, em particular, vivem de
esséncias, carecem de generalizagdes, que, para a visdo nominalista, saem da esfera de
qualquer realidade, correspondendo apenas a especulagdes de espirito. E, para o enten-
dimento racionalista subjectivista, poderdo colidir com as conclusdes de qualquer mente
que se auto-qualifique de «iluminada».

Niao sera facil, nos quadros das sociedades multi-pluralistas, em que cada um
revela, ou pode revelar, a tendéncia para criar, e sustentar, a sua propria representagio
do bem e do mal, quebrar uma ja longa tradicdo de livre exame, de livre interpretagéo
subjectiva, mesmo insuficientemente esclarecida, segundo critérios comuns, do que seja
bem e do que seja mal. Assim, na actualidade, abstraindo de sociedades mais ou menos
remotas, do ponto de vista geografico, talvez s6 as comunidades israelitas fieis & Torah
judaica e os islamitas submetidos & Suna corinica se mostrem amplamente vocaciona-
dos para um consenso quanto ao que seja liberdade, quanto ao que seja justica, e quanto
ao que seja ordem. Sem prejuizo dos frequentes desvios ocasionais, factuais, alheios ao
acatamento conceitual.

Contudo, através de todas as dificuldades, nenhum jurista ousara afirmar que pre-
tende observar, e fazer observar, a sua nogdo de liberdade, a sua nogéo de justiga, a sua
nog¢do de ordem. Nio obstante todas as perturbagdes comunicadas pelos ambientes em
que se acham mergulhados. E também ndo me parece que as novas geragdes possam
aceitar, levando o positivismo a extremos de rigor, e na sequéncia de Espinosa, ser da
natureza das coisas que os peixes grandes comam os pequenos e, portanto, «similis
similibus», ser da natureza das coisas que os homens ocasionalmente mais fortes subor-
dinem, s6 por isso, os ocasionalmente mais fracos. E que isso seja liberdade, justica e
ordem. Porquanto, conforme sustentou Espinosa, «o poder supremo nao esti submetido
a nenhuma lei... e todos estamos obrigados a cumprir as suas ordens, por mais absur-
das que sejam» (Tratado Teologico-Politico, XVI).

5. Tem-se mostrado desconsolador o estabelecimento de paralelos e analogias
entre as conexdes dos fenémenos materiais € as conexdes dos fenémenos humanos.
A analogia mecanicista tornou a Economia Politica uma ciéncia sinistra, impermeavel
as ideias de bem e de mal. O naturalismo de Espinosa e de muitos outros pensadores
colocou os homens, ndo apenas de facto, mas de harmonia com um suposto direito e
uma suposta ética, na inteira dependéncia de quem conquista o poder, sejam quais
forem os meios empregados. Porquanto, s6 sendo direito o que assim for declarado pelo
detentor do poder, nem sequer havera possibilidade de aferir, de apreciar, a legitimidade
do poder exercido. Deixara de haver tiranos, porque sé6 os mesmos tiranos hao-de
definir a nogdo de tirania.

Queiramos ou ndo, os conceitos, fundamentais para o jurista, de liberdade, de jus-
tica e de ordem, t€ém de ser definidos em termos objectivos, e tradicionais. Em termos
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que transcendem, que tém de transcender, o legislador ocasional, cujos poderes sdo sem-
pre muito minguados, ainda que disso ndo tenha consciéncia. Mesmo quando o legis-
lador se reveste dos trajos proprios do déspota, que comanda inteiramente os seus escri-
bas mas debilmente as multiddes dos destinatarios das normas. Por isso, as tabuas das
leis arbitrarias sdo montdes de letras mortas, que o tempo corrdi por completo e que, as
mais das vezes, nem nunca sdo cumpridas, nem sequer conhecidas.

Realmente, a liberdade, a justica, a ordem, transcendem o legislador humano, por
mais despético que ele seja. Importard muito a quem legisle, na medida em que isso é
acessivel aos homens, e mesmo a quem aplica o Direito, apurar cuidadosamente como
foram esses conceitos elaborados pelos deuses, nas mais diversas sociedades. E nem se
julgue que assim se cai num grosseiro e risivel anacronismo.

Com efeito, mesmo aqueles que proclamaram solenemente a morte dos deuses, a
eles tém de recorrer constantemente, em perfeita consciéncia ou sem ela, quando tentam
debrugar-se sobre os problemas fundamentais do Direito. Ainda que os deuses tenham
morrido, substituidos pela diviniza¢do do préprio homem, ainda que este mesmo homem,
por sua vez, tenha morrido também, como pretendeu Michel Foucault, constituira um facto
incontestavel que os deuses, pelo menos, tiveram existéncia sociolégica, durante muitos
séculos, durante milénios, desde que o homem se conhece. E constitui outro facto
incontrovertivel que essa vivéncia dos deuses se projectou e se prolongou em todas as
estruturas juridicas. Nenhum legislador atribuird a descoberta da regra «ndo mataras»
a si préprio, pela circunstincia de ela se achar inserida num cédigo penal que esse
legislador tenha elaborado, ou promulgado. Recebeu essa regra dos deuses, das religides,
se quiserem das mitologias.

E é esse Direito estabelecido pelos deuses, ou atribuido aos deuses desde tempos ime-
moriais, que se mantem vigente, nos seus termos fundamentais. Porquanto os homens,
ou porque, na realidade, tém continuado sempre dominados pelos deuses, ou por longa
inércia, ou por pendor utilitarista, que os leva a crer serem vantajosas as normas adop-
tadas, ndo ousam revoga-las. As normas fundamentais de qualquer ordenamento juridico
— ndo mataras, nao roubaras, cumpriras os contratos, etc. — sao todas elas milenérias,
multi-milenérias. Ora esta longa permanéncia impde objectividade e conformismo, ndo
apenas na apreciacdo dessas normas como na defini¢do de conceitos em que elas assen-
tam, e em que assentam, afinal, todas as construgdes juridicas, todas elas, pois, na rea-
lidade, ndo divergem tanto uma das outras como julgou Pascal quando pretendeu que a
linha pirenaica tivesse influéncia marcada no entendimento do justo e do injusto, do
direito e do torto (Pensées, 5.°, IX). Se ndo é a vontade dos deuses que continua a
comandar-nos, serd a consciéncia colectiva de geragbes sucessivas, ou a opinido dos
sabios, dos bons, dos prudentes, sendo os seus ensinamentos reiterados por longuissi-
mos periodos.

6. Essa mesma vontade dos deuses, ou de geragdes sucessivas, ha-de, assim,
orientar a compreensdo dos fundamentos e das finalidades do Direito. Ora o Direito
encontra o seu fundamento, a sua razdo de ser, na liberdade humana. Os comandos juri-
dicos pressupdem que os seus destinatdrios sdo livres, para cumpri-los ou deixar de
cumpri-los. Um rigido fatalismo reduziria o Direito a inutilidade. Por isso, sempre
duvidei da rigidez do fatalismo arabe, quando recordo a construgio juridica do Cordo e
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das suas suratas, que admitem, necessariamente, a faculdade de fazer ou deixar de fazer.
Ao fatalismo, ou mesmo ao determinismo, ndo podera atribuir-se valor que transcenda
as limitagdes que a natureza estabelece em torno da liberdade humana. Sem cuidar
agora de saber como se concilia essa liberdade, mesmo limitada, condicionada, com a
presciéncia divina.

As limitagdes que envolvem a liberdade do homem condicionam igualmente os
comandos juridicos. Pelo que ndo serdo vilidos todos aqueles que os destinatirios,
pela natureza das coisas, ndo possam cumprir.

A liberdade interna acha-se assegurada a todos os homens. Salvo, talvez, naque-
las sociedades em que o chefe, ou o feiticeiro, se arroga o poder de captar o pensa-
mento dos outros e de responsabiliza-los por esse mesmo pensamento. Por isso pare-
cem 0Ociosos 0s preceitos que consagram a liberdade de pensar. De resto, podera
discutir-se a razoabilidade das regras que tentem impor limites mesmo as exteriorizagdes
da liberdade.

O homem ¢€ livre, na medida em que a natureza lho consente. E sdo tantas as
limitagdes naturais a liberdade do homem, que a sua condi¢ao bem podera encontrar ana-
logias com a do prisioneiro, cuja liberdade esteja circunscrita as dimensdes da cela que
lhe foi reservada. Também a natureza encerrou todos os homens em espacos que ficam
sempre aquém da sua vontade, do seu poder de querer, dos seus sonhos, das suas ambi-
¢oes. Ora serd que para além de todas essas limitagdes naturais, também os outros
homens, cada um deles, ou no seu conjunto, eventualmente através do principe, do
governante, poderdo ainda impor-nos outras limitagdes a nossa liberdade, ja ndo naturais
mas resultantes das vinculagdes sociais? Parece duvidoso. Mas a resposta serd neces-
sariamente afirmativa para quem confunda a liberdade dos homens com a liberdade dos
irracionais.

E certo que os outros homens, que o agregado social, nos podem impedir de matar,
de roubar, de agredir, de injuriar. Mas serd que quem mata, quem rouba, quem agride,
quem injuria, esta usando da liberdade prépria do homem? A questio reside essencial-
mente ai. A liberdade do homem tem de ser entendida, e escrupulosamente respeitada,
de harmonia com a sua prépria dignidade humana. O homem é um ser livre para se orien-
tar segundo os seus critérios, as suas opgdes, mas sem quebra da dignidade inerente a
mesma condi¢do. E, assim, quando o homem pratica actos desonestos, indignos, nio esta
usando da sua liberdade, esté ultrapassando os limites que a prépria natureza lhe impds.
Porque a liberdade dos homens ndo € a liberdade dos brutos, que procuram dar livre curso
a instintos, a atitudes irracionais.

7. Desde sempre que a Igreja distinguiu a liberdade, prépria do homem racio-
nal, que importa respeitar, e incentivar, das praticas licenciosas, dominadas por paixdes
irracionais e pela ignordncia. Porquanto um dos fundamentos da liberdade reside
no esclarecimento. Quem ndo sabe ndo é livre, ainda quando julga sé-lo. Quem des-
conhece o valor de um objecto que possui ndo goza de liberdade para transacciona-lo.
Quem néo tenha prepara¢do no campo da astronomia ndo tem liberdade para se pronunciar
sobre os movimentos dos astros. Também por via da ignoréncia a liberdade do homem
se acha sempre necessariamente limitada. O homem é livre porque dotado de vontade
e de inteligéncia, mas ndo inteiramente livre porque lhe falta um entendimento e uma
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vontade que tudo possam abranger (Donoso Cortés, Ensayo sobre el Catolicismo, el
Liberalismo y el Socialismo, 11, 1). A confusdo frequente entre liberdade e licenciosi-
dade provem precisamente do insuficiente esclarecimento do homem, que, quando sabe-
dor da natureza dos actos os rejeita, € deles se aparta, ao aperceber-se de que sao maus.
A destringa entre liberdade e licenga ndo tem sido exclusiva da Igreja, que sobre ela insis-
tiu através dos trabalhos do Concilio Vaticano II (Constitui¢cdo Pastoral «Gaudium et
Spes», de 1965, n.° 17). Ja na Antiguidade Classica, Platdo, Aristoteles e Cicero (De Repu-
blica, 1, XLIV, 68) trataram de distinguir com nitidez a liberdade da licenga. E John
Locke, formalmente bem afastado dos doutores da Igreja, sustentou que, mesmo no
«estado de natureza», o de mais ampla liberdade, o homem ndo poderia destruir-se a si
préprio, nem destruir qualquer outra criatura, porquanto, mesmo naquele estado, a liber-
dade obedeceria as leis da natureza, e teria de ser usada nos termos mais nobres, impos-
tos pela conservagdo do homem e da sua espécie (Two Treatises of Civil Government,
11, 2).

8. Entendido assim o conceito de liberdade, sinal eminente da imagem divina no
homem, ou, a0 menos, condicionada pela dignidade humana, ndo abrangera a liberdade
o que seja desonesto, o que seja mau, o que seja indigno. E, na base de tal conceito de
liberdade dissipam-se quaisquer dividas quanto a conciliar a liberdade com a justica e
a ordem. Essas dividas s6 tém origem em nog¢des de liberdade que sdo alheias a con-
di¢cdo humana e que qualificam como manifesta¢cdes de liberdade todos os desacertos, todas
as violéncias, todos os desregramentos. Face a tais entendimentos, por certo se nao
conciliara a suposta liberdade com a justica e com a ordem. Mas o homem consciente,
esclarecido, optando livremente, ndo ofende a justica nem perturba a ordem.

As manifestagdes licenciosas, essas sim, por defini¢do, t€m de ofender a justica. Isso
mesmo as caracteriza. Porque a justigca consiste no reconhecimento da igualdade do que
é igual e, consequentemente, na rejeicdo de igualdade em relagdo aos seres desiguais. Ora
as praticas licenciosas orientam-se precisamente para o estabelecimento de desigualda-
des ndo justificadas. O credor pretendera exigir mais do que lhe é devido, o devedor
tentard pagar menos do que deve, quando arrastados por intuitos desonestos. Se se tra-
tasse de manifestacdes de liberdade, esta seria realmente incompativel com a justiga.

9. Se as licenciosidades se concedesse a dignidade de liberdades, porque estas t€ém
de ser acolhidas pelos ordenamentos juridicos, o Direito, também alheado da justica, fica-
ria reduzido a um invélucro impotente de regras mortas. E desconheceria também a
ordem, sem a qual todos os homens, renunciando a dignidade que € da sua condigao, se
transformam em elementos vivenciais sem destino, nem transcendente nem imanente. Sem
razdo de existir, numa via aberta ao nihilismo. Porque a ordem, valor instrumental
embora, que ndo se projecta ao nivel do complexo axiolégico, assegura que cada coisa
e cada pessoa se situem no lugar adequado, para que se obtenha a harmonia do conjunto
e se possam alcangar os fins visados por qualquer empreendimento e por qualquer
comunidade. Por isso, s6 a ordem e os seus ordenamentos permitem ao Direito alcan-
car os seus fins de verdade, de justica, de bem, de paz e de amor. Ainda que através
dos erros e das imperfei¢cdes de que a «cidade dos homens» ndo sabera apartar-se intei-
ramente. Nem mesmo quando, na nostalgia de uma beleza eterna perdida, a gente dessa
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cidade, consciente de estar mergulhada no pantano onde lhe foi dado viver, insiste em
contemplar a luminosidade das estrelas e em ver nelas uma esperanga de redencdo e de
retorno.

10. Senhores escolares de leis: Estou certo de que a vossa preparagdo juridica
lhes ndo consentira a aceitacdo de nogdes de liberdade incompativeis com a justica e com
a ordem, que estais vocacionados para servir. Mas, servindo a justi¢ca € a ordem, tam-
bém tendes de servir a liberdade, também tendes de saber ser livres vés préprios, intran-
sigentemente livres, reconhecendo e respeitando a liberdade dos outros, de todos os
outros. E suponho mesmo que se souberdes ser livres, o resto vos serd dado por acrés-
cimo. Quer dizer, sabereis bem cumprir a vossa missdo de juristas, missdao espinhosa,
as vezes dolorosa, mas tdo nobre que a consciéncia dessa nobreza vos compensari lar-
gamente dos sacrificios inerentes a defesa da liberdade, da justica e da ordem.






