“Filosofia do Direito” de Pedro Soares Martinez'

GONCALO SAMPAIO E MELLO *

Conheceu ja trés tiragens editoriais (1991, 1995, 2003) e avizinha-se uma quarta
(2015) o compéndio de Filosofia do Direito do Prof. Pedro Soares Martinez, Cate-
dratico da Faculdade de Direito de Lisboa e da Universidade Catdlica, membro da
Academia das Ciéncias e antigo Ministro de Estado. Num povo cujo escol nao pos-
sui vocacdo especulativa — ja o notou Cabral de Moncada —, trata-se de aconteci-
mento literario que muito diz do valor intrinseco da obra, de resto distinguida com
prémio de ambito nacional.

Nao ¢ o Prof. Soares Martinez nome desconhecido no panorama da cultura portu-
guesa. Jurista de mérito, economista, historiador ¢ memorialista de vastos recursos,
deitam para cima das trés centenas os titulos que perfazem a sua bibliografia activa.
Faltava-lhe contudo produzir trabalho de relevo no campo da Filosofia do Direito,
mesmo porque ninguém antes o fizera ainda na Escola em cujo seio teve o privilégio
de diplomar-se e cuja fundagdo remonta a I Republica. Eis afinal, como produto
acabado, o volume que a Casa Almedina, de Coimbra, vem dando a estampa, com
apuro técnico e grafico dificilmente superaveis.

Oito sdo os capitulos em que se reparte a obra em questdo, a saber: o Homem, a
Sociedade, a Ordem, o Poder, a Norma, a Construgdo Juridica, a Ilicitude ¢ a Reac-
¢do a Ilicitude. Seguem-se-lhes a literatura consultada pelo Autor, indices diversos
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(onomastico, complementar e alfabético de matérias) e a reproducao iconografica de
vultos grandes do pensamento universal, a exemplo de Sto. Agostinho, S. Tomas de
Aquino, Lutero, Espinosa, Montesquieu e Kant. A respectiva capa ostenta as figuras
de Platdo e Aristoteles segundo o fresco de Rafael existente na “stanza della segna-
tura” do Vaticano.

Desde logo, ¢ a titulo de vue d’ensemble, dir-se-4 estarmos perante um jurista de
apurada sensibilidade, inata e adquirida, vasta cultura humanistica e grande capaci-
dade de reflexdo e inovagdo pessoais. Acresce a elegancia literaria do texto plas-
mado, a harmonia estética que se desprende das suas 700 laudas de retorica conden-
sada, cujo intuito parece ser ndo apenas formar, mas persuadir ¢ cativar quem as I¢.

Do ponto de vista substancial, afirma-se o A. fundamentalmente como essencialista,
tradicionalista, institucionalista, personalista e legitimista. Nada contudo revela de
dogmatico in se: antes, mantém-se aberto ao debate, a razio especulativa, a contra-
posi¢ao dialéctica de argumentos validos, sempre na busca da verdade, usando lin-
guagem de indole prudencial, ou ndo fosse a prudéncia a rainha das virtudes con-
forme a li¢do dos moralistas mais doutos. No fundo, trata-se de um espirito classico,
possuido do culto da ordem, da propor¢do, da medida, defensor de posi¢des intem-
porais e por isso mesmo sempre actuais.

Pelo que respeita ao aspecto juridico, adopta S. M. concepgdes ligadas a corrente
jusnaturalista tradicional, cujas raizes mergulham longe no tempo e no espago: desde
o mundo greco-latino a escola luso-espanhola do direito natural, passando pela escri-
tura sagrada, pela patristica e pelo tomismo. Desta feita, a visdo que perfilha da
realidade juridica apresenta-se a um s6 tempo — segundo supomos — como uma visao
ontoldgica, metafisica, axioldgica, ordinalista, pluralista e teocéntrica.

Ontolégica por procurar saber aquilo que o direito &, por contemplar o estudo do ser
do direito, da sua esséncia ou natureza, daquilo que o torna distinto das outras reali-
dades normativas, mau grado a intima conexdo que manifesta relativamente as nor-
mas religiosas, éticas e civicas que o enquadram. Metafisica porque, para além de
procurar saber aquilo que o direito ¢, intenta discernir o porqué do direito, a sua
causa primeira ou ultima, aquilo que superiormente o justifica e fundamenta. Axiolo-
gica por considerar os valores que ddo sentido a ordem imposta pelo direito, nomea-
damente a beleza, a bondade, a justica: sendo a justiga, virtude cardeal, “a propria
meta do direito”, ou seja, a meta sem a qual este deixa de o ser para se converter em
negagdo de si proprio (ius iustum versus ius iussum). Ordinalista por ver naquela
mesma ordem, e ndo na forga coactiva, um elemento constitutivo da realidade juri-
dica. O direito ¢ ordem, a ordem ¢ intrinseca ao direito, enquanto a for¢a da coerci-
bilidade, apesar de necessaria para garantir a eficdcia exterior do direito, reveste
caracter ancilar e até patoldgico. Pluralista por considerar que o poder politico esta-
tal ndo cria ou produz todo o direito. Direito existe acima do Estado (direito divino e
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direito natural) e fora dele (direito internacional, direito comunitario, direito cand-
nico, v.g.) e mesmo no seio do respectivo territorio direito existe que € criado e apli-
cado pelos corpos sociais organizados de nivel intermédio. Assim, a estatalidade nao
¢ da esséncia do direito, nem o direito é tao s6 aquilo que o poder politico central
determina. Enfim, teocéntrica por fazer derivar a validade e legitimidade da regra
humana positiva, em ultima analise, da sua conformacdo com uma ordem juridica
superior, transcendente, supra-positiva — ordem essa criada por Deus, e que aquela
mesma regra humana terd de procurar reflectir como se fora espelho ou imagem fiel.

Sendo jusnaturalista a maneira classica, Soares Martinez rejeita assim, ipso facto,
todas as visdes reducionistas, exclusivistas ou desintegradoras do juridico, como
sejam, nomeadamente, as perspectivas positivista, voluntarista, empirista, utilitarista,
monista, legalista e outras, para o contemplar de maneira abrangente e unitaria.

Como corolario das concepgdes globais acabadas de enunciar, ainda que em trago
breve e necessariamente tosco, € do espirito vincadamente filoséfico como na obra
sdo encarados os grandes problemas que em todas as épocas se colocam a conscién-
cia e a razao — os problemas do bem e do mal, do ser e do nada, da origem e do des-
tino do homem, do poder e sua legitimidade, da liberdade e suas aporias, da vio-
léncia e da ordem, da paz e da guerra, etc. — muitas sdo as teses nela contidas que
poderiam ser hoje rotuladas de heterodoxas. Heterodoxas ou inactuais, no sentido
que Nietzsche emprestou a este vocabulo, ou seja, pertinentes e validas em si mes-
mas mas alheias ao favor do tempo em que se encontram formuladas.

Nao ¢ comum efectivamente, nos dias que correm, ver esgrimir ideias que fizeram a
chamada “prova do tempo” mas a certa altura cairam em estado de relativa obscuri-
dade, letargia, obnubilagdo. Como ndo ¢ comum tdo pouco descortinar visdes havi-
das por originais mas que resumem afinal séculos de reflexao, experiéncia e cultura.

Tem interesse passar a fieira umas e outras, ou algumas delas apenas, pois mais nao
permite o &mbito desta cronica.

Assim, apds observar que o homem tem uma esséncia que lhe é prépria, que o
homem ¢é, ndo se limitando a estar, e que o respeito pela pessoa humana envolve
corpo e espirito, o A. faz notar que muitos dos direitos actualmente proclamados
como fundamentais s6 conseguem encontrar realizagdo mediante o sacrificio de
outros tantos direitos que se lhes contrapdem e os invalidam. De facto, o direito de
abortar revela-se oposto ao direito de viver, o direito a estabilidade da familia colide
com o direito ao divorcio, o direito a liberdade de expressdo ofende o direito a priva-
cidade de terceiros, o direito ao trabalho afecta o direito de propriedade e pode obli-
tera-lo quando o Estado, a fim de o garantir, priva o proprietario dos meios de pro-
dugdo, o direito a saude tem conduzido a insolvéncia das instituicdes de seguranca
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social, o direito a habitacdo, tal como se encontra enunciado, ¢ em si mesmo irreali-
zavel, etc.

Péginas volvidas anota o Autor a tendéncia que o homo medius revela para negar
aquilo que desconhece, sublinha que a bondade e a justica nem sempre acompanham
a sabedoria, sobretudo quando meramente livresca (“hé sabios maus, injustos € mes-
quinhos”), alerta para o fendmeno da acgdo corruptora do poder, porque exercido
por seres naturalmente sujeitos a capitulagdes e debilidades de diversa indole, aponta
como causas da expansdo do crime o declinio da familia, incapaz agora de educar
moral e civicamente os seus membros, € a expectativa de impunidade que lavra no
seio dos delinquentes, denuncia os criminosos «de colarinho branco», cujo patrimo-
nio, porque subterraneo, escapa a alcada da justica penal, alerta para o colapso do
sistema carcerario em vigor nos regimes de raiz europeia, enfim, equipara a droga e
a prostitui¢do dos nossos dias a serviddo de outras eras, com a agravante de tais
praticas recairem sobre seres humanos que as leis presumem responsaveis e livres.

Particularmente autorizadas sdo também as consideragdes que o A. desenvolve em
torno do poder e sua legitimidade (quoad titulum e quoad dominium) e em torno dos
labirintos da sociedade contemporanea. A paginas tantas faz notar, v.g., que o des-
respeito generalizado das normas de civismo contribui mais acentuadamente para
abalar o estado social do que a falta de observancia das proprias normas éticas; e
que, por seu turno, quando as normas éticas sdo esquecidas ou enjeitadas, ndo ha
regras juridicas que consigam impor a justi¢a, a qual passa a ser definida pelos gru-
pos mais fortes ao sabor de critérios de oportunidade. Noutro passo chama a atengao
para os riscos da democracia de massas (“tirania de muitas cabegas”), cujo dominio
cai debaixo do jugo dos aduladores, dos demagogos, de politicos profissionais nao
raro destituidos de escripulos, ja que, tal como actualmente se pratica, o sufragio
popular reclama custos financeiros elevados, assenta em candidaturas urdidas
segundo as melhores técnicas do mercado publicitdrio, agrava o fosso existente entre
candidatos e eleitores. Remédios para quanto antecede aponta trés, segundo a sua
optica, a saber: revitalizagdo dos chamados «corpos intermédiosy, obstaculo efectivo
ao abuso do poder e a tentacdo despdtica dos governantes; preparagdo prévia e ade-
quada dos mesmos governantes — “questdo fulcral de todos os tempos”, acentua —
por forma a prevenir o improviso e a venalidade que ¢ comum encontrar entre o0s
novos-ricos da soberania; outorga do governo aos melhores, aos aristocratas, aqueles
cuja competéncia, espirito de servico e culto da honra sem proveito — ou mesmo
contra proveito — reputa inseparaveis do progresso de qualquer sociedade (alude a
aristocratas verdadeiros, que ndo a oligarcas ou a plutocratas). Sem a consagragao
formal, efectiva, de tais providéncias, bem podera o Estado moderno vir a cair de
novo na perversao totalitdria. “O Leviathan, cujo expansionismo ja impressionou de
tal modo Hobbes, no século XVII, que lhe serviu de epigrafe para o seu tratado sobre
o Estado, ndo tera findado ainda o seu curso destruidor das liberdades”, adverte
frontalmente o Autor. E nem mesmo valerd a esse Estado o rétulo de «Estado de
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Direito» — construgao ildgica, alias, vazia de contetdo, apesar de constantemente
brandida a nivel politico —, pois certo ¢ que um Estado, qualquer ele seja, cuja
comunidade despreze ou menospreze o culto dos valores ideais, estara condenado a
resvalar para a involugdo cultural ou mesmo para a sua propria destruicao.

Muitas outras passagens do compéndio de Filosofia do Direito do Prof. Soares Mar-
tinez seriam dignas de glosa adequada. Assim, a dentncia que o A. faz da lei da
concentragdo capitalista, superiormente prevista por Marx, € que o universo tecnol 6-
gico hodierno parece tender a realizar; a andlise que tece do fendmeno revoluciona-
rio, destruidor, por mutagdo brusca, de uma ordem politico-social determinada; a
afirmacgdo de que a norma injusta ndo ¢ direito, mas a norma incoerente ou incon-
gruente também o ndo ¢; a critica da figura do «juiz-pilatos», magistrado incapaz de
assumir a responsabilidade das sentengas que profere porque permeavel a pressdo do
poder, a exigéncia das massas, a liquidez da opinido publica; o repudio da inflagdo
legislativa, perturbadora do equilibrio da ordem juridica, demolidora da presuncio
ou ficcdo do conhecimento do direito; a defesa do costume como fons manifestandi,
enraizado que estd na experiéncia historica dos povos; a constatacdo de que, seja
qual for o problema em analise, ndo ¢ a utilidade que dita a bondade da sua solugao
mas, ao inveés, a respectiva bondade que a torna util; o esclarecimento que introduz
no rumoroso processo de Galileu, alegada vitima do Santo Oficio (protegido do
cardeal e depois papa Barberini), bem como na “lenda negra” da fortaleza da Basti-
lha, onde em 1789 se encontravam sete prisioneiros (quatro falsarios, dois loucos e
um aristocrata); enfim, a apologia que tece do patrimonio familiar e da preméncia de
alargar o direito de propriedade aos mais pobres, aos mais carenciados, aos exclui-
dos da terra. Neste ponto ¢ o Autor acutilante: s a titularidade de bens exteriores
permite que o homem se mantenha digno, livre e independente perante os demais.
Recortem-se as palavras que escreve: “Todo o homem que nao possui, permanente-
mente na dependéncia dos outros para satisfacdo de necessidades imediatas de sub-
sisténcia, encontra a sua capacidade de opcdo fortemente limitada pela vontade
alheia, pelas imposi¢des de outros homens, que tenderdo a domind-lo, no plano fisi-
co, material, e mesmo ao nivel da consciéncia e do espirito. Por isso se tem quali-
ficado de «injustica imerecida» a absoluta caréncia de bens dos pobres, dos proleta-
rios, aos quais deveria ser assegurado o acesso & propriedade, a fim de os tornar
realmente livres. E sabido que, relativamente a alguns homens, pela sua indole, a
propriedade ndo contribui para os tornar livres. Outros porém quereriam ser livres,
teriam condic¢des para sé-lo, € ndo conquistam a sua liberdade, ndo preservam a sua
personalidade, a sua consciéncia, por inteira penuria de bens, que os torna depen-
dentes de todos quantos, abusivamente, lhes exigem atitudes incompativeis com essa
consciéncia, com essa personalidade. Consequentemente, a defesa das liberdades
humanas postula o acesso a propriedade, com a possivel amplitude e generaliza¢do.”

Homem de Letras, digno de figurar numa galeria de heterodoxos a maneira de
Menéndez y Pelayo, classico pela elegancia da forma e pela substancia da doutrina
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que subscreve, vulto que se vem norteando pelo doutrinarismo e pelo prudencia-
lismo mas nunca resvalou para o oportunismo ou a subserviéncia, mestre cuja sere-
nidade deriva da reflexdo em torno da natureza humana, professor que nunca deixou
de o ser a despeito da dureza dos tempos e dos lugares — é Pedro Soares Martinez
figura maior do pensamento filosofico-juridico portugués. Nao admira, assim, o
triunfo editorial do compéndio que vimos analisando. E que, conforme revela a
sabedoria biblica, o vento do espirito sopra onde quer. Spiritus flat ubi vult.



