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O JURISPRUDENCIALISMO DE ANTONIO CASTANHEIRA NEVES E O
FUNCIONALISMO JURIDICO

Ivan Cldudio Pereira Borges'

Resumo

A estrutura tedrica do Jurisprudenciahsmo, proposta por Anténio Castanheira Neves, serd o objeto da presente
exposicao. Trata-se de uma alternativa tedrica para a realizagio do direito nos nossos dias. E melhor
compreendida frente a0 Normativismo Juridico e ao Funcionalismo Juridico, que so as duas grandes correntes
juridicas dominantes da teoria geral do direito. A primeira se revelou numa racionalidade ancorada no sistema de
normas e no método interpretativo logico-dedutivo do sistema, e a segunda que busca superar o formalismo
normativista por meio da énfase na instrumentalizagio integral do direito com vista ao atingimento de fins
metajuridicos e maior efetividade do direito. A alternativa jurisprudencialista, por sua vez, envolve a considerago,
primeiro, do ser humano como pessoa, que ¢, a0 mesmo tempo, sujeito de direito e sujeito de deveres, com
responsabilidades firmadas em um conteudo axioldgico construido. Acrescenta a dimensao da prxis, onde o
individuo deve ser sempre percebido como sujeito comunitério. A problemdtica juridica se estabelece neste
sistema sempre com a conjugagao axioldgica comunitdria, via legislaao estabelecida, e o universo pritico onde
histérico e culturalmente o ser humano estd integrado. A concepgao de Direito e as categorias de inteligibilidade
do Jurisprudencialismo também sio expostas. Uma comparacio ao Funcionalismo Juridico, tendéncia atual
identificada por Castanheira Neves, ¢ apresentado como ponto de reforgo de sua tese. Justifica-se a presente
exposi¢ao frente a sinais de estresse do atual sistema juridico. A metodologia empregada ¢ tedrico-critica por meio
de andlise bibliografica. Conclui-se pela possibilidade de adogao, ou pelo menos de discussao, do

Jurisprudencialismo como pressuposto tedrico-juridico no Brasil.
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INTRODUCAO

A reforma constitucional do Judicidrio empreendida nos idos de 2004 no Brasil teve como pardmetro
possibilitar a celeridade e a acessibilidade da prestagao jurisdicional com o objetivo geral de alcancar a realizacao
do status democritico da sociedade e do individuo através da efetividade do servigo judicidrio. Apesar deste
grande empreendimento legislativo, manteve o legislador a determinagio de propor novos projetos de lei que
permitissem dar maior efetividade ao sistema judicidrio.

Contudo, a melhoria dos servi¢os judicidrios nao decorre somente ou principalmente das
transformagdes, atualizagdes, restruturagdes dos procedimentos de producio. O direito é concebido a partir de
pressupostos tedricos, que estabelecem sua natureza, seus procedimentos de realizagao e seus objetivos. No
conjunto de expressoes do direito hda uma racionalidade especificamente juridica que determina a substincia e a
forma do direito. De tempos em tempos hd uma mudanga paradigmatica nestes pressupostos, reorientando a
trajetoria juridica.

Para Castanheira Neves, o Normativismo Juridico foi um destes paradigmas que permaneceu por
séculos, fruto de uma cosmovisao juridica dependente da logica aristotélica, depois também tomista, sobre textos
juridicamente legitimados, e que passou a declinar de sua importancia apenas no alvorecer da Aufklirung do
século XVIII, retomada, em outros moldes, na pandectistica alema, e abandonada ja no século XX com a Zinguistic
turne os questionamentos hermenéuticos, formulados com mais énfase a partir de Gadamer.

O antigo paradigma foi superado em tempos mais recentes pelo Funcionalismo Juridico, afirmou ele.
Segundo Castanheira Neves, houve uma singular altera¢ao na forma de pensar o direito, como também ocorreu
noutras dimensoes da experiéncia humana. Neste segundo caminho, o direito foi retirado de sua suposta posigao
auténoma no quadro das ciéncias, e relegado a um mero coadjuvante no processo de solucao e regulagao dos
problemas sociais. Daf a cadéncia que segue uma nota sempre renitente na pauta juridica, que ¢ a da realizagio, ou
da efetivacao juridica, seja por uma concepgao critica ou pragmitica, de base marxista no primeiro caso, ou
originado de expectativas realistas no segundo aspecto. Nem um e nem outro sio pardmetros suficientes para os
dias atuais. Por isso, propoe ele o Jurisprudencialismo como novo caminho.

Ao propor uma perspectiva diferenciada Castanheira Neves o faz pela diferenciacao com duas outras
concepgoes englobantes da teoria juridica que a precedem, isto ¢, o Normativismo e o Funcionalismo Juridico.
Seu Jurisprudencialismo posiciona-se equidistante de ambos. Para que sua proposta possa ser melhor analisada
faz-se necessdria uma sucinta exposicao dos marcos tedricos do direito pelos quais ele rejeita. Assim, serd possivel
averiguar, inicialmente, se sua percep¢ao dos posicionamentos precedentes sio adequadas para, depois, apreciar a

qualidade de sua tese. O Jurisprudencialismo serd exposto neste texto de forma reduzida aos seus principais
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andaimes estruturais. A partir destes tentaremos aventar a possibilidade de aplicagao pratica de sua proposta no
ambiente juridico brasileiro.

A argumentagao tedrica do Jurisprudencialismo encontra-se exposta em vdrios textos publicados por
Castanheira Neves e nio em um unico destinado a sua exposi¢ao.? H4, contudo, um texto produzido no Brasil,
por ocasido da visita de Castanheira Neves, Fernando José Bronze, José Manuel Aroso Linhares, e Ana Margarida
Simées Gaudéncio, também professores na faculdade de Direito de Coimbra, a Faculdade de Direito de Salvador,
quando estes e outros expositores brasileiros se detiveram em expor com mais detalhes o assunto. O livro teve
reduzida tiragem e ndo estd mais disponivel no mercado, podendo ser consultado na rede internacional de
computadores (internet).> Mengao explicita ao Jurisprudencialismo aparece sempre ao final de alguns textos.
Dentre estes, O direito hoje e com que sentido? Isto pode ser melhor percebido na coletinea de sua obra, a
Digesta.

E importante advertir o leitor, sobretudo aquele que se aventurar a ler Castanheira Neves em sua fonte
primdria, que o Jurisprudencialismo é apresentado pelo autor por meio de comparagdes e antiteses com o
Normativismo Juridico e, mais ainda, com o Funcionalismo Juridico. O funcionalismo juridico, segundo ele,
sucedeu ao normativismo, que perdeu seu espago na razio tedrico-juridica no século XX. O funcionalismo

Juridico é multifacetdrio, procurando sempre novas médscaras para materializar-se no cendrio juridico.

O JURISPRUDENCIALISMO DE ANTONIO CASTANHEIRA NEVES

Pois bem, justificado o motivo académico-prético do estudo que ora empreendemos, permita-nos olhar
o Jurisprudencialismo em seus fundamentos, pilares e vigas. A comegar pelos seus pressupostos, que se equilibram
num triplo ponto de partida: a) recompreensao antropolégica; b) novo entendimento da praxis e da razao prética;
c) perspectiva particular da consideragao da problematica jurfdica. Depois, na identificaio das caracteristicas do
Jurisprudencialismo mediante a resposta a trés perguntas: 1) Qual a concepgio do direito para o
Jurisprudencialismo?; 2) A que categorias de inteligibilidade e a que tipo de racionalidade corresponde o

Jurisprudencialismo?; 3) Qual seu modelo metodolégico juridico que postula?

> NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢des proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998; , Digesta, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, volume 20,11, 2.; , Metodologia
Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra Editora, 1993; O Direito hoje e com Que Sentido?
O problema actual da autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2002. , A imagem do homem no universo
pratico. In: Digesta, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, vol. 19, pp 311-336.

3 COELHO, Nuno M. M. Santos, e SILVA, Antonio Si da (orgs.). Teoria do Direito. Direito interrogado hoje — O
jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Antonio Castanheira Neves. Salvador-Bahia:
Faculdade Baiana de Direito, 2012.
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PRESSUPOSTOS DO JURISPRUDENCIALISMO - O HOMEM PESSOA

Iniciemos com o primeiro pressuposto do Jurisprudencialismo: uma recompreensao antropoldgica, na
busca pela construgao da figura juridica do Homem-Pessoa.

O direito é antes de tudo o produto cultural do espirito humano. Origina-se com o homem e se destina
a0 ser humano. Portanto, nada mais légico Castanheira propor que o direito seja compreendido pelo proprio ente
que lhe da sentido de existéncia, ou seja, o ser humano. Mas o que é este ser humano? Antes de tudo, é um ser
tinico e, portanto, com dignidade de existéncia. Este ser unico ocupa um lugar préprio no qual o direito deve
proteger. Em suas palavras, definir o direito a partir da “recompreensao antropoldgica’, ou seja ver o ser humano
com dignidade pela lente do direito; ver o homem juridico inescapavelmente pela complexidade axioldgica que
nele se encerra. Isto ¢, uma recuperagio da compreensio de como e o que propriamente somos como seres
humanos, e uma recuperagao da compreensao das exigéncias do compromisso de coexisténcia com os demais
semelhantes.

Numa andlise especifica desta relagao homem-coletividade, Castanheira esclarece sobre a imagem atual
do homem no universo pratico:

“Deixou ele de ser homo juridicus, sem voltar a ser homo institucionalis— passou a ser homo
socialis. E isto significa que o homem se reconheceu a viver num meio real e pela mediacao
concreta de um mundo humano néo conhecido pela filosofia pratica pré-moderna e que o
individualismo moderno-iluminista também nio considerou — a sociedade..que nao se
confunde com a polise a civitas, nem com a comunitas medieval e se dintingue também do
Estado..pois se trata da colectivizante e horizontal realidade da nossa meramente associativa
interrelacional e andnima coexisténcia econémico-tecnicamente estruturada.”*

Por vezes na historia humana o homem teve de aprender a olhar para o ser humano como olha para si
mesmo. Para nio irmos muito atrds, bastam alguns episodios gerais. Na Antiguidade, ji no final do periodo
Clissico para o Pés-Classico do direito romano, as influéncias do humanismo da Escola Estoica, das boas novas
do Cristianismo ainda nascente, criaram um ambiente revolucionario que rompeu, em muitos aspectos, com a
desumanidade daqueles tempos. Mesmo assim, novamente a opressdo se manifestaria pelo veiculo religioso, e
somente com 0S processos de ruptura nas artes primeiro, com a Renascenca e 0 Humanismo, depois na religiéo
com a Reforma Religiosa do século XV, e as revolugoes populares, das quais a mais significativa foi a Francesa, em
1789, produziram novo impacto e nova chamada do homem para a responsabilidade de ver no outro o direito
que a si mesmo requeria.

Tempos depois, na agitacao dos povos europeus frente a frustragio com o Liberalismo, e que se seguiu o

desencantamento do mundo, por duas vezes assistiu-se & desconsideracao do ser humano por sua prépria espécie.

* Aimagem do homem no universo pritico. In: Digesta, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, vol. 1°, pp. 331-332.
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Somente no segundo poés-guerra na Europa, o homem foi reconvocado a olhar para si mesmo no espelho da
desgraca que para ela contribuira, e a reprogramar-se para olhar o outro com os olhos da humanidade. Os direitos
foram denominados de “humanos” e dava-se inicio a uma busca implacdvel contra a intolerancia e os radicalismos
que, registre-se, ainda nao acabou, porque como Fénix, se recompoe e surge nas mentes de bestas-feras, travestidos
de humanos, pelo mundo na atualidade.

Essas sucessivas experiéncias agregaram ensinamentos e postulados que nao poderiam ser desprezados
na formulagio de uma teoria do direito para a atualidade. O primeiro pressuposto do Jurisprudencialismo de
Castanheira Neves ¢ extraido de sua compreensao filoséfica e prética, maturada pela evolucao do conceito e
pratica do ser humano como pessoa®. Recompreensio que deve ser feita a partir de dois elementos: de como e o
que propriamente somos como seres humanos, e das exigéncias do COMPromisso de coexisténcia. Nao hd como
simplificar o direito tendo em vista a caracterstica multifacetdria do ser humano. E pessoa com dignidade, mas ao
mesmo tempo ¢ plenamente individuo, sem poder ser individualista, antes comunitarista.

Em outras palavras, o ser humano no Jurisprudencialismo é uma pessoa, sujeito de direito e
inescapavelmente sujeito de deveres, o que implica que o ser humano nunca pode ser apenas objeto de atengoes
do direito, mas sujeito a0 mesmo tempo dos direitos que invoca para si. O ser humano ¢ uma entidade
antropoldgica que sobrevive axiologicamente. “O homem-pessoa e a sua dignidade ¢ o pressuposto decisivo, o
valor fundamental e o fim dltimo que preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo.”.* Uma
axiologia compartilhada, que se submete a construgao intersubjetiva dos interesses comunitdrios, e que desfruta
do respeito aos limites de sua individualidade. Por uma palavra, existéncia auténoma somada & existéncia
comunitdria. “O que deve, no entanto, entender-se nas suas verdadeiras dimensoes. A pessoa ¢ um ser pessoal e
simultaneamente um ser social. Se se aliena ao perder-se ou ao degradar-se na sua pessoalidade, também nao se
realiza nem vem a epifania se si propria sem a mediagao comunitéria.”.”

Para Castanheira Neves, recompreender o homem, o ser humano, como pessoa com dignidade, o que
muito se reclama nos dias de hoje, é uma necessidade que evoca inevitavelmente a axiologia como definidor desta
pessoa. Nao hd como evitar esse ser humano com dignidade, porque ele ¢ participante do “reino dos fins”, do
mundo dos valores. Isto, segundo ele, concede sentido e fundamento ao comprometimento coletivo. “E, assim, se
0 ‘eu pessoal’ depara no seu horizonte dialéctico de realizagio com um ‘eu social’ ou comunitério, sem que um ao
outro se reduzam também & comunidade, que imediatamente se afirma neste segundo ‘eu’, nao lhe serd licito

recusar-se a mediagio para o cumprimento daquele primeiro, na sua concreta personahzagéo...”; “Nem ¢ outro o

3 Aimagem do homem no universo prtico. In: Digesta, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, vol. 10, pp. 319-331.
¢ CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito hoje e com Que Sentido? O problema actual da autonomia do direito. Lisboa:
Instituto Piaget, 2002, p. 69.
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sentido e o exacto fundamento dos direitos do homem e dos direitos fundamentais”® Em termos ainda mais
radicais, Castanheira chama a atencao para a impraticabilidade do direito sem esta relagao individuo-comunidade,
ao dizer: “Ou estamos condenados a uma existencial incomunicabilidade comunitaria e o direito deixa de ter
sentido para a Existéncia como tal, ou a comunicagao e integragao comunitdrias se revelam existencialmente
auténticas e o direito encontra na propria Existéncia o seu fundamento.™

Sem a dignidade como caracterizadora do ser humano nao hd possibilidade de se construir uma
sociedade comunitarista. A dignidade ja foi exigida no pensamento de Kant mediante o respeito'’, e no idealismo
hegeliano pelo reconhecimento. Ao contrdrio de resisténcias a respeito, que colocam a dignidade como entidade
ontoldgica, Castanheira defende que se trata de uma categoria axioldgica.

Os focos de resisténcia seriam as concepgoes substancialistas da Pessoa em Boécio, ou substancialista do
ser do Logos ou que possui 0 Logos, em Tomds de Aquino, ou ainda a concep¢ao pragmatico-transcendental,
referente & comunicagao, em Karl-Otto Apel, ou referente ao discurso de Adela Cortina.

Importante contribui¢ao a respeito da defini¢io do fundamento da dignidade da pessoa humana nos
trouxe Antonio Junqueira de Azevedo, professor da Faculdade de Direito da USP, publicado em 2002, na revista
dessa instituicao.!!

O contetido a respeito da significagao da expressao “dignidade da pessoa humana”, disse ele, produziu
pelo menos duas concepgoes. A concepgao insular e ainda dominante da pessoa humana, fundada no homem
como razdo e vontade, leva, segundo ele, a0 entendimento da dignidade humana como autonomia individual, ou
autodeterminagao. Ontologicamente, a concepcao insular estabelece uma diferenciagao entre o ser humano e a
natureza. Diferentemente, outra concepgao, a concepgao propria de uma nova ética, fundada no homem como ser
integrado a natureza, “[..] cuja nota especifica nao estd na razio e na vontade..e sim, em rumo inverso, na
capacidade do homem de sair de si, reconhecer no outro um iguall..]"'.

Vé-se, na abordagem feita pelo ilustre professor que o assunto se restringe a um ponto de vista
ontoldgico e antropoldgico para cada uma das opgdes tedricas sobre a dignidade da pessoa humana. Castanheira

inova ao trazer a percep¢io axioldgica como elemento da visao juridica sobre o tema. Nao ¢ uma axiologia

"Idem, ibidem.

¥ Idem, pp. 69-70.

? CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O papel do jurista no nosso tempo. In: Digesta. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 20.
'"WALDRON, Jeremy. Citizenship and Dignity: In: Public Law and Legal Theory Research Paper Series, New York University
School of Law. January 2013. Working Paper 12-74. Kant menciona a dignidade humana nos dois sentidos conhecidos. Tanto o
ligado ao sentido de dignidade hierarquica, como o que estd vinculado a igualdade.

"' AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagio juridica da dignidade da pessoa humana. In: revista USP, Sao Paulo, n. 53, p.
90-101, marco/maio 2002.

> AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagio juridica da dignidade da pessoa humana. In: revista USP, Sao Paulo, n. 53, p.
90-101, margo/maio 2002, p. 92.
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distante dos problemas concretos, no idealismo de um direito que se encerra nas normas, mas inova por requerer
que a prética juridica, a concretizacao de que nos falou Miguel Reale em seu Culturalismo ( Experiéncia Juridica),
se faga com bases axioldgicas, em que sao elementos componentes o individuo e a comunidade.

Este reconhecimento da dignidade ética da pessoa implica na exigéncia de fundamento para todas as
pretensdes, porque envolve a intersubjetividade da coexisténcia, ressaltou o mestre de Coimbra.

Com este primeiro pressuposto, observa-se que o Jurisprudencialismo tem na consideracao axiologica
do ser humano individual, mas nao individualista, e do ser humano coletivamente considerado, isto é, com
responsabilidade e nao apenas com direitos, o elemento fundamental da razao juridica. Com esta premissa, o
direito nao pode ser pensado tado somente como instrumento ou como pretexto de objetivos referentes a outros
reguladores funcionais, como a economia ou planejamentos tecno-sociais. Exemplo desta tendéncia é a Law and
Economics, ou Analise Econdmica do Direito. Por esta via funcionalista ndo se vé o ser humano com valor
intrinseco, axiologicamente considerado, mas apenas como racionalmente capaz de gerir seus interesses
individuais em meio aos interesses que emergem das relagdes econdmicas. Se assim for, o direito serd moldado
para atender projetos macro e micro econdmicos, e a “axiologia” serd entendida na base do atendimento ao bem-

estar meramente econdmico do individuo e do grupo.

PRESSUPOSTOS DO JURISPRUDENCIALISMO - O NOVO ENTENDIMENTO
DA PRAXIS

O segundo pressuposto do Jurisprudencialismo localiza-se no novo entendimento da prixis e da razao
pratica. Castanheira foge das compreensoes extremas, tanto do pensamento cldssico, com sua base aristotélica,
cujo sentido ultimo estaria vinculado a uma ordem ontol6gico-metafisica, 0 que sustentou por longo tempo o
jusnaturalismo  cldssico, como o extremismo originado pelas novas perspectivas do homem moderno,
reassumindo a subjetividade e reivindicando a autonomia-liberdade.

Em um movimento pendular, o Jurisprudencialismo pressupde como manifesta a intersubjetividade
historico-social. Isto ¢, a prdxis ocorre tanto num contexto comunitdrio culturalmente significante como pela
abertura de uma dialética a uma questao concreta, problemdtica e constituinte. Em outras palavras, prixis que
exige interagao de sujeitos pessoais, inserida sempre em condi¢io comunitdria que se supera.'?

Além disto, sugere ele que o sentido da flosofia pritica deve ser restaurado, pois por ela se dard a

possibilidade da propria praxis. Vale-se ele da atualidade desta restauragio de sentido em muitas dreas do saber,

¥ NEVES, Antonio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢oes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 81.
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como a histérico-cultural, a filosofico-ética, filosofico-politica, axioldgicas, discursivo-racionais, reveladas por
Mandred Riedel na obra que menciona justamente esta reabilitacao, Rehabilitierung der praktischen Philosophie,
de 1974. Também estao com ele nesta compreensao Hans Jonas, quanto ao problema atual da ética, o tedlogo
Hans Kiing, o jurista Karl Otto-Apel, Jirgen Habermas, in Erfiuterungen zur Diskurssethik (Comentérios a Etica
do Discurso), Levinas, 7otalidade e infinito, Paul Ricouer, Soi-méme comme au autre. Lembra que tal restauracio
da razao prética tentou-se também no direito, através das obras de Kryele, Alexy, Otta Weinberger, Arnio e
Peczenik.

Somando, portanto, & intersubjetividade histérico-social, numa compreensio culturalmente
comunitdria, possibilitada pela #losofia priticae sua razio pritica, desenvolvida e requerida nestas ultimas décadas,
adiciona o elemento da recente discussio do sentido da justica em confronto com a perspectiva social do

atilitarismo, em John Rawls, sobretudo.

PRESSUPOSTOS DO JURISPRUDENCIALISMO - A PROBLEMATICA JURIDICA

Terceiro e ultimo pressuposto é a perspectiva particular da consideragao da problemdtica juridica. Dé-se
esta pela conjugagao de dois opostos, ou de “duas perspectivas contrérias”. Por um lado, a perspectiva da
sociedade. No chamado “direito da sociedade” o que juridicamente € relevante é a /ex; seja sob a forma de norma,
ou de imperativo, ou de regra bem como a “programagao social através dela”.

Por outro lado, a perspectiva do ser humano, que na énfase de Castanheira, é a do homem-pessoa, o
“[..Jhomem concreto que vive 0s acontecimentos prticos e convive na inter-ac¢ao histérico-social[...] "1, Aqui o
juizo pritico convoca uma normatividade axiologicamente constituida. O “homem-pessoa” ¢ tanto sujeito de
autonomia como sujeito de responsabilidade. Sua liberdade e dignidade devem ser reconhecidas na base de seus
deveres e nao somente dos direitos que possui ou que pretende ver reconhecido.

Em outros termos, Castanheira pressupoe que certa situagao juridica, um caso qualquer sobre o qual, em
tese, incide uma norma juridica, o que estd em andlise, num primeiro momento ¢ a “heteronomia macroscépica da
sociedade™'. Isto ¢, o caso encontra-se submetido 4 estruturagao, a regulagao e a organizagao global da sociedade.
Mais ainda, o caso é problematizado num contexto cultural, politico e social. Desta maneira, as questoes juridicas
devem pressupor inicialmente um contexto macroscopico da sociedade, por onde surgiu a questao em debate

judicial com todos os valores implicados.

" NEVES, Antonio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢oes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 85.
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Pressupde também dedutivamente que do geral, ou seja, deste ambiente macro social, o direito pode ser
exigido pelo homem concreto, que vivencia todo o contexto que envolve o caso. O individuo é parte da sociedade,
esta defende a preservagio de seus direitos privados, conquanto nao sejam mais do que os dos outros. Dentro
desta heteronomia macroscopica o cidadao pode reivindicar o que, aparentemente, ¢ seu.

A diferenca entre estas duas perspectivas também se dd pelo olhar normativo, em que pela lente
macroscopica da sociedade o relevante ¢ alei — /ex— como norma, imperativo ou regra, bem como a programacao
social que a sociedade busca por ela. Quanto ao olhar do ser humano em sua concretude juridica, o caso deve ser
tratado por uma axioldgica normatividade convocada pelo juizo pritico, em que ele possa se ver reconhecido. Isto
¢, uma axiologia que lhe faga sentido no contexto geral da consciéncia juridica que Ihe envolve. Dito de outra
forma, “Duas perspectivas diferentes cujos referentes ultimos sao, na verdade, a sociedade e as suas exigéncias

juridico-funcionais, para a primeira, e 0 homem e a postulagio do seu direito, para a segunda.”.

AS CARACTERISTICAS DO JURISPRUDENCIALISMO - A CONCEPCAO DO
DIREITO

Unindo as premissas ¢ possivel perceber as seguintes caracteristicas do Jurisprudencialismo. O direito ¢
um “[...Jaxiolégico-normativo fim em sil...]""7. O direito s6 o ¢ como tal se possui uma perspectiva de valoracao,
justificada na inter-relacao necessdria dos seres humanos, somada a um fundamento de validade, que é a /ex; e
sempre no universo prético, isto ¢, das realizagoes, dos problemas e das solugdes.

Ao rejeitar a racionalidade que coloca o Direito como objeto e aquela que o torna mero instrumento
(funcionalismo técnico ou estratégico de regulacao social), propoe o Jurisprudencialismo tratar o Direito numa
compreensao pratico-normativa como validade axiolégico-normativa. Ou seja, o Direito é a norma em evolugao
concreta e axiologicamente considerada. Dito pelo proprio Castanheira, “convoca uma axiologia, postula a
inten¢iao de um normativo compromisso pratico em que a racionalidade nao ¢ dada por um teérico universal
sistemdtico, mas por uma pratica fundamenta¢ao normativa material.”.'®

O Direito para o Jurisprudencialismo nao abandona os concretos problemas praticos, os conflitos e as

controvérsias pratico-problematicamente concretas, como faz o Funcionalismo Juridico, ao olhar apenas

'S NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢des proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 85.

' NEVES, Antonio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢des proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 86.

"7 Idem, p. 88.

'* NEVES, Antonio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢oes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 87.
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macroscopicamente a questio juridica, sob o olhar da realidade social. Para este ultimo, o direito ¢ apenas um
elemento de organizacao e de administracao e direcao geral da sociedade. O Direito nao é s6 objeto normativo
que esteja a disposi¢ao de uma pura racionalidade para o exercicio de uma determinagao estritamente racional ou
instrumental. O Direito é uma composicao de norma e valor, e sua validade encontra-se fundamentada neste valor
que estd no universo pratico. Via de consequéncia, o Direito assume-se como valor referente a intersubjetividade,

arelagdo entre as pessoas na vida pritica do dia-a-dia.

AS CARACTERISTICAS DO JURISPRUDENCIALISMO - CATEGORIAS DE
INTELIGIBILIDADE E TIPO DE RACIONALIDADE CORRELATIVA

As categorias de inteligibilidade do Jurisprudencialismo sio duas e fundamentais: o sistemae o caso. O
primeiro num sentido pritico-normativo especifico, e o segundo como problema juridico concretamente
decidendo.

O sistema

A inteligibilidade ou a maneira pela qual se entende o direito leva em consideragao, em primeiro lugar, o
sistema jundfco, que Castanheira menciona simplesmente como “sistema’, para se referir apenas as opgoes
axiologicas. Isto ¢, a racionalidade do Jurisprudencialismo se desenvolve nas “opgoes, postulados e principios,
perante os quais as normas ndo serdo mais do que suas expressoes objectivamente particulares e em funcao dos
quais estas|...Jse hao-de mostrar juridico-normativamente fundadas[..]”"”. Ha para o Jurisprudencialismo uma
unidade sistémica, que se dd na utilizagao de todo o aparato material, ou por suas palavras “unidade de totalizagio
normativa do sistema’, que serve para expressar as “opgoes axioldgicas”.

A realizacio do direito conjuga 0s valores, os principios, e os critérios normativos numa
compossibilidade. Mais especificamente, Castanheira coloca sob o dossel das “op¢oes axiologicas™ quatro
elementos que ele reputa constitutivos destas. Sao estes: os “principios positivos, transpositivos, e suprapositivos”,
as ‘normas prescritas numa opgao politico-estratégica’, a “jurisprudéncia” ou “momento da objectivagio e
estabilizacao de uma j4 experimentada realizagao problematico-concreta do direito” e, por fim, a “dogmética” ou

“doutrina juridica”, sustentada apenas “na sua propria racionalidade fundamentada”.*°

" Idem, pp. 88-89.
** Discussoes pormenorizadas do ponto de vista sistémico do Jurisprudencialismo podem ser observadas, pela propria indicagio do
mestre coimbrao, na Unidade do sistema jurl’dico, in Digesta, volume 20, 111, 2, p- 109 e seguintes.
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O CASO

Leva em consideragao também o que Castanheira Neves chama de “caso” Primeiramente, “sistema” e,
agora 0 “caso”. Ou seja, 0 caso juridico. O caso juridico, como bem colocou, ¢ sempre um problema novo. Ou seja,
“é um problema juridico (de direito) numa certa situagio histérico-social ! Nao hd como escapar do fato de que
“um problema ¢|..]sempre o perguntar|..]algo[...]a algol..] por algo”*, como explicitou Heidegger, invocado por
Castanheira. A “atitude metodoldgica” perante o problema juridico, “serd sempre a mesma, qualquer que venha a
ser a orientagao do seu resultado]...]."? Isto ¢, a racionalidade metodolégica ¢ uma posi¢ao auténoma perante o
problema que ¢ sempre novo. E a razao ¢ esta, “serd impossivel deduzir de um saber anterior a posigao do
problema, tanto no caso de ela nos vir a revelar um problema novo, como no caso de ser a reposicao de um tipo de
problema j4 antes posto, pois € sempre como problema que em concreto o assumimos.”**

O “caso” é um problema juridico e possui esta marca na génese do “projecto axioldgico-normativo que se
constitui na vida histérica de uma determinada comunidade.”” Hg, por certo, a construgio de uma “consciéncia
juridica geral de uma certa época.”*, ou em outras palavras, de “um pré-saber”, que se materializa nas “normas
positivas”, “nos precedentes judiciais”, “nas elaboragoes doutrinais”, mas que, apesar disto, “nao poderd nunca
dispensar uma auténoma posi¢ao do problema juridico do caso decidendo.””” Ou seja, haverd sempre uma
novidade problemética e problematizante a ser enfrentada que requererd a garimpagem do sentido axioldgico

contido na consciéncia juridica geral.

@) TIPO DE RACIONALIDADE QUE CORRESPONDE AO
JURISPRUDENCIALISMO

As duas categorias de inteligibilidade soma-se também na caracterizagio do Jurisprudencialismo o tipo
de racionalidade que lhe corresponde. Ou melhor, a indole de racionalidade que nele estd implicado.
A racionalidade jurisprudencialista “..¢ material e ndo tao-so procedimental, e ndo apenas hermenéutica

mas praxistica e concretamente deciséria..”*®. Explica-se. O Jurisprudencialismo exclui as racionalidades tanto

*' NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p-159.

2 Idem, p. 159.

*Idem, p. 160.

**Idem, p. 160.

* Idem, p. 161.

*Idem, p. 161.

7 Idem, p. 161.

**Idem, p.77.
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puramente logica como teorética, 0 que situa a racionalidade jurisprudencialista no dominio da racionalidade
pritica®

A pura e simples indole material de uma racionalidade juridica nao subsiste mais em seus fundamentos.
A lacunosidade e abertura, a indeterminagao normativa, a vaguidade linguistica, isto e muito mais, solaparam o
fundamento material deste tipo de racionalidade. Admitidas as imprecisdes da materialidade a opcao da
racionalidade foi se refugiar na ampla autonomia constitutiva da mediagao problemdtico-decisoria, tanto nos
critérios como em relagio as possibilidades judicativas. Isto implicou, como se sabe, que a decisao judicial ¢
sempre o resultado de uma op¢ao, a reforcar ai a tao recente teoria da decisao.

O ocaso provocou a aurora da topica-retérica de Viehweg e da pratica argumentativa de Perelman, o que
impos a reconsideragao da intencionalidade material na racionalidade juridica em outros termos pelo
Jurisprudencialismo. Mas como chama a atengio Castanheira, tal imposi¢io nio empurrou a racionalidade
juridica do Jurisprudencialismo para a racionalidade hermenéutica.

Primeiro, porque o que resulta da racionalidade juridica “..¢ de natureza praxistico-decisoria e nao
simplesmente signiﬁcativo—compreensiva do pensamento jurl’dico.”. E o motivo ¢ que “..a intengao e as exigéncias
regulativas deste pensamento nao se cumprem numa ‘doutrina de um correcto compreender”, citando Canaris™,
“..mas na doutrina de um justo decidir”.>'Além disto, a fraqueza da exclusiva racionalidade hermenéutica se
verifica também no fato de que “..entre os fundamentos ou os critérios e a decisdo concreta intervém a mediagio
Judicativa com sua especifica dimensao problematica e de uma particular autonomia constitutiva.”* Atenta
também contra a racionalidade hermenéutica “..a intencionalidade normativa da decisao judicativa.’, pois hi um
cardter simplesmente especificante da applicatio ou da “concretizagdo” hermenéuticas.®* E, por fim, “..ndo se trata
de conhecer o sentido de uma significacao cultural numa concreta situacao de compreensao e em referéncia a
esta, ou de reintegrar o caso decidendo surgido dessa situagio no sistema global da validade significante, mas de
ajuizar decisoriamente do mérito normativo do problema prético-concreto desse caso na perspectiva da

fundamentante validade dogmaticamente objectivanda.”.**

* NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p.71.
% NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p.76.
' NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 76.
# NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 76.
3 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia Jurfdica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 76.
* NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia Jurfdica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 76.
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E se a racionalidade juridica do Jurisprudencialismo ¢ praxistica nao seria teleoldgica? Na opiniao de
Castanheira Neves, “.a decisao concreta ndo pode aceitar-se agora tio-s6 como meio técnico para lograr
quaisquer fins pretendidos, terd de manifestar um contetido pritico com critério teleoldgico, ou em que os “fins”
sejam intengoes praticas a sustentarem juizos praticos.”.* E nao pode ser uma teleologia ontoldgica, ou a da
subjetividade moderna, pois em ambos os casos, disse ele, “..o decidir teleoldgico refere uma validade e um decidir.

Em sintese, nas palavras de Castanheira Neves, a racionalidade do Jurisprudencialismo implica em
quatro dimensoes: uma validade pressuposta, que se objetiva numa dogmatica, e uma concreta problematizagio
praxistica a exigir uma mediacio /'ua’fcaz‘jva As duas primeiras se manifestam num sistema normativo, e as outras

duas sao convocadas por um problema prético.*

O MODELO METODOLOGICO

De tudo o que foi visto acerca do Jurisprudencialismo, “[...Jo direito sé o temos verdadeiramente, ou
autenticamente como tal, com a instituicio de uma validade e nao como mero instrumento social de satisfacao de
interesses ou de necessidades.”?’

Hé nitidamente no ]urisprudenciahsmo um recomeco, uma tentativa de renovar a confianga e esperanga
na razio juridica como uma das vias democréticas da sociedade politicamente organizada. As desconfiangas que
pairam de tempos em tempos simpatizam agora com as mégicas solugdes do funcionalismo.

O proximo item de nossa exposicao dard énfase ao funcionalismo juridico identificado por Castanheira
Neves. Como jd se disse anteriormente, no inicio de nossa exposicao, a compreensao do jurisprudencialismo é
nos dada sempre por Castanheira Neves em comparacio ao Normativismo Juridico e, sobretudo, ao
Funcionalismo Juridico. E preciso, no entanto, que se separe a antiga discussao do fAuncionalismo no Direito

originada na década de sessenta, do século XX, com a compreensio feita pelo doutor de Coimbra.

FUNCIONALISMO E FUNCIONALISMO JURIDICO

Nos idos da década de sessenta do século vinte estudos juridicos sobre funcionalismo no ambiente

juridico eram recorrentes, tanto que houve uma sobreposi¢ao de significados, oscilando entre o Aiuncionalismo no

# NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 77.

* NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA IVRIDICA 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p.79.

3 1dem, p.79.
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sentido sistémico, finalistico ou instrumental 3 O funcionalismo parece ser uma decorréncia do
formalismo, um irmao mais jovem deste; seu complemento necessario e uma forma de corrigi-lo.*” Mais do que
isto, significa, segundo alguns, uma férmula para sua sobrevivéncia.** O funcionalismo identificado no Direito
descreve a forma pela qual a flexibilizagio e a modernizagao do direito formal tomam lugar a fim de dar uma
solugao prética aos problemas da sociedade, em reaciao ao incremento de um ambiente social complexo
composto de interesses conflitantes.

Por outro lado, o funcionalismo juridico surgiu como movimento anti-formalista nos Estados Unidos da
América do Norte, ap6s a segunda década do século XX, mais especificamente, apds 1925, por uma geragao de
tedricos do direito, sendo os mais importantes Holmes, Pound e Cardozo.*! Estes autores deixaram de se
posicionar frontalmente contra o formalismo juridico e propuseram, ao invés, uma politica funcionalista orientada
por razdes afirmativas do direito, que veio a se tornar a moderna ortodoxia juridica.*

O direito passou a ser um ramo da ciéncia politica, tendo como principal objetivo atender a soma dos
interesses de individuos e grupos sociais.* Como esclarece Thomas Grey, isto nao significa que os valores
juridicos e a racionalidade formal deixaram de ser importantes, mas somente que os julgadores tiveram que, a
partir de entdo, justificar o peso dado as consideragdes formais em termos de politica substantiva, num avango aos
valores sociais tais como a acessibilidade, a estabilidade e a previsao das normas que orientam a acao estatal, e sem
desvincular as decisoes judiciais da lei pertencente ao ordenamento juridico.*

Desde seu surgimento, o funcionalismo juridico mudou. Alterou o foco de sua atuagao. O motivo seria
talvez para acomodar o direito as necessidades politico-econdmicas de salvamento do Welfare State.* O neo-
funcionalismo define a regra do direito e do Estado mediante uma simples exigéncia, tao sutil como
comprometedora, que ¢ a facilitacgio de suas molduras juridicas em prol da autonomia individual* O
funcionalismo juridico caracterizou-se entio pela regra geral da producao de normas juridicas orientadas a

politicas publicas e a decisoes judiciais que atendessem a programas ambiciosos de engenharia social através da lei.

3 MICHAELS, Ralf. The functionalism of legal orgins. (October 1, 2011). DOES LAW MATTER? ON LAW AND
ECONOMIC GROWTH, 21-39 (100 Ius Commune Europaeum, Michael Faure & Jan Smits eds, 2011 ). Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2240928. Acess: October, 27,2017.

¥ Peer Zumbansen. Law Affer the Welfare State: Formalism, Functionalism and the Ironic Turn of Reflexive Law; In Comparative
Research in Law & Political Economy, 13/2008, vol 4, n.2 03, p. 14.

“Idem, p. 14.

“' Thomas Grey. The New Formalism.In: Stanford Public Law and Legal Theory Working Paper Series, n° 4, 1999, p.9

#Idem,9.

“ Idem, p. 10.

#1dem, p. 11.

 Peer Zumbansen. Law After the Welfare State: Formalism, Functionalism and the Ironic Turn of Reflexive Law; In Comparative
Research in Law & Political Economy, 13/2008, vol 4, n.2 03, p. 6.

% Peer Zumbansen. Law Affer the Welfare State: Formalism, Functionalism and the Ironic Turn of Reflexive Law; In Comparative
Research in Law & Political Economy, 13/2008, vol 4, n. 03, p. 6.
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O novo funcionalismo juridico enfatiza a ameaga aos valores da liberdade de mercado e da competicao pela
crescente intervencdo do Estado nos interesses particulares. Para tanto, emprega instrumentos tedricos que
buscam modos alternativos de normatizagao, com a finalidade de traduzir a generalidade ou a abstragao legal para
um contexto e formas de erudigio que permitam mais diretamente a regulagao socio-legal.#/

Para Ralf Michaels, o funcionalismo instrumental possui uma énfase normativa, em que as institui¢oes
seriam vistas como ferramentas, introduzidas pelos tomadores de decisdo para resolver determinados problemas
ou alcangar determinados objetivos. Este tipo de funcionalismo foca na lei ou na legislagio e, também, no
processo legiferante, como o principal instrumento para se atingir finalidades. Segundo ele, os adeptos da
sociological jurisprudence, a comegar de Roscoe Pound no inicio do século XX e mais recentemente Zweigert e
Kotz, a lei deve servir a “engenharia social”. No entanto, esta intengao instrumental da lei ficou mais evidente nas
gestoes do Banco Mundial para modificar a legislagao e os sistemas juridicos de paises emergentes, sobretudo da
América Central, Latina e do Caribe.

A instrumentalizagio do direito percebido por Castanheira Neves no que ele chama de funcionalismo
Juridico vai mais além, muito embora o sentido da instrumentalidade utilizado por Michaels seja 0 mesmo.
Castanheira vé a utilizagao instrumental do direito pelo Ancionalismo numa significagio mais ampla. Nao seria
somente a lei o alvo da instrumentalizagao. A racionalidade instrumental permearia a realizagio do direito,
especiﬁcamente na concatenacio decisdria judicial. O juiz substituiria o objetivo justica por outros nao
estritamente jurl’dicos, tais como o econdmico, o poh’tico e, até mesmo, um sentido meramente sistémico, na
esteira do pensamento de Niklas Luhmann, em que o direito, e no caso a decisio judicial, serviria tao somente
como promotora da estabilidade de expectativas contraféticas.

A perspectiva do funcionalismo juridico de Castanheira Neves amplia o conceito de funcionalismo,
origindrio das Ciéncias Sociais, e traz em seu bojo a ideia de instrumentalidade do direito e alteracao de seu
escopo essencialmente juridico. SO que a instrumentalidade a que se refere ¢ a do direito servir de instrumento
para objetivos diferentes da perspectiva juridica. Em outras palavras, o valor juridico construido em torno de
concepgdes como norma juridica, interpretacao juridica, solugio e aplicagio juridicas, sio substituidas por
objetivos alienigenas, como a economia, a politica, o sistema, que tem no direito, e em tudo que dele se depreende
e se concebe, apenas um apoio marginal, institucional, valendo-se da aura de legitimidade que ainda detém o
direito, para atingir finalidades regulatorias sociais diversas, porque se acredita que o direito perdeu sua fungao de
regulagio da sociedade.

O funcionalismo juridico descrito por Castanheira Neves possui outros ramos e atua em outras dreas de

“Idem, p.7.
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abrangéncia do direito. No dominio da inteligibilidade e da praxis humano-social, o funcionalismo juridico,
segundo ele, converteu-se numa verdadeira filosofia social, a0 adotar “[..Jo ponto de vista da variagao contingente
de varidveis no quadro complexo de estruturas organizatorias ou de sistemas referiveis, com o objectivo de uma
mobilizagao de possibilidades e meios para uma programacao estratégica de fins controldveis pelos efeitos.”** Os
pressupostos e métodos sao os mesmos, mas os objetivos variam de acordo com as intencionalidades ultimas em
cada uma das modalidades. Assim, ¢ possivel ver um funcionalismo juridico de cariz politica, ou econémica, ou de
engenharia social, ou até sistémica. Todos estes, contudo, obedecem a uma programacio estratégica de fins
controldveis pelos efeitos.

Em nossa tese de doutorado®, tivemos a oportunidade de ampliar a observagao da incidéncia do
funcionalismo juridico na pratica da prestagao jurisdicional. Da nossa perspectiva de andlise, verificamos que o
controle gerencial e empresarial de produtividade exercido pelo Conselho Nacional de Justica vem gerando
deformagdes no sistema de julgamento colegiado dos tribunais brasileiros, caracterizando uma funcionalizacio da
Justica no Brasil, ao se adotar procedimentos de reducao das complexidades do julgamento, favorecendo a
uniformizagio da jurisprudéncia tendente & cem por cento, e o voto por maioria a zero por cento. Estas e outras
medidas sao respostas até certo ponto licitas do corpo de julgadores para fazer frente ao volume desmesurado de
acdes judiciais, cuja entrada nao possui controle, sendo ainda por via indireta, como fica claro nas novidades
procedimentais do atual Cédigo de Processo Civil. %

Aracionalidade do funcionalismo seria a Zwecrationalitit (racionalidade finalistica), expressao elaborada
por Max Weber, de quem Castanheira lanca mao, cuja agao se projeta por meio de “..expectativas postas no
comportamento dos objectos do mundo exterior e dos outros homens e mediante a utilizagio dessas expectativas
como ‘condi¢des’ ou como ‘meios’ para os proprios fins aspirados ou considerados racionalmente como
resultado” 3" O funcionalismo quer resultado. Mas que ramo da inteligéncia juridica nao busca resultado? A
diferenca estd no grau de valor que o funcionalismo deposita sobre o resultado, mais do que outros. Para o
funcionalismo juridico a racionalidade deve desenvolver meios que tragam os resultados de forma mais rapida e
direta, afastando tanto quanto possivel for as fases do processo de obtengao. Nio deixa de ser uma racionalidade

do tipo instrumental, denunciada na década de trinta do século passado pela Escola de Frankfurt.* O objetivo

*NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje e Com Que Sentido?Lisboa: Piaget, 2002, p. 38.

* AUTOR. O Funcionalismo Jurfdico na Justica Brasileira. Esboco de uma teoria da funcionalizagao da razao pratica judicial. Tese.
450f. Brasilia, 2017. Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento — ICPB. Centro Universitario de Brasilia — UNICEUB, 2017.
5% Conlferir, neste caso, o artigo 1.015, do Agravo de Instrumento, cujos casos foram restringidos a doze casos expressos e a outros
(XIII) que ainda sero definidos pelo consenso jurisprudencial aos poucos.

3'Idem, p. 38.

3 “Quanto mais as idéias se tornam automticas, instrumentalizadas, menos alguém vé nelas pensamentos com um significado
proprio. Sao consideradas como coisas, mdquinas. A linguagem tornou-se apenas mais um instrumento no gigantesco aparelho de
produgio da sociedade moderna.” “A verdade e as idéias foram radicalmente funcionalizadas e a linguagem ¢ considerada como um
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suplanta 0 meio e constroi a irracionalidade consumerista.

A agdo com base na racionalidade finalistica impele o comportamento humano, que “tem o seu
fundamento no beneficio ou no prejuizo’, a implicar sempre uma vontade que decide por aquilo que lhe ¢ util, e
nao por aquilo que possui moralidade, valor, contetdo axioldgico.** No século XIX para o XX surgia na Inglaterra
de Jeremy Bentham a proposta de uma bussola da vida econémica, juridica e politica: o Utilitarismo. Baseada na
pressuposi¢ao de que a agdo publica deveria orientar-se pelos instintos humanos, elegeu a felicidade humana
como supremo alvo da racionalidade e da pritica. Criticas as mais diversas fizeram com que remodelasse sua
proposta, surgindo a partir de entdo o Utilitarismo Negativo, a tentar interromper os fatos que provocam a
infelicidade. O funcionalismo em seu aspecto geral busca 0 mesmo. O funcionalismo juridico dd asas a este
consumismo imediatista das agoes juridicas. Nao se luta mais pelo que ¢ justo, mas sim pelo que se pode
beneficiar-se ou para evitar o maior prejuizo possivel.

Nesse rumo, Castanheira chama a aten¢ao para as consequéncias, segundo as quais o funcionalismo
exige que a propria prdtica se converta em técnica, numa intrumentalizagao da racionalidade, ou no uso da
denunciada “razao instrumental’, em prol sempre da planificagao, programdtico-regulamentar, privilegiando a
eficicia e a eficiéncia em vez da validade. Em outras palavras, os valores sao substituidos pela subjetividade dos fins,
e os efeitos, ou a experiéncia empirica, substituiria os fundamentos. Numa pergunta, pode—se resumir que o
funcionalismo e ai também o funcionalismo Juridico também questionam sempre para que serve o Direito, e nao
propriamente, o que o Direito ¢.

Esta estrutura de racionalidade e de agio abriu amplo espago para a manifestagio de um funcionalismo
do tipo juridico, costurado por ampla gama de interesses e objetivos. Para Castanheira, haveria objetivos e

interesses politicos, sociais (tecnoldgicos e econdmicos), além de sistémicos.

OS TIPOS DO FUNCIONALISMO JURIDICO

O funcionalismo Juridico do tipo politico assumiria um “directo e determinante objectivo politico, com
fundamentos e critérios imediatamente politicos. O jurista politico assume, antes de tudo, um compromisso
ideoldgico, que orienta uma critica radical a realidade politico-social “numa linha neomarxista com fundamento
na utopia, justamente critico-ideoldgica, da emancipagao”** Como exemplos Castanheira alista o projeto

filosofico-social da Escola de Frankfurt, e a particular projecio da “teoria critica” frankfurtiana pelo Critical Legal

mero instrumento, seja para a estocagem e comunicagao dos elementos intelectuais da produgéo, seja para a orientagao das
massas.” HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razao. Sao Paulo: Centauro, 2002, pp. 30-31.
33 Idem, p- 39.
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Studies Movement, assim como “o uso alternativo do direito” pelo movimento do Direito Alternativo que, como
se sabe, iniciou-se por juristas italianos na década de 70.

Poder-se-ia incluir aqui o Direito Achado na Rua, de Roberto Lyra Filho, um projeto iniciado na década
de sessenta para setenta do século passado, nos corredores da UnB em Brasilia. A proposta inicial encontrou
desenvolvimento na tese de doutorado de seu aluno, e ex-reitor da Universidade de Brasilia, o professor José
Geraldo de Souza Junior, e agora prossegue o caminho de sua evolugio pelas maos e inteligéncia do professor
Doutor Alexandre Bernardino Costa, também da UnB.

A tese de José Geraldo®® demonstra a intengao de caracterizar um novo direito, emergente da “rua’, ou
“espagos publicos”, onde imagina, “se dd a formagio de sociabilidades reinventadas que permitem abrir a
consciéncia de novos sujeitos para uma cultura de cidadania e de participagao democrética.”. Para ele, os sujeitos
destes espagos publicos estio algemados e aprisionados em opressoes e espoliagdes, que sao condi¢oes de sua
alienacdo, e que impedem transformarem seus destinos e suas proprias experiéncias em diregio historica e
emancipadora.

Diz ele, de forma clara, o que supunhamos ser a intencionalidade da construgio tedrica. “A tese é
resultante de um trabalho simultaneamente politico e tedrico.”. O curso do Direito Achado na Rua, organizado na
UnB, busca capacitar assessorias jun’dicas dos movimentos sociais a terem por objetivos, entre outros, “determinar
o espago politico no qual se desenvolvem as priticas sociais que enunciam direitos ainda que contra legem.”;
“definir a natureza juridica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformagao social e
elaborar a sua representagio tedrica como sujeito coletivo de direito”; “enquadrar os dados derivados destas
praticas sociais criadoras de direitos e estabelecer novas categorias juridicas.”.

Parece claro que temos aqui uma intencionalidade genuinamente politica, que se encaixa na descrigao da
andlise de Castanheira Neves sobre o funcionalismo do tipo politico. Em outras palavras, a intencionalidade ¢
instrumentalizar o direito com fins declaradamente politicos. Isto nio significa dizer que o formalismo que ainda
vige nas cabegas legislativas e judicidrias deste pais ndo objetive, seja na elabora¢ao normativa, seja na interpretagao
e aplicacao da norma em sua figura abstratamente estabelecida, um projeto apolitico. Mas significa dizer que o
direito pelo projeto do Direito Achado na Rua, mais do que nunca, é deliberadamente um projeto politico antes
de tudo, que entende o direito como mera retérica, e o Judicidrio como simples teatro, numa busca de validagao
politica dos interesses e ndo essencialmente juridico-democratica.

Mesmo lutando no palco das deliberagdes jurisdicionais, o projeto do Direito Achado na Rua se vale de

argumentos politico-sociais, numa clara demonstragao de busca de efetivagao de direitos que se supoe deixaram

*NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje e Com Que Sentido? Lisboa: Piaget, 2002, p. 42.
% http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/1401/1/TESE_2008_JoseGeraldoSJunior.pdf.
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de ser incluidos no rol da formalista previsao legal do ordenamento juridico estatuido. A tentativa pela superacao
do formalismo ou normativismo pelo caminho da argumentagao extra-juridica para que, ao final, juridica se torne,
revela que o direito ¢ simbologia amorfa, e que sua aparéncia pode ser transformada pelas forgas dos interesses
politicos mais do que pelos valores intrinsecos e universalizantes que encerram os padroes normativos. Nao sao
mais valores ontoldgicos previamente estabelecidos, mas valores politicos construidos no momento de sua
génese, que podem ser as lutas pelo reconhecimento de direitos nos espagos sociais, na rua.

Outro ramo do funcionalismo juridico na percep¢io tedrica de Castanheira Neves encontra-se o
funcionalismo do tipo tecnoldgico-social, por meio de duas sub-modalidades: o tecnoldgico estrito e o
econdmico. Em termos gerais, o do tipo social conjuga uma pretensa neutralidade tecnolégica com o
consequencialismo social. O modelo persegue objetivos estratégicos, por meio de critérios de funcional
performance™

Para ele, 0 movimento precursor foi a “sociological jurisprudence”, associado ao professor de Harvard,
Roscoe Pound, com certa afinidade a escola germénica da Interessensjurisprudenz’” A base tedrica desta escola
encontra-se em lhering e em Bentham. Segundo Castanheira, foi Bentham, mais que Thering, o que mais
influenciou o pensamento de Pound.

O curso tedrico se traduziria no principio fundamental de que “o juridico, na sua compreensao geral,
criagdo prescritiva e realizagio concreta, seria determinado (mais geneticamente em Heck, mais funcionalmente
em Pound) e teria os seus critérios préticos nos interesses socialmente relevantes.”.>$

Um primeiro ponto de partida da teoria é uma menor acentuagao da perspectiva do “conflito de
interesses” em favor da ideia “de um correlativo equilibrio ou do maior possivel reconhecimento e satisfagao global
de todos os interesses. Pela formula do “the balancing of competing interests"a solugao juridica se daria a partir de
uma ponderagio de “uma totalizante integracao social que superasse a competi¢ao inicial”, mais do que
simplesmente uma decisao entre os interesses e o interesse social.

O sentido final da “sociological jurisprudence”, na interpretacao de Castanheira Neves, “era o de que a
criagdo, a interpretagio e a aplicagdo do direito ndo poderiam realizar-se sem a consideragao dos social facts, sem
o estudo da realidade social relevante.*’

Para que tal objetivo fosse alcancado, hd um grande peso nesta abordagem a investigagao socioldgica, o

que culminou na distingao bdsica entre interesses individuais, publicos e sociais, que pode melhor ser avaliado no

¥ NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje e Com Que Sentido? O problema actual da autonomia do direito. Lisboa: Piaget,
2002, p. 43.

" NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Licoes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumarios e Textos), p. 3.

3% idem, p.3.
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texto da 7heory of Social Interests, de Pound, onde tentou estabelecer o proprio fundamento e critério da
juridicidade. Segundo Pound (An Introduction to the Philosophy of Law)® o pensamento juridico alterou-se no
final do século XIX para o vinte, utilizando-se de um novo método de pensar os problemas juridicos. Os juristas
passaram a encarar as situagoes juridicas e as solugoes jurisdicionais em termos de necessidades, desejos ou
expectativas humanas, ao invés de vontades humanas. O objetivo era harmonizar a satisfagiao de necessidades e,
por isso, cogitaram da finalidade da lei como um méximo de satisfacao de necessidades.

Sobre tudo isto, a ideia marcante do funcionalismo tecnolégico-social de Roscoe Pound estd na ideia do
pensamento jurl’dico como uma ‘socia/ engineering ; com intengao estritamente tecnolc’)gica. A intengao jurl’dica
seria substituir a perspectiva normativa, isto ¢, a consideracao da previsao axiologicamente normada em face da
consequéncia pratica, pressupondo-se ai uma validade deste itinerario logico, por um juizo tecnoldgico social. Isto
é, 0 sistema normativo seria meio para atingir finalidades de eficicia e de eficiéncia social ou de desenvolvimento
social. Para maior clareza ainda, o “direito devia ser concebido e o pensamento juridico constituido ‘como meio de
um fim social e como instrumento do desenvolvimento social”.¢!

O controle social se daria, entao, pelo direito, que reconheceria “a correlativa delimitagdo dos interesses,
o equilbrio dinimico de todos os tipos de interesses socialmente discrimindveis e relevantes (interesses
individuais, publicos e sociais), estabelecendo simultaneamente os meios adequados a garantia desses mesmos
interesses assim reconhecidos e delimitados.”®

Isto exigiria, mais do que se pensava, 0 envolvimento do jurista por meio de um contato criativo com a
realidade social, a qual justificaria, em dltima instancia a tomada de decisao judicial, e nio a do formalismo, em
suas varidveis (Objetivismo; Originalismo; Textualismo; e Conceptualismo)®, com as consideragoes abstratas e
tedricas para justificar uma norma jurl’dica. Exigiria ainda um sistema jurl’dico que garantisse mais do que 0s meros
direitos inscritos na Carta Politica, mas que positivamente garantisse a realizacao dos fins sociais.

Este amplo e complexo projeto juridico significou, para Castanheira Neves, “a intencional superagio de
uma perspectiva politico-social e juridicamente liberal por uma perspectiva orientada ja por um compromisso e

empenhamento sociais..”, em que o direito, na perspectiva de Pound, entraria numa nova fase, a da socializagao do

¥ Idem, p. 5.

“POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. EUA: Createspace Pub, 2014, 144 p.

' NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Ligoes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumdrios e Textos), p. 6.

Idem, p.6.

 Thomas Grey. The New Formalism. In: Stanford Public Law and Legal Theory Working Paper Series, n° 4, 1999, p. 2.
“ Obyetivism: At the most general level, formalists want law to be determinate — to take the form of rules rather than open-ended
standards. Originalism: In constitutional law, they favor originalism and reject the idea of a living constitution. 7extualism: In
dealing with statutes, they favor text-based over purposive interpretation. Conceptualism:: When they come to the common law,

vol.11,n°.04, Rio de Janeiro, 2018. pp. 3213-3243 3232




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3213-3243
DOL 10.12957/rqi.2018.31014

direito, ou num “utilitarismo social”, com uma inten¢ao de finalismo instrumental do direito para o social. E
conclui Castanheira Neves, com as palavras do préprio Roscoe Pound (Sociologia y jurisprudencia), “..as
instituigoes legais e as doutrinas juridicas constituem os instrumentos de uma forma especializada de controlo
social..”.%*

Nao mais o controle dos valores implicados nos vérios interesses envolvidos em certa questao juridica,
mas o controle das friccoes e desgastes sociais através do direito como engenharia social e “.satisfazer as
inumerdveis necessidades humanas com base numa reserva relativamente pequena de bens materiais.”. Seria
substituir a interpretacao juridica de uma forma politica ou idealistico-moral para uma engenharia que seja 0 meio
de uma concreta garantia e realizagao dos interesses humanos. %

Para Castanheira Neves, a proposta deste tipo de funcionalismo juridico sob a forma de uma engenharia
social feita por Pound nio teve a necesséria base tedrica concludente que projetasse um modelo metodicamente
eficaz.®® Além disto, uma questao pratica a esta sugestao tedrica é que “os bens materiais dessa existéncia nao sao
suficientes para todos...”.¢”

Posteriormente a Pound, quem deu estrutura metodoldgica a intengao de uma sociological
Jurisprudence, segundo Castanheira, foi o juiz Benjamim Cardozo, com os quatro critérios ou “métodos” pelos
quais se deviam normativamente determinar as decisoes juridicas concretas, enunciados nas obras 7he Nature of
the Judicial Process, de 1921, e The Growth of the Law; de 1924. Baseado em sua experiéncia judicante, propos
que o juiz langasse mao da common lawtodas as vezes que a lei ou a constitui¢io nao fornecesse a regra adequada
ao caso em andlise, ou o exigfvel e adequado critério juridico do caso decidendo.

Na andlise funcionalista da proposta metodoldgica de Benjamim Cardozo, as implicagoes, na percepgao
de Castanheira Neves, ficaram registradas no seguinte estrato:

Neste pensamento, assim sintetizado, nio podemos ver j& um pensamento juridico de
radical redugio socioldgica, mas antes um pensamento juridico normativo de orientagio
sociologica. O que especifica ndo ¢ uma redugio do juridico a factualidade social, e sim a
tentativa de vencer a indeterminagio, que todo o direito vigente revelara na sua realizagio
concreta, mediante uma determinagao integrante e evolutivamente reconstrutiva de sentido
predominantemente social e que haveria de ser possibilitada ji pelo proprio
desenvolvimento logico da juridicidade institucionalizada, ja pelo apelo ao ethossocialmente
dominante, ja pela intencao subordinante e decisiva de um utilitarismo e finalismo sociais de

they prefer to treat abstract categories like contract and tort as coherent structures of concepts and principles, rather than as bodies
of sublegislation generated in the course of judicial dispute-resolution.”

¢ NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Ligoes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumarios e Textos), p. 8

& Idem, p.9.

% NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢des proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumdrios e Textos), p. 10.

“Idem, p.9.
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que o direito haveria de ser instrumento.®*
Em anos mais recentes, bem distante dos anos vinte e trinta do século XX em que se manifestou

Benjamim Cardozo, nos revela Castanheira a tentativa de reducao cientifico-tecnoldgica do pensamento juridico,
ou social engineering: As solugdes aos problemas juridicos se dariam pela convocagio do direito, mas que por
meio deste, como verdadeiro instrumento, oferecesse solugdes finalistico-programaticamente mais oportunas ou
uteis e instrumentalmente adequadas ou eficazes, de um técnico-sociologismo, abrindo mao das solugoes
axioldgico-normativamente vélidas e normativamente fundadas. O direito serviria a uma programatica social,
deixando de ser direito, com os valores que dao sentido a sua estrutura normativa.

A fungio judicante do juiz passaria a ser agora a de engenheiro ou técnico social, com finalidade pratico-
sociais, em que os valores se substituiriam pelos fins subjetivos e os fundamentos normativos pelos efeitos
empiricos. Ou seja, uma legitimagdo pelos efeitos. O direito se converteria numa estratégia politico-social
funcional e finalisticamente programada, e a decisao concreta como uma titica de realizagao.

Modelos metédicos para que tal intento se concretizasse, diz Castanheira, ja foram dados. Primeiro por
Hans Albert®, através de uma “pratica racional’, inspirado em Karl Popper. Quanto a decisao concreta, o modelo
de decisao juridica de Thomas W. Wilde, resultando na aplicacao a decisio juridica da “teoria da decisio”. No
que concerne a fun¢io judicial, 0 modelo de juiz tecnocrata — “normativismo tecnocrético”, proposto e
caracterizado pelo jurista e filésofo belga Frangois Baron Ost”!, como juge-pacificateur, juge-arbitre, juge
entrineur; por meio de uma “justica cientifica’, em que ¢ tida a solugao justa aquela mais adequada ao objetivo
proposto pelo planificador social, sendo neste caso secunddria a consideragao de valores materiais ou de regras
formais.”

Por fim, o funcionalismo tecnoldgico-social se manifesta numa proposta de instrumentalidade do direito
para atender a fins meramente econoémicos, como no caso da Law and Economics, que evoluiu para se chegar até
a hoje conhecida como Anilise Econdmica do Direito. Aqui temos a figura inaugural de Ronald Coase e a de
Guido Calabrezi, depois a de Pareto, com o “6timo de Pareto”, passando, em nossos dias, pelas propostas do Juiz
norte-americano Richard Posner, a de Nicholas Kaldor e John Hicks, chegando até a formulagao da chamada

Escola de Chicago, cuja proposta da eficiéncia econdmica pela maximizagao da riqueza social foi contraditada por

& Idem, p. 19

% NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Ligoes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumarios e Textos), p. 22.

" Idem, p.25.

7' OST, Francois, GERARD, Ph, et KERCHOVE, M. van de. Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformatiions et
déplacements. Bruxelles: Publications de Faculté Universitaire Saint-Louis, 1983.

72 NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢oes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumarios e Textos), p. 28.
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Ronald Dworkin.”

Uns dos mais conhecidos expositores da Law and Economics nos revelam em texto de cabeceira de
muitos estudantes e propagadores da teoria seus objetivos funcionalistas. Para Robert Cooter e Thomas Ulen™
certas perguntas feitas a partir de pressupostos de interesse nitidamente econdmicos, tais como “A propriedade
privada do espectro eletromagnético vai incentivar seu uso eficiente?”, reprogramou o direito ao fornecer uma
teoria comportamental para prever como as pessoas reagem as leis e, assim, tornar o processo de elaboracao das
leis e da jurisprudéncia mais eficiente para as intencionalidades negociais. O que os preocupa ¢ o impacto que leis
e decisoes judiciais possam ter sobre o comportamento das pessoas com reflexo econdémico, e que poderiam se
tornar mais previsiveis. Para os defensores da Law and Economicsa palavra “eficiéncia” deve direcionar as agoes e
aracionalidade juridica. Em outras palavras, o valor supremo a nortear o direito ¢ a “eficiéncia econémica”.

Isto tem como pressuposto a eficiéncia econdmica como valor de justica, sendo que nesta eficiéncia vige
o quadro da distribui¢io de bens existente no paises anglo-saxoes de maior mercado consumerista do planeta.
Justica ¢ distribui¢ao de bens. Neste sentido, o direito deve orientar-se a promover meios “legais” e “juridicos” que
favoregam um “6timo” de bem-estar econdmico. Vé-se por este pequeno excerto do pensamento de tedricos da
Law and Economics que sua visdo é parcial a respeito da funcao do direito, e de como sua racionalidade e acao
devem ser promovidas. Nao sio apenas estes aspectos comportamentais humanos que se deve interessar.
Logicamente, que ao se analisar os comportamentos humanos a respeito dos quais o direito se dirige havera
implicacoes econdmicas. Mas o direito atinge outros aspectos tio valiosos da vida humana, mais do que
simplesmente suas expectativas econdmicas. O direito de familia, por exemplo, tio importante no equilibrio
psiquico da sociedade, tem como pano de fundo as relagoes psicoafetivas em grau bem maior que as questoes
econdmicas que também nestas estao envolvidas. Por isto mesmo, neste singelo exemplo, vé-se como o direito
vem sendo servido  intencionalidades oportunistas e funcionalistas da atualidade.

Distante totalmente dos dois projetos funcionalistas juridicos anteriores, Castanheira nos lembra de
mais um e, talvez 0 que mais radicalmente propde a subversiao a subsisténcia do direito: o funcionalismo
sistémico. Sem maiores incursoes, apenas para lembrar, ¢ com Niklas Luhmann, com sua 7eoria dos Sistemas, em
que o direito ¢ visto simplesmente como um sistema social” Como nos adverte Castanheira, “Nao se trata ja de
um sistema no seu sentido tradicional..”..antes de um sistema em que o relevante estard na conjugacao..” da
unidade material do direito apenas em sentido formal, com uma relacao e diferenca entre o sistema juridico e o

seu meio exterior ou meio ambiente, gragas a qual o sistema garantiria a sua identidade e a sua subsisténcia perante

7* DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
7 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5* edi¢do. Porto Alegre: Bookman, 2010, pp. 24-26.
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este meio exterior.”®

Em todos estes projetos sobressai-se sempre a inten¢ao de tornar o direito um mero instrumento, uma
ferramenta de apoio para o atingimento de outros objetivos - poh’ticos, economicos, sociais, etc. — que nao o
propriamente juridico. O desencantamento com a razio”” juridica nestes ultimos tempos levou a formulagoes
tedrico-juridicas que alteraram a razio de ser do direito e, portanto, é pelo Jurisprudencialismo de Castanheira
Neves que se propde a retomada de um novo ambiente de atuagio essencialmente juridica.

Tal desencantamento com a razio juridica vem de longe, desde o alvorecer da modernidade, que se
mantém em clamor constante pela auséncia de evolugao do direito, seja pelas instituicdes com suas estruturas, seja
pelo material normativo, seja pela performance jurisdicional. Enfim, todo o universo que envolve o direito e suas
multiplas manifesta¢oes, tem se mostrado sempre aquém das expectativas contraféticas.

Um desencantamento que tem atualmente na objetiva¢io da finalidade explicita, e ndo tanto sem razao,

seu motor de propulsio para empurrar novos caminhos que tornem efetivo e eficaz o direito.

O FUNCIONALISMO JURIDICO NA JURIDICIDADE BRASILEIRA

Como ultimo pensamento, e agora numa tentativa de estender estas caracterizagoes da evolugao tedrica
do direito no século XX e do século XXI para o que pode estar ocorrendo na pratica juridica do Brasil, alude-se a
recente reforma do Judicidrio no Brasil, mediante a Emenda n° 45 a Constituicdo. No afa de dar efetividade a dois
principios insculpidos em nossa Carta Politica, quais sejam, o acesso a Justica e a celeridade processual, pretendeu
o legislador, sob os auspicios de um pensamento democrata, imprimir uma nova postura intencional e novos
pressupostos a juridicidade da atividade jurisdicional no Brasil.

A fixagio de diretrizes gerenciais, com expectativas nitidamente do tipo empresarial, pois se visa
sobretudo a produtividade, e nela se tem a intengio de atingir a satisfacio dos objetivos da reforma, vem
promovendo pelo menos dois resultados. Um positivo e outro, aparentemente, negativo. O positivo é que os
juizes, os tribunais, e todo o aparato do Judicidrio brasileiro sao permanentemente correicionados e corrigidos, o
que vem promovendo uma revolugio para melhor no padrao de atendimento as partes, aos procuradores e a
sociedade em geral. O negativo ¢ que uma nova racionalidade, um novo método, um novo objetivo,

aparentemente de cunho funcionalista vem se formando, gerando distor¢oes na forma de julgar. A aceleragio dos

S LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Volumes I e II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. ,
Law as a Social System. New York: Oxford University Press, 2008.

¢ NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito. Li¢des proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, Apontamentos Complementares de Teoria do Direito (Sumarios e Textos), p. 41.

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3213-3243 3236




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3213-3243
DOL 10.12957/rqi.2018.31014

procedimentos e até a vigilincia correicional quanto a andlise judicial de todos os itens dos pedidos formulados
pelas partes vem provocando novas estratégias dos atores judiciais, que acabam por subverter os objetivos
jurisdicionais e os valores ai implicados por meio de uma engenharia estratégica, que talvez a Public Choice e a
Theory of Games possam melhor explicar.

A recente promulga¢io dalei que trouxe a lume 0 novo cddigo de processo civil também colaborard para
este ambiente funcional e policial do funcionamento da Justica no Brasil, em cuja eficiéncia operacional tem
tomado o lugar da finalidade axiolégica embutida no ideal juridico desde sempre, ao determinar que as agoes
judiciais terao que, necessariamente, ser apreciadas e julgadas cronologicamente, castrando a liberdade do juiz em
melhor administrar os processos sob sua guarda para, acima de tudo, atender ao formalismo funcionalista, agora
cristalizado na norma processual civil.

Com esta reforma alia-se recentes tentativas de efetivagao ao Judicidrio brasileiro. Uma delas, importada
do ambiente norte-americano, estende sua compreensao do juridico ja nos cursos avangados de Direito pelo pais,
a Andlise Economica do Direito.”® Trabalhos recentes como o do professor doutor Ivo Gico, do Centro
Universitdrio de Brasilia — UniCEUB, com tese defendida na USP, demonstra que as aspiragdes funcionalistas e
utilitaristas ganham espago de discussao no cendrio juridico brasileiro. Parceiro na mesma academia de Gico, o
professor Gustavo Ferreira Ribeiro apresentou juntamente com ele a proposta da AED em recente livro, O Jurista
que Calculava, na perspectiva da possibilidade de combinacao da abordagem juridica e econdmica para as
solugdes de problemas juridicos, tendo em vista que os problemas juridicos carregam consigo igualmente
problemas econdmicos.

Partindo do pressuposto que as decisdes judiciais implicam em consequéncias econdmicas para as
partes, os defensores da aplicagio da Andlise Econdmica do Direito pugnam por uma apreciagio conjunta do
direito com a economia. O argumento, num primeiro momento, faz sentido, mas nao se faz clara a intencao de
tornar a racionalidade juridica refém das finalidades econdmicas. A desconstrucio da racionalidade juridica
mantenedora de uma ontologia axiolégica do direito, como tenta fazer Richard Posner, ao invocar um
pragmatismo de fatos e consequéncias™, parte do pressuposto que “‘mesmo que a teorizagio moral possa fornecer
um fundamento util para alguns juizos morais, nao deve ser usada para a formulagao de juizos juridicos” *°

O Brasil vive um curto periodo de ambiente democrético e ainda parece nao saber como melhor

administrar os vérios interesses, do publico ao privado, no campo jurisdicional. As expectativas politicas, sociais e

77 GUIBENTTE, Pierre. Teorias Socioldgicas Comparadas e Aplicadas. Bourdieu, Foucault, Habermas e Luhmann face ao Direito.
In: Cidades — Comunidades e Territdrios, n° 14, Lisboa, CET-Centro de Estudos Territoriais (ISCTE), 2007, pp. 89-104.

® Cf. COOTER, Robert, e ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5% ed. Porto Alegre: Artmed, 2010.

7 POSNER, Richard. A Problemdtica da Teoria Moral e Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 358.

*Idem, p. 4.
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econdmicas pulsam agora em ritmo mais acelerado. O que querem os brasileiros, querem imediatamente, e
apoiarao aqueles que permitam o acesso ao bem-estar mais rapidamente. Neste rumo o Judicidrio ¢ tomado pela
avalanche de expectativas imediatistas e foi incluido no processo de atendimento funcional.

As novas ideias tedricas somente fazem sentido se forem pronunciadas por meios estatisticos, na ilusao JE!
vivida pelo mundo desenvolvido da certeza e da ordem das coisas que, agora, como se sabe, é mais imponderavel e
imprevisivel ¥ O pacto democratico passa por vdrias vias, e ndo somente por uma, por mais atraente que seja. O
direito ndo se mostra auténtico apenas pelos fins imediatos que por ele se possam atingir, mas também pelo
contetido de valor, eleito pela sociedade numa consciéncia juridica geral, pois implica considerar nao somente o
interesse individual, mas o coletivo, como ressaltou Castanheira Neves. Com tais elementos de anélise em pauta,
seria possivel considerar pertinente a proposta Jurisprudencialista de Anténio Castanheira Neves, que nao
despreza os fins, mas os conjuga numa inten¢ao axiolégica da juridicidade.

Rodolfo de Camargo Mancuso analisou de forma detida a conjuncao de problemas que sitiaram as
operagoes do Judicidrio, fazendo com que este, a exemplo da autopoiese sistémica do direito de Niklas Luhmann,
se reinventasse, mas de forma funcionalista, sintetizada na expressao de Mancuso em subtitulo nos seguintes
termos: ‘A investida radical e obsessiva contra a crise numérica dos processos: luta contra a consequéncia,
deixando em aberto a causa” A situagao revela um dilema entre a celeridade buscada e a justica esperada. A
questdo sobre o equilibrio desta relagio ¢ notéria, mas a situagio fitica do demandismo e da efetiva prestacao
jurisdicional no Brasil é maior que o questionamento da racionalidade. No afa de dar solu¢io ao problema a
impressao do observador deste dilema é que optou-se pela performance, pela produtividade, pela execugio de
procedimentos mecanicos e administrativamente controlados por meio estatistico, como unica forma

emergencial de dar satisfagao a sociedade e de prover um meio, ainda que débil, de solugao.

CONCLUSAO

O Jurisprudencialismo de Anténio Castanheira Neves mantém dois fundamentos muito importantes: a
lei como fonte inescapével da consideragao juridica, por ser fruto da consciéncia juridica historica de uma
comunidade, e a efetiva realizagao do direito, aplicando-o sempre na perspectiva da preservagio do homem-

pessoa, objeto de direito, mas igualmente responsavel comunitariamente por deveres. Com isto, mantém higido a

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente. Contra o desperdicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2000;
PENA-VEJA, Alfredo, e NASCIMENTO, Elimar Pinheiro do (orgs‘). O Pensar Complexo. Edgar Morin e a crise da modernidade.
Rio de Janeiro: Garamond, 1999. PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas. Tempo, caos e as leis da natureza. Sdo Paulo: Unesp,
1996. CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 10 ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. Vasta bibliografia hd sobre o tema, e a
escolha dos representantes neste texto foi aleatoria.
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autonomia do valor juridico, sem permitir que descambe para o solipsismo logico e dedutivo do Normativismo e
dos imediatismos e instrumentalismos do Funcionalismo Juridico, com sua racionalidade propria e solugao
indiretamente juridica, de acordo com os objetivos alienigenas que propoe sobre a juridicidade.

O esforco tedrico de Castanheira Neves tem, entre outras finalidades, o de prover um referencial razodvel
a Teoria Geral que impega o direito de se omitir do mundo real como o Normativismo, e também de tornar as
realidades subjacentes do direito e com as quais tenha de tratar como se fossem as que possuissem um valor
substituto ao valor juridico, tirando do direito o seu lugar de efetivo regulador social e de ciéncia digna do seu
nome, como pretendem as vérias faces do Funcionalismo Juridico apresentadas.

A efetividade da justica ou a pronta resposta judicial aos embates juridicos passou a ser mais requerida
nestes ultimos tempos quando a transparéncia das informacoes por meio do imediatismo das comunicagoes
eletronicas permitiu que mais pessoas pudessem ter, em tempo recorde, uma opiniao democratica e
conjuntamente direta dos problemas que afligem a comunidade. Isto abalou nao somente os empreendimentos
privados, com 08 NOVOS COMPromissos assumidos perante consumidores, como também as instituicoes
governamentais, que foram surpreendidas com um claro e pronto posicionamento do grupo social, sem a
intermediagao da imprensa ou do processo eleitoral. A Justica foi incluida nesta nova dinimica de participagao e
teve de reagir ao clamor popular. Como jd se disse alhures, tal resposta nao se faz somente mediante a adogao do
aperfeicoamento de procedimentos, mas com a refundagio de pressupostos que garantam a efetivagio da
realizagao do direito. E ¢ por isto que a proposta do Jurisprudencialismo ¢ um caminho oportuno e vidvel para
uma reconstrucio do direito no Brasil.

Mesmo assim, parece que o mundo juridico nao se dd conta desta importante op¢ao a ser tomada. A
antiga antitese teoria versus pratica, originada nos primérdios do pen’odo moderno com a iluminacao, ainda nio
foi superada. Nao se tem pratica de algo se nao se sabe ao certo o que praticar. E nio se pode teorizar sem que as
confabulagdes nio tenham um objetivo de realizacao prética. Sao dois lados de uma mesma moeda, nao
excludentes, mas correlatos. Assim, a efetiva prestagao jurisdicional buscada no Brasil desde a reforma do
Judicidrio iniciada em 2004 passa necessariamente por estes dois caminhos e, um destes, poderia ser o
Jurisprudencialismo como solugao.

O recente relatério do Justica em Numeros produzido recentemente pelo CNJ revela que os esforgos
meramente procedimentais, relatérios e boas praticas, entre outros, garantem apenas uma arrumagao dos moveis
velhos na ampla sala do Judicidrio, e continuam obsoletos, precisando que novos sejam postos em seu lugar.
Enquanto isto ndo ocorre, decisoes judiciais cada vez mais esdruxulas sao tomadas, procedimentos defensivos sio
erigidos, criando situagdes teratoldgicas, alienigenas de teorias do direito superadas, mas ainda nao descartadas, a

revelar uma continua desconstrugao e uma avangada irracionalidade da estrutura e pratica do direito atual.
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THE JURISPRUDENTIALISM OF ANTONIO CASTANHEIRA NEVES AND THE
LEGAL FUNCTIONALISM

ABSTRACT

The theoretical structure of Jurisprudentialism, proposed by Anténio Castanheira Neves, will be the object of this
exhibition. It is a theoretical alternative for the realization of the right nowadays. It is better understood in the face
of Legal Normativism and Legal Functionalism, which are the two main dominant legal currents of the general
theory of law. The first one was revealed in a rationality anchored in the system of norms and in the logical-
deductive method of interpretation of the system, and the second that seeks to overcome normativist formalism
by emphasizing the integral instrumentalization of law with a view to achieving metajuridic ends and greater
effectiveness of the system. right. The jurisprudential alternative, in turn, involves the consideration, first, of the
human being as a person, who is, at the same time, subject of duty and subject of duties, with responsibilities
established in a constructed axiological content. It adds the dimension of praxis, where the individual must always
be perceived as a community subject. The juridical problematic is established in this system always with the
community axiological conjugation, through established legislation, and the practical universe where historically
and culturally the human being is integrated. The conception of Law and the categories of intelligibility of
Jurisprudentialism are also exposed. A comparison to Legal Functionalism, current trend identified by Castanheira
Neves, is presented as a reinforcement point for his thesis. This presentation is justified by the signs of stress in the
current legal system. The methodology used is theoretical-critical through bibliographic analysis. It concludes by
the possibility of adoption, or at least discussion, of Jurisprudentialism as a theoretical-juridical assumption in
Brazil.

Keywords: General Theory of Law — Castanheira Neves — Legal Functionalism — Jurisprudentialism —
Normativism
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