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O Direito

E NECESSARIAMENTE JUSTO?

PEDRO TIAGO FERREIRA
Tradutor e Formador
Mestrando em Teoria do Direito

SUMARIO:

O presente trabalho visa estabelecer uma diferenga entre ordens normativas
juridicas e ordens normativas de mera forga. Ambas tém as mesmas
caracteristicas essenciais (coercividade, eficacia e racionalidade), sendo que a
sua distingdo s6 pode ser feita através de um critério fundamental: as ordens
juridicas tém por finalidade administrar e realizar a Justi¢a. Nas ordens de mera
forga, a Justiga, a existir, ndo é o valor primordial do ordenamento.

A primeira vista, a distingdo podera n&o ter qualquer importancia pragmatica;
com efeito, independentemente de um Estado se encontrar submetido ao Direito
ou, ao invés, reger os seus assuntos internos através de uma ordem normativa
de mera forga, as regras estatais sao igualmente obrigatérias. Em caso de
incumprimento das mesmas, o infractor arrisca-se, tanto numa ordem juridica
como numa ordem de mera forga, a ser sancionado. Sem prejuizo de as coisas
se passarem assim, estamos em crer que a distingdo é importante no sentido
em que a mesma demonstra que ha ordens normativas que sao ilegitimas, na
medida em que somente uma ordem normativa justa pode ser uma ordem
normativa legitima. Um Estado que use uma ordem de mera forga para reger os
seus assuntos internos nao é legitimo porque nao coloca a protecgao da vida, da
dignidade e da liberdade dos seus cidadaos no topo da sua lista de tarefas.
Quando tal ocorre, os cidadaos poderao fazer uso do direito de resisténcia de
forma a mudar a situagao.
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O Direito

E NECESSARIAMENTE JUSTO?

PEDRO TIAGO FERREIRA
Tradutor e Formador
Mestrando em Teoria do Direito (FDUL)

A resposta a questdo que serve como titulo deste estudo ¢é afirmativa: o
Direito é, necessariamente, justo. Esta assercdo sera justificada através da
elucidagdo do que é uma "ordem normativa", objecto de analise da secgdo 2
deste trabalho, e de um argumento segundo o qual todas as ordens
normativas que ndo sejam valorativamente neutras contém, inerentemente,
valores e principios, que ¢ desenvolvido na secgdo 3.

Existem ordens normativas naturais e sociais. As primeiras sdo compostas
pelas denominadas "leis da natureza", que descrevem a forma como os
processos naturais decorrem. As segundas sdo feitas pelo e para o Homem,
tendo como objectivo regular a vida em sociedade. Existe uma diferenca
notoéria entre ambas, a saber, a de que as primeiras sdo descritivas, a0 passo
que as segundas sdo prescritivas.

Para o presente ensaio, sdo somente relevantes as ordens normativas
sociais; assim, ao utilizarmos a expressdo "ordem normativa" temos sempre
em vista as ordens normativas que regulam o comportamento de seres
humanos em sociedade.

O Direito é apenas uma de entre varias ordens normativas sociais
valorativas e prescritivas; conforme procuramos demonstrar ao longo da
secgdo 2, a Moral e a Religido inserem-se igualmente neste grupo. Estas trés
ordens normativas obedecem a um ideal de Justica. Ha dois tipos de ordens
normativas que ndo o fazem: as ordens normativas valorativamente neutras
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(e.g. os sistemas linguisticos), e os sistemas de governagdo por nods
designados como "ordens normativas de mera forca". Estes ultimos contém,
tal como a Moral, a Religido e o Direito, valores e principios que orientam o
funcionamento do sistema. Contudo, tal como argumentamos na sec¢io 3, a
Justica ndo ¢é o valor primordial das ordens de mera for¢a. Havera,
porventura, Estados autoritarios e totalitarios que utilizam, para reger os seus
assuntos internos, uma ordem normativa de mera for¢a na qual a Justica seja
um valor integrante. Todavia, estamos em crer que situagdes deste género
sdo raras; em todo o caso, desempenhe ou nido algum papel nas ordens de
mera forga, é seguro dizer que a Justi¢a ndo é, nestas mesmas ordens, o valor
ao qual todos os outros valores e principios se subordinam. O que distingue o
Direito de ordens normativas de mera for¢a é o facto de a Justica ser o valor

principal de um ordenamento juridico.

2. Ordens normativas

Segundo Neil MacCormick, determinada "ordem" é wuma "ordem

normativa" na medida em que

one can account for it by reference to the fact that actors are guiding what they

do by reference to an opinion concerning what they and others ought to do.!

Desta defini¢do retira-se uma caracteristica essencial a todas as ordens
normativas, a saber, a coercividade. Para além disso, uma "ordem normativa"

tem, igualmente, que ser eficaz, dado que, na realidade,

... [a]n elaborate set of patterns for human conduct is taken to be 'binding' on
all persons within the ordered domain, and order prevails among the persons
addressed 1o the extent that they succeed in matching their conduct to the stipulated

patterns.?

No entanto, a coercividade e a eficacia ndo sdo as unicas caracteristicas

comuns a todas as ordens normativas, visto que

. [t]he possibility of orderliness arising out of conformity to such patterns

depends, obviously, on the set of patterns amounting to a rationally intelligible

" MacCormick, p. 16.

2 Idem, p. 11 (italicos nossos).
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totality. Therefore there is a postulated systematic quality about the supposed

conduct-patterns or 'norms' that underlie the aspiration to order.3

Assim, as ordens normativas, para além de serem coercivas e eficazes, sdo
racionais. Na medida em que a coercividade é a possibilidade de exercer
coacgdo, i.e. de impor uma vontade alheia (v.g. a presente nas normas que
compdem a ordem normativa), esta acaba por ter um papel reabilitador face
a eficacia, visto que actua quando a conduta dos destinatarios nédo
corresponda, conforme MacCormick diz, "to the stipulated patterns". Dito
por outras palavras, se as normas que compdem a ordem normativa ndo
forem acatadas, os infractores sofrerdo uma sancdo. Por aqui se vé como
estas duas caracteristicas estdo intimamente ligadas: por um lado, uma ordem
normativa sem coercividade ndo consegue, pura e simplesmente, ser eficaz,
dado que nio existem elementos rectificadores da conduta desrespeitosa dos
destinatarios; por outro lado, uma ordem normativa totalmente ineficaz,
entendendo-se por tal uma ordem normativa na qual os destinatarios,
sistematicamente, infrinjam as normas a que estdo adstritos, perdera a sua
coercividade em virtude de a possibilidade de exercer a coacgdo deixar de
existir em relacdo a grande maioria dos casos. Uma ordem normativa tem,
por conseguinte, que ser, simultaneamente, coerciva e eficaz; a auséncia ou
deterioracdo de uma destas caracteristicas sera suficiente para tornar a ordem
normativa inoperante, o que fara com que a mesma deixe de ser uma

"ordem".

Quanto a racionalidade, a mesma esta necessariamente presente porque as
ordens normativas configuram-se como "sistemas", i.e. um conjunto de
normas que ndo sejam contraditorias entre si e que, no cOmputo geral, facam
sentido. A racionalidade é essencial para a eficacia da ordem normativa na
medida em que permite aos destinatirios dessa mesma ordem saber como se
devem comportar. Um conjunto de disposigbes normativas irracionais, i.e.
contraditorias ou aleatorias, ndo permitira que os destinatarios saibam que
condutas devem adoptar porque neste caso havera uma auséncia daquilo a
que MacCormick se refere como "stipulated patterns".

No entanto, a racionalidade ndo implica a Justica. Com efeito, o grau de
racionalidade hipoteticamente presente numa acgdo, ou em varias acgoes,

S Ibidem.
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que vise alcangar o Bem pode ser idéntico ao presente numa acg¢io, ou grupo
de acgdes, que vise infligir o Mal, passando-se o mesmo com acg¢des
valorativamente neutras. Por outras palavras, existe uma disjungdo entre o
intuito com que se pratica uma acgdo e o seu grau de racionalidade. Acgdes
boas podem ser totalmente irracionais, ao passo que ac¢des mas podem ser
completamente racionais, sendo o inverso, por maioria de razdo, igualmente
possivel. Por conseguinte, uma ordem normativa, necessariamente coerciva ¢
eficaz, sera racional na medida em que as suas disposi¢ées formem um todo
coerente, ausente de contradicdes e¢ ao qual lhe subjaza um sentido,
independentemente de os objectivos prosseguidos por essa mesma ordem
normativa serem justos, injustos ou valorativamente neutros. Se, numa
determinada ordem normativa, existir uma injunc¢do nos termos da qual os
membros da comunidade regida por essa mesma ordem tém que pagar, a
titulo de imposto, uma verba correspondente a 90% dos seus rendimentos
podera, facilmente, qualificar-se tal obrigacdo como injusta, mas ndo como
irracional, visto que terd, certamente, uma teleologia bem definida (financiar
uma guerra, aumentar o peculio do soberano, impedir a possibilidade de
existéncia de propriedade privada, etc.). A ideia de Justica ndo faz parte da
ideia de racionalidade; a racionalidade esta presente tanto em ordens
normativas orientadas por uma ideia de Justica como em ordens normativas
que posterguem toda e qualquer ideia de Justica.

Existem varias ordens normativas que regulam diferentes aspectos da vida
em sociedade, sendo que algumas delas sobrepdem-se; contudo, todas tém
em comum o facto de serem, tal como acima referimos, coercivas, eficazes e
racionais. No entanto, a propor¢do da importancia de cada um destes trés
aspectos ¢é variavel, isto é, nem todas as ordens normativas gozam, em
proporc¢do idéntica, de coercividade, eficacia e racionalidade, ao ponto de,
por vezes, um ou outro destes aspectos ser, primafacie, indiscernivel.
Tomemos como exemplo os sistemas gramaticais das linguas naturais.
Estamos, no nosso entender, perante ordens normativas sociais na medida
em que sistemas deste género regulam o modo de comunicagdo dos membros
de uma determinada sociedade. Os factores racionalidade e eficacia sdo
facilmente discerniveis: de facto, os sistemas gramaticais das varias linguas
naturais sdo extremamente racionais, todos eles fazem sentido e permitem
que os seus falantes comuniquem. Estas ordens normativas sdo eficazes na

medida em que, pese embora excep¢des pontuais de uso incorrecto, devido a
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lapsos, conhecimento insuficiente no caso de se tratar de um falante
estrangeiro, baixo nivel cultural de um falante nativo, etc., a generalidade dos
destinatarios de cada uma destas ordens normativas, i.e. os falantes, adere ao
prescrito pelas normas linguisticas, utilizando-as adequadamente. Todavia, o
grau de coercividade presente nestas ordens normativas parece Ser,
primafacie, inexistente, o que, no entanto, ndo corresponde a verdade; alguns
exemplos bastardo para apoiar o nosso argumento: na escola, o professor
corrige os alunos quando estes cometem erros linguisticos através da
aplicacdo de sangdes, que podem ir desde o mero reparo até a atribuigdo de
uma nota negativa. O wuso incorrecto da lingua podera impedir a
comunicagdo entre falantes, o que podera gerar mal-entendidos com as
inerentes sang¢des sociais dai decorrentes. O pedantismo linguistico podera,
em certas situagdes, levar a que os interlocutores do pedante desconsiderem
as suas ideias, ou, no limite, a aliena-lo, o que configura, igualmente, uma
sanc¢do social.

Assim, uma ordem normativa como o sistema gramatical de uma lingua
natural, que, a primeira vista, parece ser desprovida de coercividade, tem,
bem vistas as coisas, um grau de coercividade que nido é, de todo,
negligenciavel, ainda que seja, sem duvida, diminuto quando comparado com
o grau de coercividade de outras ordens normativas. Esta linha de raciocinio
¢ igualmente aplicavel a outras ordens normativas como, por exemplo, a
Moral, a Religido, o trato social ou o Direito. Todas as ordens normativas,
sem excepg¢do, tém um grau de coercividade, eficacia e racionalidade que, no

entanto, pode estar presente em maior ou menor proporgao.

Coercividade, eficacia e racionalidade sdo trés caracteristicas comuns a
todas as ordens normativas; no entanto, cada ordem normativa tem
caracteristicas proprias que podem néo ser partilhadas pelas demais. Assim, a
Religido e o Direito, por exemplo, sio ordens normativas institucionais,
entendendo-se por "institui¢do"

a public system of rules which defines offices and positions with their rights and
duties, powers and immunities, and the like. These rules specify certain forms of
action as permissible, others as forbidden; and they provide for certain penalties
and defenses, and so on, when violations occur. (...) An institution may be thought
of in two ways: first as an abstract object, that is, as a possible form of conduct

expressed by a system of rules; and second, as the realization in the thought and
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conduct of certain persons at a certain time and place of the actions specified by
these rules. (...) An institution exists at a certain time and place when the actions
specified by it are regularly carried out in accordance with a public understanding

that the system of rules defining the institution is to be followed.4

O facto de a Religido e de o Direito serem institucionais, i.e. de possuirem
orgdos responsaveis pela criagdo e/ou aplicacdo de normas, aumenta o grau
de coercividade em relagdo a ordens normativas como a Moral ou os sistemas
gramaticais, que, por seu turno, nio sio institucionais, visto que nio tém
orgdos de criacdo e/ou aplicagdo das normas que compdem as respectivas
ordens normativas. A institucionalizagdo é, portanto, um exemplo de uma
caracteristica presente em certas ordens normativas, mas ausente noutras.

A Justica é um valor que caracteriza a Religido, a Moral e o Direito,
embora esteja ausente dos sistemas linguisticos, dado que estes sdo
valorativamente neutros, €, por isso, ndo necessitam nem de aceitar, nem de
afastar quaisquer concepg¢des de Justica. A maneira como a Justica se
manifesta e opera na Religido e na Moral cai fora do escopo deste ensaio e,
por isso, ndo sera aqui analisada. Quanto ao papel da Justica no Direito, este
é por noés longamente examinado em Os direitos fundamentais como garante da
ideta de Direito; neste ensaio, arguimos que a Justica ¢ um aspecto material
inerente a ideia de Direito, sendo que do valor Justica emanam trés valores e
um principio que tém que estar sempre presentes para que uma ordem
normativa institucional seja considerada Direito:

Os valores prendem-se com a pessoa humana: inviolabilidade da sua vida,
preservagdo da sua dignidade e respeito pela sua liberdade. O principio é o de que
todos os seres humanos merecem igualdade de tratamento na criagdo e aplicagdo
do Direito. (...) Uma ideia de Direito tem, de uma perspectiva material, que ser
justa, isto é, que proteger a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana,

concedendo a todas as pessoas tratamento igualitario.>

No entanto, hd ordens normativas institucionais, utilizadas por
determinados Estados para a governagdo interna dos seus assuntos, que tém

4 Rawls, pp. 47 e 48.

® Ferreira, Os direitos fundamentais, p. 5. Cf. igualmente pp. 16-22.
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um grau de coercividade, eficicia e racionalidade em tudo idéntico ao
presente no Direito, mas que nio protegem, igualitariamente, a vida, a
dignidade e a liberdade da pessoa humana. Estados contemporianeos como
Cuba e a Coreia do Norte sdo exemplos disso mesmo, bem como o regime
nacional-socialista que operou, na Alemanha, entre 1933 e 1945. Pode-se
dizer que Estados como os aqui mencionados ndo operam sob uma
concepcdo de Justica, isto é, ndo protegem, igualitariamente, a vida, a
dignidade e a liberdade dos seus cidaddos. Contudo, é comum, embora nio
unidnime, a ideia de que, em Estados semelhantes aos mencionados, existe

uma ordem juridica. Joseph Raz diz, a este propoésito, o seguinte:

I believe, for example, that there have been, maybe there are, viciously racist
legal systems, which lacked all legitimate authority: that is, legal systems whose lack
of legitimacy casts no doubt on their character as legal systems (and of course they
did claim legitimate authority, and were thought to have such authority by many
whose racism blinded them to the wickedness of their law). Those who maintain
that the law inevitably enjoys legitimate authority will doubt not the existence of
such political societies, but the status of their system of rules and institutions as legal.
They will deny that such societies have law, or they will insist that while we can call it

law it is not really law in the full sense of the word.6

Na medida em que a "autoridade legitima" advém da Moral,” e tendo em
atengdo que a Moral se orienta por um ideal de Justica, o Direito, ao
reclamar, para si, autoridade moral, esta, inerentemente, sujeito a um ideal
de Justica. Por aqui se explica a afirmacdo dos filosofos jus-naturalistas,
historicamente atribuida a S. Agostinho e retomada no periodo escolastico da
Idade Média por S. Tomas, de que "lex iniusta non est lex".® Esta assercido
esta, por sua vez, na origem da conhecida querela entre o jus-naturalismo e
um tipo de positivismo juridico,’ a saber, a de se o Direito deve, ou nio,
respeitar a Moral. Esta querela nio tem razdo de ser, conforme arguimos

6 Raz, Nature, p. 113. Itdlicos nossos.

" Cf. idem, pp. 111 e 112. Cf. igualmente Raz, Legitimate Authority, pp. 3-27.

8 Cf. S. Agostinho, Livro |, Capitulo 5,n° 11 e S. Tomés, Parte I-Il, Questdo 95, artigo 2.
9 Hart, p. 57, nota 25.
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noutro lugar,!® em virtude de formular as questdes erradas: com efeito, existe
uma relagcdo necessdaria entre a Moral e o Direito ao nivel da criacdo das fontes
do Direito,!! do acatamento do seu contetiddo por parte dos destinatarios,!? e
da sua aplicacdo a casos concretos.!> A questdo nio é, portanto, a de se o
Direito esta, ou ndo, subordinado a Moral; embora sejam duas ordens
normativas distintas, a Moral exerce, em certos dominios, uma influéncia
sobre o Direito a qual este ndo se consegue eximir. A questdo que deve ser
colocada é a de saber se uma ordem normativa que infrinja quer a moral
individual'* dos seus destinatarios, quer a moral convencional'® da sociedade
que visa reger, o que é normalmente conseguido através do desrespeito pelos
trés valores e principio acima referidos como emanando da Justigca, pode ser
considerada Direito. No nosso entender, a resposta é negativa. Assim, se um
Estado utilizar uma ordem normativa institucional, dotada de coercividade,
eficacia e racionalidade e que respeite e garanta a protec¢do da vida, da
dignidade e da liberdade da pessoa humana, de forma igualitaria, seguindo
assim um ideal de Justica, poder-se-a dizer que esse Estado é um Estado que
se encontra submetido ao Direito e que, portanto, tem uma ordem juridica.
Um Estado que use, para reger os seus assuntos internos, uma ordem
normativa institucional que desrespeite o ideal de Justica acima referido néo
tera uma ordem juridica, por muito coerciva, eficaz e racional que esta
mesma ordem normativa possa ser. Nestas circunstincias, o Estado rege-se

por aquilo que designamos por "ordem de mera forga".

3. Valores e principios

Todas as ordens normativas que ndo sejam valorativamente neutras
contém, por defini¢do, valores e principios. E contra-intuitivo pensar que
valores e principios possam ser injustos ou imorais; com efeito, a ideia de que

10 Cf. Ferreira, A Relaggo.

T Cf. idem, pp. 4211-4214.
2. Cf. ibidem, pp. 4214-4222.
13 Cf. ibidem, pp. 4222-4224.

" Por "moral individual" entendemos "o conjunto de disposigdes morais que determinado individuo, a partir
da sua prépria perspectiva, considera validas, e através das quais pauta a sua conduta." /bidem, p. 4201.

15 Por "moral convencional" entendemos "o conjunto de normas morais segundo as quais uma determinada
sociedade, globalmente considerada, se rege." Ibidem, pp. 4201-4202.
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algo ¢ um "valor", ou um "principio", subjaz a no¢do de que esse algo ¢é
intrinsecamente bom, e, portanto, moral.

Seguindo esta linha de raciocinio, ¢ inevitavel a conclusio de que as
ordens de mera for¢a, que sdo ordens normativas, usadas por Estados
autoritarios ou totalitarios para regerem Os Seus assuntos internos,
incorporam valores e principios que sdo inerentemente bons. Parece, desta
forma, que estamos, a primeira vista, diante de um paradoxo: como pode
uma ordem de mera for¢a, que ndo é uma ordem juridica na medida em que
ndo respeita um ideal de Justica, conter valores e principios que sio
inerentemente bons, e, por conseguinte, morais?

O paradoxo ¢ imediatamente dissolvido a partir do momento em que se
constate que os valores e principios, sendo, em si mesmos, bons, justos e
morais, podem, sem embargo, ser utilizados de uma forma nefasta. Assim,
por exemplo, os principios marxistas, quer os originariamente desenvolvidos
por Karl Marx, quer as interpretagdes de Kim I1 Sung, de Vladimir Lenin ou
de Mao Zedong, que deram origem, respectivamente, ao conceito juche, ao
marxismo-leninismo e ao maoismo, sdo, em si mesmos, principios legitimos
de boa governacdo que visam garantir a independéncia do Estado e a
prosperidade da sociedade. A primeira vista, nada haveria de errado em
utiliza-los como principios orientadores de uma ordem normativa justa, o que
significa que 0s mesmos ndo sdo incompativeis com uma ideia de Direito.
Dito por outras palavras, nada ha de incongruente em imaginar-se, em tese,
um sistema juridico, inerentemente garantidor, de forma igualitaria, da vida,
da dignidade e da liberdade da pessoa humana, que fosse, simultaneamente,
guiado pelos principios marxistas ou pelos principios seus derivados.
Contudo, e independentemente das doutrinas politicas vigentes numa
determinada sociedade, é inevitavel a existéncia de conflitos entre o bem-
estar da sociedade e o bem-estar do individuo, ou, para utilizar terminologia
juridico-politica, entre o interesse publico e o interesse privado. Aquilo que
um Estado submetido ao Direito consegue fazer, nomeadamente através da
consagracdo constitucional de um catilogo de direitos fundamentais, ¢
assegurar-se que o interesse publico, que tem, em condi¢Ges normais, que
sobrepor-se ao interesse privado, ndo oblitera, no entanto, o direito que os

cidaddos tém a ver, de forma igualitaria, a sua vida, dignidade e liberdade
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preservadas.!6

Isto significa que, quando exista um conflito entre um
interesse publico e um interesse privado do cidaddo que afecte, para utilizar a
terminologia de certas doutrinas que versam sobre a tematica dos direitos
fundamentais, o "nicleo, ou conteuido, essencial" da sua liberdade ou dignidade,

bem como a sua vida,!”

o conflito deve ser decidido em prol do cidadéo, e
ndo a favor do Estado. Assim, podera ser do interesse publico confiscar bens
que sejam propriedade privada dos cidaddos de forma a saldar a divida
externa, o que permitiria asseverar a independéncia (econémica, politica) do
Estado. No entanto, tal medida ofenderia o nucleo essencial da liberdade e
da dignidade do cidaddo, dado que a propriedade privada permite as pessoas

viverem de uma forma livre e digna.!®

O pendor comunitario das ideias marxistas e neo-marxistas, ao nio ser
contrabalancado pela submissdo do poder do Estado ao Direito, resulta,
conforme a histoéria o demonstra, no surgimento de Estados autoritarios ou
totalitarios. Contudo, o problema ndo reside na adopg¢do de principios e
valores comunistas; o que caracteriza um Estado como sendo autoritario ou
totalitario € o facto de a ordem normativa utilizada por esse mesmo Estado
para gerir os seus assuntos internos privilegiar a prevaléncia do interesse
publico, do interesse comunitario, do interesse estatal mesmo quando este
interesse ofende os trés valores e principio por nos identificados como cerne
da ideia de Justi¢a, a qual uma ordem normativa justa, como o Direito, esta,

pelas razdes acima mencionadas, inerentemente adstrita.

6 E nossa contengdo que os direitos fundamentais sdo apenas a melhor forma de garantir o respeito
igualitario pela vida, dignidade e liberdade dos cidaddos. Nao sdo, no entanto, a Unica forma de o conseguir,
pelo que a sua consagragao, pelo Direito positivo, ndo é estritamente necessdria para defender a Justiga
inerente a ideia de Direito. Isto leva a que todos os direitos fundamentais, como, por exemplo, a propriedade
privada, o trabalho, a educagao, etc. s6 tenham valor na medida em que possibilitem as pessoas que vivam
dignamente e em liberdade. Os direitos fundamentais sdo, por conseguinte, meios para realizar a ideia de
Justiga presente no Direito, e nédo fins em si mesmos. Logo, todos os direitos fundamentais sdo reconduziveis
aos trés valores sempre presentes na ideia de Direito. Cf., para uma exposi¢do completa deste argumento,
Ferreira, Os direitos fundamentais.

7 Ao contrério do que acontece com outros valores, bem como com alguns principios, a vida humana néo
pode ser delimitada através desta terminologia, dado que a vida ndo tem um 'contetdo essencial" por
oposigdo a um ‘contetdo periférico". A vida ou é preservada ou destruida, sendo, por conseguinte,
insusceptivel de ser meramente restringida.

'8 Cf. Ferreira, Os direitos fundamentais, pp. 43-47.
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Isto néo significa que o Direito trate os valores vida, dignidade e liberdade
da pessoa humana como sendo absolutos;!'® existem razdes validas para, em
certas circunstancias, privar os cidaddos da sua vida, da sua dignidade ou da
sua liberdade. A aplicacdo de penas de prisio ou da pena de morte é disso
um exemplo. Quanto ao primeiro caso, ¢ consensual que a aplicacdo de uma
pena de prisdo, que priva o condenado da sua liberdade e afecta, em grande
medida, a sua dignidade, é essencial para proteger a vida, a dignidade e a
liberdade dos restantes membros da comunidade. Argumentar 0 mesmo para
a pena de morte ¢ mais polémico, mas o facto é que o argumento de que a
pena de morte serve pretensdes de prevencdo geral existe e ndo é descabido;
com efeito, mesmo discordando da existéncia da pena de morte, que afasta as
pretensdes reabilitadoras de um sistema juridico-penal, o que é facto é que
temos que reconhecer que a existéncia da mesma ¢ racional, na medida em
que visa imprimir na comunidade a sensacdo de que certos comportamentos
(v.g. homicidio) sdo intoleraveis. Por outro lado, priva o condenado da sua
vida, o que, primafacie, equivale ao postergar do valor principal da Justica. E
um caso classico onde o interesse publico se sobrepde ao interesse privado,
ndo por factores econdémicos, mas sim com o intuito de dissuadir os cidaddos
de se assassinarem mutuamente. Parece-nos claro que a aplicagdo da pena de
morte a outros crimes que nio o de homicidio seria uma violagdo clara da
Justica; uma ordem normativa que preveja tal situacdo ndo podera ser
considerada Direito. Sera uma ordem de mera for¢a. No entanto, o0 mesmo
ndo pode ser dito de forma tdo peremptéria quando a pena de morte seja
somente aplicavel em casos de homicidio. Cremos que a elucida¢do completa
desta questdo passaria por debater se a ideia de Direito exige, ou nido, um
sistema penal reabilitador, ou se, por outro lado, serd compativel com um
esquema de justica retributiva. Esta é uma discussdo que ndo pode ser

encetada aqui.

O ponto onde queremos chegar ¢ o de que num Estado cuja ordem

normativa seja uma ordem juridica existe, em situagdes de conflito entre

19 Cremos que o principio da igualdade n&o é susceptivel de ser pensado quer em termos absolutos, quer
em termos relativos, na medida em que o principio implica somente que se trate o igual por igual e o desigual
por desigual. Decidir o que é igual ou desigual é algo que é historicamente contingente, e, portanto, ndo pode
ser absolutizado; por outro lado, o principio da igualdade nunca colide com outros principios; apenas diz que
ndo pode haver discriminagdo aleatéria, o que se compatibiliza com a existéncia, numa dada ordem
normativa, de qualquer valor ou principio. Assim, o principio da igualdade pode ser respeitado ou infringido,
mas é contra-intuitivo pensar-se que pode ser meramente restringido.
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interesse publico e interesse privado que incidam sobre a vida, a dignidade ou
a liberdade dos cidaddos, uma presuncdo em prol destes ultimos. Esta
presuncdo ¢é elidivel: se, para assegurar o interesse publico, for necessario
expropriar um cidaddo da sua propriedade privada, tal podera ser feito
através da atribuicdo de uma compensagdo justa. Em circunstancias como a
descrita, o direito fundamental a propriedade privada é suprimido, mas a
restri¢do imposta a dignidade e a liberdade da pessoa do proprietario ndo ¢
insustentavel. O interesse publico prevalece normalmente, mas nfo
incondicionalmente. E precisamente neste ponto que se distingue uma ordem
juridica de uma ordem de mera forca. Numa ordem de mera forgca, o
interesse estatal prevalece mesmo em situagdes de conflito com a vida, a
dignidade ou a liberdade dos cidaddos. O poder do Estado ndo conhece
limites juridicos precisamente porque o Estado nio se encontra submetido ao
Direito, o que nos leva a concluir que, em Estados autoritarios ou totalitarios,
ndo existem ordens juridicas; existe somente forca. E uma forga coerciva,
eficaz, racional, sistematica e que obedece a valores e principios, mas que nio
coloca a Justica numa posi¢do hierarquicamente superior a dos restantes

valores e principios que integrem essa ordem normativa de mera forga.

4. Conclusoes

Poder-se-a objectar que a distingdo introduzida neste trabalho entre
ordens normativas juridicas e ordens normativas de mera for¢a é meramente
terminologica, carecendo de qualquer alcance pratico. No fundo, ambas as
ordens normativas seriam ordens juridicas, com a diferenca de que umas
seriam justas, ao passo que as outras ndo. Existe, no entanto, uma diferenca
importante ao nivel do funcionamento de uma ordem juridica e de uma
ordem de mera forca. Esta diferenga podera ser irrelevante de um ponto de
vista pratico, mas ndo o é de um ponto de vista filosofico, e prende-se com a
legitimidade de cada um dos sistemas que, por sua vez, se liga a legitimidade
do exercicio do direito de resisténcia. Partindo da assumpc¢io de que as
teorias contratualistas descrevem adequadamente, de um ponto de vista
filosofico, a origem do poder, isto é, pressupondo que o poder originario
reside no povo, que, através de um contrato, o delega num soberano, ou
numa assembleia de representantes, estamos em crer que a principal clausula
deste contrato ¢ a de que o poder seja exercido, por parte do soberano ou dos
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representantes, através do Direito, ou seja, com Justica. Deste ponto de vista,
utilizar um sistema de mera for¢a equivale a um incumprimento contratual, o
que legitima, por parte do povo, o exercicio do direito de resisténcia. Logo,
depor o poder que governa o Estado através do uso da mera for¢a ndo é uma
conduta antijuridica, na medida em que o sistema deposto nfdo era um
sistema juridico. Assim, estamos em crer que a distingdo por nos introduzida
ndo é meramente terminologica. E uma distingdo entre a natureza do Direito
e a natureza de outros sistemas institucionais que gozam de igual
coercividade, eficicia e racionalidade, mas que nfo sdo legitimos por
postergarem o valor Justica, que é inerente a toda e qualquer concepgdo de
Direito.
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