CASTANHEIRA NEVES E JURGEN HABERMAS:
OS VALORES E O DISCURSO COMO
PROPOSTAS PARA A RECUPERACAO DO
SENTIDO DO DIREITO!

Luiz Elias Miranda dos Santos?

Yes, there are two paths you can go by, but in
the long run. There's still time to change the
road you're on.

(Led Zeppelin, Stairway to Heaven)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

co no segundo quartel do século XX, o pensamen-
R®[to juridico encontra-se carente de um novo para-
=1digma, de um modelo no qual seja possivel refun-
2IREEIE| ar as bases do direito sob novos pressupostos que
até o momento ndo foram encontrados. Este € um dos maiores
desafios do direito na atualidade: repensar a si mesmo tanto em
termos filoséficos de esséncia quanto em relacdo a uma meto-
dologia que fuja de modelos anteriormente conformados e que
se mostraram fracassados.
Apesar da faléncia do positivismo juridico desde a cons-
tatacdo das repercussdes politicas que 0 mesmo pode vir a tra-

1 0 Estudo que ora se apresenta é fruto, no essencial, das reflexdes realizadas duran-
te a disciplina Filosofia do Direito do Mestrado em Direito da Universidade de
Coimbra sob a condugéo do Prof. Doutor José Manuel Aroso Linhares no ano aca-
démico 2012/2013.

2 Advogado, pés-graduado em Direitos Fundamentais e Democracia pela Universi-
dade Estadual da Paraiba, mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, membro colaborador do Centro Brasileiro
de Estudos Sociais e Politicos (CEBESP), investigador do Laboratério Internacional
de Investigacdo em Transjuridicidade (LABIRINT/UFPB).

Ano 3 (2014), n° 1, 579-635 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567



http://www.idb-fdul.com/

580 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 1

zer seu bojo (desigualdade social ante a associagéo entre posi-
tivismo e um radical liberalismo econémico, formalismo ins-
trumental que pode servir a concepgdes politicas totalitarias ou
simples ditaduras, dentre outros), com os fracassos das varias
tentativas restauracionistas de uma auténtica filosofia do direito
para além de um sistema de légica formal e ante a total falta de
perspectiva aceitada para tal renascimento, reafirma-se uma
vez mais 0 positivismo “agora menos por convicgdo do que por
resignagio™, ou seja, na falta de um melhor modelo filoséfico-
metodoldgico com ampla aceitacdo do pensamento juridico,
continua-se a aceitar o positivismo como modelo metodol6gi-
co e filosofico, sendo possivel afirmar que o mesmo € um ‘mo-
ribundo’ que muito lentamente aproxima-se do fim da sua vida.

Dentro de uma solugdo rumo a um novo pensamento
(discurso) juridico como proposta preponderante surge um
grande inconveniente, pois ja ndo é possivel falar apenas um
discurso juridico, mas de varios discursos juridicos existentes,
muitas vezes conflitantes®.

Dentre as op¢des de recuperacdo do direito, do seu senti-
do e de sua autonomia ou até mesmo a rejeicdo de tais compo-
nentes, muitos sdo 0s caminhos a seguir, na literatura juridica
muitas vezes é comum a escolha de trés op¢des para esta reabi-
litacdo®. Muito embora ja nos tenhamos debrucado sobre os

3 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 41.

% Sobre a quest&o (ou problema) da pluralidade de fontes para a pretensa reconstru-
¢do de um discurso ou pensamento juridico, cf. AROSO LINHARES, José Manuel.
Constelagdo de Discursos ou Sobreposicdo de Comunidades Interpretativas? A
Caixa Negra do Pensamento Juridico Contemporaneo. Porto: Instituto da Conferén-
cia, 2007. Também sobre a pluralidade de posicOes discursivas numa perspectiva
diferente (autopoiética) e sobre a colisdo sobre elas, cf. TEUBNER, Gunther. Altera
Pars Audiatur: Le Droit dans la Collision des Discours. Droit et Societé n. 35, 1997,
p. 99-123.

> Na literatura alemd, cf. SCHMITT, Carl. Sobre los Tres Modos de Pensar la Cien-
cia Juridica. Madrid: Tecnos, 1996, dentre nds, cf. CASTANHEIRA NEVES, An-
tonio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou Entre Sistema, Funcéo e Proble-
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possiveis modelos de um novo paradigma do pensamento juri-
dico®, ndo é desta forma que procederemos na presente investi-
gacdo.

O presente estudo volta seu olhar critico-analitico para
duas propostas (dentre as varias possiveis) de reabilitagdo do
direito: a contemplacdo da pratica axiol6gico-normativamente
inserida na jurisdicdo de uma comunitas representada pelo pen-
samento jurisprudencialista de Castanheira Neves (e seus habi-
tuais interlocutores) e também a opgédo trazida até nos por Jir-
gen Habermas e sua proposta de um Lebenswelt centrado na
ética comunicativa, com certeza uma das mais celebradas teo-
rias filoséficas dos ultimos tempos.

Em si, qual seria o motivo da escolha dessas duas alterna-
tivas como formas da recuperacdo do pensamento juridico? Por
um lado, Castanheira Neves representa um grande expoente
tedrico do direito em lingua portuguesa, em varios momentos
associado (pela sua semelhanca) ao pensamento de Ronald
Dworkin (1931-2013). O interesse pela alternativa jurispruden-
cialista deve-se ao foco que esta corrente do pensamento juri-
dico pbs-se a explorar a dimensao pratico-normativa constitu-
inte da jurisdicdo recusando o paradigma da pré-constituicdo
do direito oferecido pelo positivismo juridico. Por outro lado, o
pensamento Habermasiano constitui a continuagdo de uma es-
cola que se oferece como uma grande critica ao positivismo
(filoséfico) em seu apogeu a principios do seculo XX. Referi-
mo-nos a Escola de Frankfurt (Frankfurter Schule ou Teoria
Critica) da qual Jirgen Habermas é um dos grandes expoentes
de sua segunda geracdo, embora o contato com o pragmatismo

ma — Os Modelos Actualmente Alternativos da Realizacdo Jurisdicional do Direito.
In: CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: Escritos Acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros vol. 3. Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2010.

® MIRANDA DOS SANTOS, Luiz Elias. O Funcionalismo e o Problema do Conte-
Udo do Direito. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado da Paraiba, n. 5 v.
1, 2012, p. 157-172.
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e a teoria da linguagem estadunidense tenha efetivado uma
‘viragem liberal’ no pensamento de Habermas que muito influ-
enciou na construcdo de sua vigorosa obra Teoria da Acdo
Comunicativa.

Mas, qual seria 0 motivo determinante para a escolha
dessas duas linhas para o desenvolvimento da presente investi-
gacdo? Nada muito complexo, mas ao mesmo tempo decisivo,
a forte oposicdo que estas duas correntes oferecem ao funcio-
nalismo, elegendo esta corrente (ponto que serd explicitado
mais a frente) como seu principal adversario na recuperacao do
sentido do direito e na construcdo de um sistema de direitos
para além da razdo funcional.

A presente investigacdo estrutura-se em cinco partes es-
senciais. Num primeiro momento tentar-se-a realizar o diag-
nostico da atual crise que o direito, a filosofia e as ciéncias so-
ciais como um todo se encontram imersas; a seguir, 0 objetivo
é definir o funcionalismo como adversério das tentativas res-
tauracionistas do conteddo do direito (entendido como algo
além de ferramenta finalistica) e definindo sobre qual funciona-
lismo estamos a falar, ante a grande pluralidade de correntes
que assim podem ser denominadas; apds isso abordaremos as
ideias de Jurgen Habermas e o paradigma discursivo como
possibilidade de reconstrucdo do pensamento juridico ndo co-
mo uma mera descri¢do de suas ideias, mas por meio de uma
analise critica de suas colocagfes; no momento posterior fala-
remos sobre ideias de Castanheira Neves e sua axiologia nor-
mativa; na parte final da investigacdo buscaremos definir um
caminho a ser seguido ao mesmo tempo em que delineamos
uma série de consideracdes finais.

2. O DIAGNOSTICO DE UMA CRISE

Pensar os nossos “tempos modernos” (ou pés-modernos7,

7 Sobre a questido modernidade/p6s-modernidade como uma tens&o entre ruptura ou
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na pretensa idealizacao de alguns) € sempre refletir envolto em
crises e necessidades de reconstrucGes dos modelos antes exis-
tentes.

De todas as crises de que poderiamos falar neste momen-
to, referir-nos-emos a uma em especial, a crise do direito. Con-
tudo, falar da crise do direito é falar também sobre a crise da
filosofia, vez que ambas estdo imbricadas e possuem diagnosti-
cos semelhantes.

2.1. A CRISE DA FILOSOFIA®

O perfil contemplativo do filésofo e da filosofia outrora
ocupou uma figura central na sociedade e no desenvolvimento
das ciéncias, pois a filosofia que tinha um papel de saber pri-
meiro encontra-se hoje relegada (sendo rejeitada) ao papel de
um saber residual e sem utilidade, tanto que o0 senso comum
atribui atitudes dispersas e sem aplicacdo na realidade pratica
como “filosoficas”, isto demonstra que a “verdade incerta da
especulacdo filosofica haveria de ceder perante as verdades
exatas e controlaveis da ciéncia®, demonstrando a filosofia
como consumada e superada, este raciocinio é o que tentare-

continuidade da modernidade sob um projeto que ndo se sabe constituir como outra
modernidade ou como projeto antimoderno, cf. AROSO LINHARES, José Manuel.
Entre a Reescrita P6s-Moderna da Modernidade e o Tratamento Narrativo da
Diferenca ou a Prova como Exercicio de Passagem nos Limites da Juridicidade
(Imagens e Reflexos Pré-Metodoldgicos deste Percurso). Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2001, p. 221 e ss. LYOTARD, Jean-Frangois. A Condi¢ao Pds-Moderna. 22 ed,
Lisboa: Gradiva, 1989. Numa posicdo que, apesar de reconhecer uma alteragdo no
“estado de coisas” ndo defende a transi¢do da modernidade para um periodo pos-
moderno, cf. LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Mexico-DF: Herder,
2006, p. 905 e ss. Para uma critica da pés-modernidade e assungdo da modernidade
como um projeto inacabado, cf. HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filosofico da
Modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

8 A presente descricdo é meramente sumaria, retornaremos ao problema da técnica
no capitulo posterior ao falarmos sobre o funcionalismo.

® CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitag&o. ob. cit. p. 11.
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mos desenvolver a seguir.

A filosofia sempre foi compreendida, desde tempos
imemoriais como uma contemplacdo em busca do saber e da
verdade numa tentativa de interpretar o mundo, naquilo que se
poderia denominar pela palavra grega episteme (0 puro conhe-
cimento). Esta dimensdo contemplativa da filosofia poderia ser
contraposta a dimensdo pratica do conhecimento que conhe-
cemos por techné (ideia insita ao que conhecemos hoje tecno-
logia).

Por mais que possamos afirmar categoricamente que as
ciéncias surgiram a partir do puro conhecimento contemplativo
da episteme, progressivamente a techné (juntamente com a
ideia de criacdo a qual denominamos poiesis) assumiu um pa-
pel preponderante nas demais ciéncias que se autonomizaram
da filosofia, levando-a [a techné] de um saber instrumental a
posicao de um saber em si mesmo.

Em termos bastante sintéticos (uma vez que a crise global
da filosofia ndo é a temética da presente investigacdo), a técni-
ca assumiu-se como a alma do conhecimento na modernidade e
foi sendo vista como a resposta para todas as indagacoes soci-
ais onde superestruturas de matriz técnica assumiram a prepon-
derancia em relacdo a filosofia, desacreditando esta Ultima e
fazendo surgir uma grande questdo: em tempos de razao técni-
ca e estruturas de pura eficiéncia, o saber filoséfico ainda é
necessario?

Neste contexto, a técnica sobrepuja a filosofia, pois have-
ria — em nossos tempos pds-modernos — a ideia de que o saber
técnico se mostraria verdadeiro ante a sua utilidade e a filosofia
ndo teria este mesmo atributo “porque dificilmente pode ser
verdadeiro algo que ndo serve para nada”®.

10 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitag&o. ob. cit. p. 8.
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2.2. ACRISE DO DIREITO

Coligada a crise da filosofia (que em si ndo deixa de ser
uma crise do conceito de razdo moderno-iluminista''), surge
também a crise do préprio direito com uma temética semelhan-
te a crise global da filosofia.

Podemos vislumbrar a crise do direito com certa ironia,
pois a autonomia que a ele foi conferida a partir do processo de
separacdo da filosofia préatica (constituindo uma ética com fun-
damentos diferentes da ética geral) e a conversao da iuris natu-
ralis scientia em filosofia do direito que, em si, importou na
compreenséo do direito natural*? em termos progressivos até o
positivismo juridico consolidado em principios do século XIX
fez com que o direito assumisse o papel de principal regulador
social e que, com a crise positivismo é possivel afirmar que a
cada dia mais e mais ele cede espaco a outros reguladores soci-
ais ou fica reduzido a simples instrumento a servico de uma
pura técnica funcional liberta de qualquer objetivo (zweckfrei
Funktionsbegriff).

Como sintese do drama que passa o direito na pos-

11 Sobre esta crise da razdo, que pode ser definida em poucas palavras como a abso-
lutizagdo da razdo humana como conceito l6gico-matematico que nao admite plura-
lidade e diferendos, cf. CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. A Crise Actual da Filo-
sofia do Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibi-
lidade de uma Reflexiva Reabilitagdo. ob. cit. p. 20-22.

12 Da mesma forma que Raffaele de Giorgi (Scienza del Diritto e Legittimazione —
Critica dell’Epistemologia Giuridica Tedesca da Kelsen a Luhmann. Lecce: Pensa-
multimedia, 1998, p. 10), podemos caracterizar o perfil epistémico-metodoldgico do
direito natural como se o mesmo “ndo existisse apenas como um subsistema da
filosofia pratica; um subsistema que apresenta esta particularidade: a estrutura nor-
mativa na qual ele exercita sua reflexdo nao é mutante, ndo sendo constituida a base
de decisdes, ndo podendo nem sequer ser transformada em seguida a decisGes ulteri-
ores, aquela estrutura ndo € posta, mas é continuamente produzida em um processo
analitico de deducdo no qual se desdobra, se esclarece a verdade normativa dos
principios da ontologia racional que constituem as premissas do sistema”. No mes-
mo sentido, cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do
Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de
uma Reflexiva Reabilitacdo. ob. cit. p. 24.
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modernidade, podemos situar trés eixos onde ele é compreen-
dido e pode ser posto em causa.

Sociologicamente, em razdo das modificagdes estruturais
de sociedade atual que suscitam uma gama de questfes novas
que o direito ndo consegue responder com seus habituais ins-
trumentos, 0 que demonstra uma inadequacdo normativa e ine-
ficiéncia institucional e d& azo a fenémenos de retracdo e des-
juridicizacdo dos espacos sociais, fendmeno conhecido como
non-droit.

Axiologicamente, ha uma transmutacdo interna do pro-
prio direito onde se observa a recusa de valores e assungéo do
mesmo tdo somente como instrumento regulatorio, ausentes 0s
valores antes referentes do discurso juridico, este se transforma
em mero regulador funcional “de uma sociedade individualista
e sem valores, sO interessada quer politicamente quer estrategi-
camente em reivindicantes liberdades, tornadas direitos subje-
tivos sem deveres™®,

Por fim, critico-culturalmente assume-se uma postura
niilista onde o direito ndo seria elemento de uma racionalidade,
mas muito pelo contrario, expressdo de uma irracionalidade
que busca legitimar um sistema politico e que seu conteudo é
determinado tdo somente pelo jogo de interesses politicos mas-
carado por uma férmula mégica que disfarca tais interesses
ocultos por meio de uma axiologia ou ilusdes como validade
objetiva e justica com fins tdo somente de dominacao.

Dai que esta crise do direito somada a assunc¢do da racio-
nalidade técnica como o paradigma do pensamento poés-
moderno forcaria 0 mesmo a assumir um perfil funcional-
instrumental a servico de reguladores sociais mais eficientes
“seja a politica com seu poder, seja a ciéncia-técnica (a tecno-
logia social) com a sua otimizacéo estratégica, seja a economia

13 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Direito Hoje e com que Sentido? O Proble-
ma Actual da Autonomia do Direito. In: CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Diges-
ta: Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e
Outros vol. 3. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 44.
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(com a libertacdo do mercado) e a sua motivagédo racionalizada
dos interesses™, ficando claro que a sujeicéo do direito (e de
outros saberes) a técnica (entendida como racionalidade) de-
monstra o acerto do diagnostico da colonizacdo do Lebenswelt
por um sistema artificial de racionalidade tecnoldgica, passan-
do este mesmo direito de um “auto-subsistente de sentido e de
normatividade para passar a ser um instrumento — um finalisti-
co instrumento e um meio ao servico de teleologias que de fora
o convocam e condicionantemente o submetem”>.

3. O FUNCIONALISMO: O ‘INIMIGO’ COMUM

Como ja dito anteriormente, o funcionalismo € aqui con-
vocado por consistir no “inimigo” comum das duas propostas
de reabilitacdo do direito, mas, ao falar sobre o funcionalismo
surge uma dificuldade, pois ndo se pode simplesmente falar
sobre o funcionalismo que, em virtude da fragmentacéo deste
movimento nos leva a indagar, qual funcionalismo?

3.1. O PENSAMENTO FUNCIONAL E SUA PLURALIDA-
DE

O inicio do pensamento funcional é usualmente atribuido
a Emile Durkheim (1858-1917), um dos pais da sociologia mo-
derna ao lado de Max Weber (1864-1920) e posteriormente
desenvolvida nos Estados Unidos por Talcott Parsons (1902-
1979). Sinteticamente, a perspectiva do funcionalismo “ndo € o
individuo, mas a sociedade como fendmeno especifico,
‘fendmeno social global’ (...) a pensar ndo simplesmente como
uma associacao atomistica de individuos, mas como uma estru-
tura, componentes e uma dinamica préprios (...), trata-se de um

14 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Direito Hoje e com que Sentido? O Proble-
ma Actual da Autonomia do Direito. ob. cit. p. 45.
15 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Direito Hoje e com que Sentido? O Proble-
ma Actual da Autonomia do Direito. ob. cit. p. 52.
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sistema funcional ou pensado funcionalmente que funcionaliza
todos os seus elementos e suas dimensdes”®.

Dentro de tal perspectiva funcional (e especificamente
em termos juridicos), ha uma grande fragmentacdo deste pen-
samento do qual vamos elencar alguns e eleger uma perspecti-
va como alvo de criticas em razéo de seu prestigio e aplicabili-
dade nas ciéncias sociais (em especial no direito) atuais.

Apesar de muito diversas entre si, as propostas funciona-
listas compartilham um traco essencial, uma explicita intencio-
nalidade quanto ao pensamento juridico: transforméa-lo num
“instrumento para atender, por exemplo, a finalidades politicas,
gue mobilizam o direito, transformando-o em um meio para o
atingir de certas e especificas finalidades™’.

Percebe-se aqui claramente que o funcionalismo intenta
instrumentalizar o direito como ferramenta para 0 cumprimento
de um programa condicional visando uma decisdo concreta que
efetiva determinada agdo estratégica.

Dentro da concepcdo funcional podemos destacar as se-
guintes correntes, a proposta do racionalismo tecnoldgico de
Hans Albert (1921-) com forte influéncia das ideias de Karl
Popper (1902-1994), a Economic Analysis of Law capitaneada
por Richard Posner (1939-), a Teoria Critica do Direito, os Cri-
tical Legal Studies'™ amplamente influenciados pela descons-
trugéo de Jacques Derrida (1930-2004) e liderados por Roberto
Mangabeira Unger (1941-) e outros notaveis filésofos do direi-
to estadunidenses e, por fim, a via sistémica do funcionalismo
da qual Niklas Luhmann (1927-1998) ¢ o nome mais destaca-
do.

6 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢&o Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 175.

" MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua Compreensdo Politico-Juridica a
partir do Pensamento Moderno-Iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 123.
18 para uma visdo inicial do pensamento dos Critical Scholars, cf. UNGER, Roberto
Mangabeira. The Critical Legal Studies Movement. Cambridge: Harvard University
Press, 1986.
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N&o seria possivel tratar de todas as concep¢des funcio-
nais no presente trabalho, portanto elegemos o funcionalismo
sisttmico de Luhmann como alvo de nossas andlises tanto pela
grande influéncia atualmente nas ciéncias sociais quanto pelo
papel que o direito ocupa em sua vasta teoria social que, ndo
obstante seja delineada de forma magistral em sua obra Die
Gesellschaft der Gesellschaft (A Sociedade da Sociedade,
1997), dedicou uma especial atencdo ao direito em Das Recht
der Gesellschaft (O Direito da Sociedade, 1993).

3.2. 0 FUNCIONALISMO SISTEMICO

A partir dos anos 70 do século passado, o socidlogo ale-
méao Niklas Luhmann comeca a construir um ambicioso projeto
de uma nova teoria social apoiado nas ideias de fungéo surgi-
das em Durkheim e melhor desenvolvidas por Talcott Parsons.

Segundo o proprio Luhmann, para refundar as bases te6-
ricas da sociologia moderna sob um ponto de vista sistémico,
existiriam quatro dificuldades essenciais, as ideias arraigadas
que: “(1) que a sociedade estd constituida por homens concre-
tos e por relagdes entre seres humanos, (2) a sociedade se esta-
belece — ou pelo menos se integra — através do consenso dos
seres humanos, da concordancia de suas opinides e da com-
plementaridade de seus objetivos, (3) que as sociedades sdo
unidades regionais territorialmente delineadas (...), (4) as soci-
edades podem ser observadas a partir do exterior como grupos
de seres humanos ou como territorios™. A partir destas difi-
culdades, Luhmann constroi trés premissas essenciais para sua
teoria social: “(1) A sociedade ndo consiste de pessoas. Pessoas
pertencem ao ambiente da sociedade, (2) A sociedade é um
sistema autopoiético que consiste de comunicacdo e mais nada,
(3) A sociedade s6 pode ser adequadamente entendida como

1 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 11-12.
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sociedade mundial”?°.

O desafio essencial que a teoria dos sistemas tenta encon-
trar solucdo estd o “problema da redug¢do da complexidade do
mundo™?,

Como dois pontos principais da teoria dos sistemas de
Luhmann poderiamos salientar a rejeicdo de dois dos pilares
classicos da sociologia: 1) a ideia de que a sociedade é formada
por homens e 2) de que a mesma seria uma constru¢do humana
(doutrina contratualista).

Seria entdo, para Luhmann, a sociedade uma “conexao
auto-referencialmente fechada de comunicag:ées”zz, Ou seja, 0
sistema social ndo seria um conjunto de homens e suas especi-
ficas relagdes, mas sim a inter-relagdo de ndcleos de comunica-
cOes e o traco realmente distintivo de sua teoria social € a rejei-
¢do do carater contratual da sociedade rumo a um paradigma
autopoiético.

Uma das inovagOes da teoria da sociedade de Luhmann
reside justamente no fato da ideia de autopoeise ser um concei-
to apropriado da teoria biol6gica de Humberto Maturana
(1928-) e Francisco Varela (1946-2001). Pela etimologia da
palavra, a autopoiese sugere a autocriacdo da vida que, em ter-
mos sistematicos implicaria em afirmar “que o respectivo sis-
tema é construido pelos préprios componentes que ele cons-

, v9924 . . .. ~
tr61””" ou ainda os “‘sistemas autopoieticos sdo aqueles que por

2 BECHMANN, Gotthard. STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social n. 13 v.
2,2001, p. 192.

2 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione — Critica
dell’Epistemologia Giuridica Tedesca da Kelsen a Luhmann. ob. cit. p. 217.

22 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacdo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a partir e Além de Luhmann e Habermas. S&o. Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 4

2 O prendncio de uma concepcéo da autopoiesis do sistema social em Luhmann j& é
anunciada previamente antes da primeira pagina de Die Gesellschaft der Ge-
sellschaft por meio da epigrafe da Etica de Spinoza (axioma 11): Id quod per aliud
non potest concipi, per se concipi debet (Aquilo que ndo pode ser concebido por
meio de outra coisa, deve ser concebido por si mesmo).

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacéo Dificil — o Estado Demo-
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si mesmos produzem ndo SO suas estruturas, mas também os
elementos dos quais estdo constituidos”%°. Contudo, Luhmann
afasta-se relativamente das concepgOes de Maturana e Varela
no sentido que o interesse daquele ndo diz respeito aos sistemas
organicos e neurofisiologicos, mas sim aqueles sistemas consti-
tuintes de sentido (psiquicos e sociais).

Em termos de autopoiese, a distingdo entre sistema e am-
biente é crucial para compreender a teoria dos sistemas. O am-
biente consiste no espago macro que circunda todos os siste-
mas onde ndo é possivel perceber qualquer comunicacdo como
unidade de reproducdo, dai que se pode afirmar a diferen-
ca/formacédo do sistema é justamente o surgimento de um nu-
cleo de comunicagdo autorreferencial diferenciado do ambiente
com uma clausura operacional e abertura cognitiva ao ambiente
(dualidade da autopoiese como sistema aberto/fechado).

3.3. A CONCEPCAO DO DIREITO NA TEORIA DOS SIS-
TEMAS

Pensando o direito em termos sistémicos, 0 mesmo € um
subsistema autopoietico diferenciado do ambiente com uma
operacionalizacdo binaria (0 codigo binario é a alternativa do
sistema com objetivo de reducdo da complexidade) baseado na
dualidade Recht/Unrecht®® (critério de decisdo da juridicida-
de)27 sendo possivel afirmar que os “sistemas juridicos utilizam
essa diferenca para combinar o fechamento da autoproducéo
recursiva e a abertura de sua referéncia ao ambiente. O direito
constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fe-

cratico de Direito a partir e Além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 60.

% LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 44-45.

% A traducéo (que a nosso ver) melhor satisfaria a concepgéo luhmanniana da teoria
dos sistemas do cédigo binario do subsistema direito seria valoragdo positiva pelo
direito/valoracdo negativa pelo direito, tendo um valor menos dubio do que a tradu-
¢do licito/ilicito feita por Marcelo Neves ao se reportar ao codigo binario do sistema.
2" Alguns funcionalistas, como é o caso de Marcelo Neves, preferirdo que o codigo-
diferenca do sistema juridico seja identificado pela dualidade licito/ilicito.
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chado, mas cognitivamente aberto”?,

A concepcdo de sistema ndo compreende o direito como
uma intencionalidade, ou seja, ndo indaga o que é o direito,
mas sim para que serve? Dentro desta pura perspectiva funcio-
nal o direito passa a ser uma ferramenta dentro de um instru-
mental que possa assegurar a performance de um determinado
objetivo dentro de programa de raz&o finalistica.

N&o sendo importante saber o que é o direito (pela pro-
pria via sistémica, sabe-se que ele é um subsistema da via mai-
or, que € o sistema social, tendo se diferenciado do ambiente
pela autorreproducdo continua de uma espécie de comunicacao
propria®), mas sim a sua funcdo. E possivel perceber que o
direito na teoria dos sistemas ndo se notabiliza por cumprir
uma intencionalidade ou realizar os valores de uma comunitas
humana®®, mas tdo somente uma ferramenta de estabilizacéo do
sistema social (circulo maior da Gesellschaft de Luhmann) para
onde os subsistemas (em especial a politica e economia) recor-
reriam para a solucdo de problemas, ou seja, o papel do direito,
com seu codigo bindrio Recht/Unrecht seria, alem de reducédo

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacéo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a partir e Além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 81.

% Dentro da perspectiva luhmanniana de evolugdo de sistemas sociais, hé que se
destacar trés figuras essenciais, a variagdo, selecéo e restabilizagdo. A variacéo ¢ a
observancia de um padrdo inovador de comunicacdo (a diferenciacdo do ambiente
em si), contudo, a variacéo nédo é suficiente para garantir o surgimento de um novo
subsistema; ap6s vem a sele¢do, que consiste na escolha pelo sistema dos padrdes
desviantes que poderiam se tornar estruturas ideias para um padrdo a ser reproduzi-
do; por fim, na restabilizacdo, o padrdo desviante é adotado pelo sistema como
padrdo sendo assegurada a reprodugdo desta unidade de comunicacdo de forma
duradoura. Sobre os tipos de evolugdo social segundo a teoria dos sistemas, cf.
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma Relagdo Dificil — o Estado Democra-
tico de Direito a partir e Além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 1-11.

% partindo essencialmente da distingdo sociolégica proposta por Ferdinand Ténnies
(1855-1936) entre Gemeinschaft (comunidade) e Gesellschaft (sociedade), clara-
mente o paradigma sistémico de Luhmann assume uma pretensdo de sociedade que
da a entender esta Gltima como um processo de evolugdo da convivéncia humana ja
que a comunidade seria um estagio tipico de agrupamentos humanos de coletores e
cacadores, enquanto que a perspectiva de comunidade seria associada aos agrupa-
mentos humanos urbanos com uma complexa diviséo do trabalho.
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da complexidade, a estabilizacdo de expectativas do sistema.

Assim sendo, uma vez que o paradigma sistémico retira o
direito do plano da validade (o0 que importaria a adequacéo do
préprio direito a uma série de valores) rumo ao plano da efici-
éncia (adequacdo de meios a fins na senda de uma razéo ins-
trumental), qualquer objecdo de matriz axioldgica deixa de
fazer parte do plano juridico.

Sobre 0 ponto expresso da relacdo entre moral e direito,
as concepcOes axioldgicas sdo um dado estranho ao direito na
sua concepc¢do sistémica, uma vez que ideia de positividade
(em sentido autopoietico, ndo de simplesmente direito positivo)
assume grande relevo na visdo funcionalista do direito, ficando
bastante claro que para Luhmann os valores que possam existir
como discurso na sociedade sdo irrelevantes para o direito ou
constituem o préprio cddigo operacional do sistema, sendo
irrelevantes preocupacfes como justica (essa entendida como
consisténcia das decisdes e adequacdo procedimental) ou a
prépria fundamentacdo (que passa nao a ser material, mas sim-
plesmente argumentativo-procedimental).

Uma ultima nota deve ser acrescentada a concepcdo do
direito na teoria dos sistemas de Luhmann para evitar possiveis
equivocos a partir da leitura das linhas passadas.

Referiu-se de uma instrumentalizacdo que emerge do
subsistema direito dentro do circulo maior do sistema social.
Acontece que conceber uma simples instrumentalizacdo do
subsistema direito seria simplesmente igualar a concepgéo
luhmanniana de direito aos funcionalismos materiais tais como
os Critical Legal Studies, a Engenharia Social de Hans Albert e
Karl Popper ou Economics Analysis of Law, ndo se trata disto
uma vez que tais concepgdes sdo totalmente diferentes.

Os funcionalismos materiais assumem uma aberta inten-
¢do de instrumentalizar o direito para cumprir programas con-
dicionais que explicitamente negam a autonomia do direito seja
no intuito desconstrutivo de criar uma praxis emancipatoria a
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partir de um esquema politizado da aplicacdo do direito vigen-
te, seja com base numa ideia de calculo racional baseado no
bindmio custo/oportunidade (Economics Analysis of Law), ou
qualquer outro programa que possa ser alcancado por meio do
direito.

A concepcao sistemicamente funcional do direito a partir
do pensamento de Niklas Luhmann concebe 0 mesmo como
um regulador social que possui esse papel independentemente
de qualquer objetivo previamente definido (a questdo anterior-
mente ja acentuada da zweckfrei Funktionsbegriff). No entanto,
apesar da libertagdo dos fins previamente definidos (a progra-
macao condicional abertamente existente nos funcionalismos
materiais) que ndo é assumida pelo subsistema direito em sua
clausura operacional baseado no bindmio Recht/Unrecht, essa
programacéo finalista pode ser assumida abertamente por esse
subsistema em decorréncia de sua abertura cognitiva a outros
subsistemas existentes dentro do circulo maior do sistema soci-
al (em especial a politica e economia), fato este que ndo encon-
trard obstaculos dentro da concepcédo sistémica do direito em
decorréncia de sua auséncia de referéncia a valores ou de uma
intencionalidade a cumprir dentro da preocupa¢do Unica de
reducdo da complexidade onde se possa garantir simplesmente
uma atuacdo que assegure a devida regulacdo e operacionaliza-
¢ao do sistema em termos proximos aos ideais.

3.4. CRITICAS HABITUAIS AO PARADIGMA SISTEMICO

Apesar de ser uma teoria muito bem fundamentada, a au-
topoiesis social de Luhmann recebeu fortes criticas com o pas-
sar dos tempos, neste momento buscamos dar um panorama
geral das objecdes do paradigma construido pelo socidlogo
aleméo.

3.4.1. TECNICA E RAZAO INSTRUMENTAL



RIDB, Ano 3 (2014), n® 1 | 595

Ja se referiu anteriormente que as raizes do pensamento
funcional residem na mudanca de atitude do homem classico
que abandona a pura posi¢cdo contemplativa rumo a uma postu-
ra proxima a vita activa (termo aqui usado ndo em seu sentido
de acdo politica como preconizado por Hannah Arendt) onde o
homem vem a assumir-se “como (...) agente capaz de numa
intencdo de mobilizacdo criadora que a propria ciéncia, projec-
tada no Gestell da técnica (HEIDEGGER), permitiria — recor-
de-se o scientia propter potentiam de F. BACON e que teve a
sua expressdo forte (e também ingénua, sabe-se igualmente
hoje) na fé iluminista na razdo-ciéncia e no ‘progresso’ que ela
parecia prometer”™".

Contudo, muitas vezes passa-se despercebido os proble-
mas advindos da razdo instrumental e assuncdo da técnica co-
mo categoria central do pensamento das ciéncias humanas, é o
que se tentara abordar neste momento de forma bastante sinté-
tica.

Na teoria social de Luhmann a ideia de técnica ocupa o
lugar de uma categoria importante, tendo o soci6logo aleméo
buscado reconstruir uma genealogia®* do que vem a ser a técni-
ca e defini-la nos tempos de hipercomplexidade. Tracando o
itinerario do conceito, vé-se que na Grécia antiga ela era vista
como uma “lesdo/ofensa & ordem natural”®® (concepcao cosmo-
I6gica do mundo). A idade moderna marca o abandono da pos-
tura de contemplacdo religiosa e resolucéo de problemas prati-
cos, em grande parte ocasionado pelo florescimento do renas-
cimento cultural, o crescimento da importancia do empirismo
tanto nas ciéncias quanto na politica® demonstram claramente

31 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Teoria do Direito: Lic8es Proferidas no Ano
Lectivo de 1998/1999. Coimbra: Policopiado, 1998, p. 73.

%2 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 410 e ss.

% LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 411.

% A importancia do empirismo na politica do primeiro absolutismo europeu (fase
contratual) conhecido também como empirico onde, em especial por meio das obras
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o valor que a técnica passara a ocupar a partir de entdo. A partir
da modernidade ¢ da compreensdo da técnica como “aplicagdo
do saber natural para fins humanos™®, surgem associacoes,
hoje classicas, entre técnica e ciéncia (saber tecnoldgico) ou
técnica e dominacdo (explorada de forma muito interessante
pela primeira geracdo da Escola de Frankfurt), até que se chega
a um ponto no qual a técnica assume um papel tdo preponde-
rante na sociedade que perde sentido falar de uma contraposi-
cao entre técnica e natureza, visto que a primeira por si sO basta
para explicar por ela mesma o funcionamento do mundo (téc-
nica como segunda natureza).

A partir dessa evolucdo da técnica e a total dependéncia
da sociedade em relacdo & mesma, vislumbra-se que ela assume
um papel preponderante como uma forma de simplificador
funcional, ou seja, a complexa e quase infindavel subjetividade
social é simplificada por meio da técnica, onde tudo pode ser
reduzido a “formalizagdes comportamentais gerais, técnicas de
regulagdo, programagdes condicionais, técnicas de calculos™®,
dentre outros.

Juntamente com a ideia de técnica que € muito presente
na concepcao sistémico-funcional, conjuga-se a de racionalida-
de. Tal categoria encontra um amplo desenvolvimento na obra
de Max Weber que a define como a “ampliacdo das esferas
sociais, que ficam submetidos aos critérios da decisdo racio-
nal”¥’, decisdo racional esta que pode ter duas esferas, “a raci-
onalidade instrumental dos meios, que o ator supfe subjetiva-
mente 0 que pode ser comprovado empiricamente, mas tam-
bém a racionalidade na eleicdo de um fim selecionado com

de Nicolau Maquiavel (1469-1527), se desenvolve doutrinas da ‘arte de governar’
que podem ser interpretadas como descri¢des técnicas da manutengdo do poder.

% LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 411.

% LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. ob. cit. p. 414.

3" HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como Ideologia. Lisboa: EdicSes 70,
2006, p. 45.
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respeito a valores™®®, Em si, mostra-se como possivel associar
esta esfera de decisd@o racional e fins programaticos (técnicos)
para a constru¢ao de uma razao instrumental e, a “a¢do racional
dirigida a fins é, segundo sua propria estrutura, exercicio de
controles™®, pois segundo este modelo de racionalidade ja ndo
existe 0 consenso, mas apenas estratégias para utilizacdo de
tecnologias para dominagdo completa da natureza ou da socie-
dade.

Desta forma, em termos politicos, o paradigma sistémico
proporciona a transformacdo da dominacao de termos opresso-
res para termos racionais (e argumentativamente mais ‘doceis’
que os termos da dominacdo politica) com recurso a técnica
amparada pela razdo instrumental onde a sociedade passa a ser
um dado a ser controlado, a desontologizacdo do sujeito encon-
tra-se presente, pois em termos funcionais, a subjetivacéo é um
dado vazio, visto a necessidade do sujeito apenas como uma
“engrenagem” do grande sistema societario.

3.4.2. LEGITIMACAO E PROCESSO: A PRAXIS JURIDICA
E A COMPATIBILIDADE COM O ESTADO DE DIREITO

Retomando a tematica juridica dentro da teoria dos sis-
temas (o funcionalismo juridico), apds tentar desenhar um per-
fil da concepcdo do direito sob uma perspectiva sistémica, de-
vemos tecer mais algumas criticas a tal paradigma especifica-
mente dentro do pensamento juridico.

Em primeiro lugar deve-se ressaltar sobre os perigos de
um discurso juridico que ndo tenha em seu horizonte categorias
éticas, pois se ele ndo é guiado dentro de parametros de valida-
de, mas antes de desempenho e funcionalidade, as categorias
ético-morais deixam de ter significado ante a impossibilidade

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. Madrid: Trotta, 2010,
p. 213.
¥ HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como Ideologia. ob. cit. p. 46.
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de reducdo da complexidade para um padrédo binario valoracéo
positiva pelo direito/valoracdo negativa pelo direito. Ante a
clara fungéo instrumental do direito com sua clausura operaci-
onal e abertura cognitiva, em razdo da inexisténcia de uma va-
lidade ou intencionalidade a ser cumprida pelo direito, a plani-
ficacdo técnica proporcionada pelos designios de uma razéo
instrumental abre a possibilidade de uma coloniza¢édo do sub-
sistema juridico por outras realidades autopoieticas do sistema
social, em especial o direito e a economia, pois a inexisténcia
do plano da validade no direito (como o funcionalismo juridico
pde em evidéncia a positividade, ganha mais uma vez relevo a
figura da vigéncia como substitutiva da categoria validade)
proporciona que a abertura cognitiva do sistema juridico funci-
one com quaisquer dados que possam ser reduzidos ao seu cri-
tério binario de juridicidade.

Por fim, o funcionalismo juridico preconizado por Luh-
mann enaltece o relevo que o procedimento em razdo da com-
preensdo do direito em termos de “decidibilidade e alterabili-
dade do sistema juridico™*. Como problemas éticos e morais
ndo fazem parte desta concepcdo de pensamento juridico, o
problema da fundamentacdo em termos materiais néo se coloca
de forma tdo fulcral como em outras compreensdes do direito
em face da deciséo ocupar papel relevante como modo de cons-
tituicdo do direito, a fundamentacdo é substituida pela necessi-
dade de argumentacdo procedimental buscando, assim, uma
legitimagéo pelo procedimento.

Em sintese, a proposta de Luhmann seria — em termos ju-
ridico-processuais — uma rejeicdo da fundamentacdo normativa
como critério de legitimidade das decisGes judiciais (ou ainda
da legitimacdo radicada na consensualidade), consistindo numa
eliminacao de “todas as dimensdes normativas do circuito dis-
cursivo com o (caricatural) objetivo de reduzir a descricdo de

“0 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relagdo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a partir e Além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 79.
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um fenoménico mecanismo socioldgico a problematizacdo de
uma relevantissima dificuldade pratica”*, ou seja, a perspecti-
va funcional de Luhmann impde um dever de fundamentagéo
com adequacdo procedimental para a aceitacdo de uma decisao
judicial como legitima ante a auséncia de um direito constitui-
do como ordem justa.

4. HABERMAS E O PARADIGMA DISCURSIVO COMO
ALTERNATIVA PARA A RECUPERACAO DO DIREITO

4.1. COMPREENSOES PREVIAS SOBRE A TEORIA DO
DISCURSO DE HABERMAS

Habermas ¢ um dos mais celebrados teoricos das huma-
nidades na segunda metade do século XX e comeca a despontar
como uma segunda geracdo da Escola de Frankfurt a partir dos
anos sessenta com destaque para estudos como Strukturwandel
der Offentlichkeit: Untersuchungen zu einer Kategorie der
birgerlichen Gesellschaft [Modificacdo Estrutural da Esfera
Pablica: uma Investigacdo sobre uma Categoria da Sociedade
Burguesa] (1962) e Erkenntnis und Interesse [Conhecimento e
Interesse] (1968), mas seu pensamento modifica-se bastante
apos 0 contato com pragmatica americana a partir do final dos
anos 1960 na sua busca de renovar as ciéncias sociais, em es-
pecial a filosofia, ante a impossibilidade de esta Gltima ser
comgzreendida na atualidade “no sentido de um saber totaliza-
dor”™.

Antes de partir para o ambito das ideias propriamente ju-
ridicas de Habermas, algumas consideragdes sobre suas ideias
mais notaveis precisam ser realizadas.

“1 PINTO BRONZE, Fernando José Couto. A Metodonomologia Entre a Semelhan-
¢a e a Diferenca (Reflexdo Problematizante dos Pélos da Radical Matriz Analégica
do Discurso Juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 315.

“2 HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 23.
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Ressalte-se que até o inicio do trabalho® intelectual de
Habermas, as grandes teorias sociais de entdo eram baseadas
no conceito de ac¢do social como descrito por Max Weber, que
intentou construir uma teoria da sociedade baseada na “ativida-
de teleologica de um sujeito de acdo solitario”**, podendo tal
acao ser “1) racional em ordem a fins, determinada por expec-
taces do comportamento de objetos do mundo exterior (...)
como condi¢des ou meios para fins (...) ponderados como re-
sultado; 2) racional quanto a valores, determinada pela crenca
consciente no valor (...) de uma determinada conduta (...) inde-
pendentemente do resultado; 3) afetiva, (...) determinada por
afetos e estados sentimentais atuais; 4) tradicional, determina-
da como um habito vital”***®. Habermas parte de um pressu-
posto diferente do de Weber e outras teorias sociais que € um
pressuposto da comunicacdo (assim como Luhmann, contudo
de forma mais préxima as ideias de Karl Otto Apel) na cons-
trucdo de uma racionalidade/ética/acdo comunicativa, esta en-
tendida como um “meio linguistico em que se reflitam como
tais as relacoes do ator com o mundo”?’.

* Trabalho aqui referido no sentido que Hannah Arendt como o “artificialismo da
existéncia humana”, ou seja, toda criagdo decorrente da agdo humana ndo bioldgica.
Sobre o conceito de trabalho para a fildsofa alemd, cf. ARENDT, Hannah. A Condi-
¢40 Humana. Lisboa: Relogio d’Agua, 2001, p. 19-20, 107-117.

* HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 324.

> WEBER, Max. Wirtschaft und Geselschaft. Tubigen: J. C. B. Mohr, 1922, p. 26-
27. WEBER, Max. Conceitos Socioldgicos Fundamentais. Lisboa: Edi¢bes 70,
2009, p. 46

% Dentro dos tipos de agdo social referidas pela teoria de Max Weber, o que nos
interessa aqui sdo as duas primeiras modalidades, visto que a a¢do com fundamenta-
¢do no item n. 1 é identificada como acédo (ou razdo) instrumental e a n. 2 é a moda-
lidade de acdo que fundamenta comportamentos éticos, mas a agdo comunicativa de
Habermas ndo pode ser enquadrada especificamente como uma acdo racional com
respeito a valores, pois o objetivo essencial da acdo comunicativa ndo é cumprir uma
validade axiol6gica como se espera numa agao social que possa ser caracterizada
como uma Wertrationalitat, mas a proposta de Habermas é de comportamentos
sociais nao baseados no conceito de acdo, mas sim de comunicagdo voltada ao en-
tendimento.

T HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 129.
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Como primeiro conceito essencial, surge a evolucdo so-
cial. Luhmann parte do pressuposto dos nucleos de comunica-
¢Oes autorreferenciais — dai o porque da muitas vezes parado-
xal construcdo de uma sociedade sem homens — e da diferenci-
acdo sistema/ambiente como pressuposto da evolucdo social.
Mesmo que “nos quadros da teoria da acdo comunicativa (...)
nédo se desconhece o significado do aumento da complexidade
sistémica como aspecto relevante do processo evolutivo da
sociedade™®, Habermas ndo rejeita o papel do homem como
sujeito da comunicacdo e compreende a evolucdo social sob
uma dupla perspectiva, a ontogénica (com énfase no sujeito)*
e a filogénica (com énfase na sociedade)™.

A seguir, surge uma distin¢do que no pensamento haber-
masiano ocupa uma posicao tdo importante quanto o contraste
entre sistema/ambiente na teoria dos sistemas que é a diferenca
entre sistema/mundo da vida.

O conceito de mundo da vida (Lebenswelt) reflete a in-
fluéncia culturalista-fenomenologica de Edmund Husserl
(1859-1938), Emile Durkheim ou ainda de George Herbert
Mead (1863-1931) no pensamento de Habermas, mas este re-
jeita todos estes conceitos para definir mundo da vida como um

48 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relagdo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 25

* A ideia desenvolvimento ontogénico consiste numa reconstrugo e reinterpretacio
das fases de desenvolvimento cognitivo propostas por Jean Piaget (1896-1980) e
Lawrence Kohlberg (1927-1987) da agdo comunicativa, sobre tais conceitos, seus
desenvolvimentos e reinterpretacdo, cf. HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accién
Comunicativa. ob. cit. p. 98 e ss. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma
Relagdo Dificil — o Estado Democratico de Direito a Partir e além de Luhmann e
Habermas. ob. cit. p. 26-40.

% Habermas propde um modelo de evolucéo filogenética a partir dos conceitos
cognitivos de Piaget e Kohlberg diferenciando as sociedades arcaicas das modernas
por meio da possibilidade de distinguir entre mundo objetivo, social e subjetivo e
traga uma caracteristica distintiva essencial das sociedades modernas, o surgimento
de uma moral pés-convencional universalista. Para 0 melhor desenvolvimento de
tais conceitos, cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma Relagéo Dificil — o
Estado Democratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p.
41-44.
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espaco da comunicagdo, da reproducdo simbolica da linguagem
ou como o ‘“contexto, criador de horizontes, dos processos de
entendimentos™, ou seja, 0 mundo da vida sera o espaco co-
municacional onde 0s agentes sociais interagirdo na tentativa
de formacdo do consenso partindo da situacdo ideal (em si uma
consequéncia da evolugdo ontogenética) de que as “assertivas
ou prescrigdes (...) poderiam ser aceitas por qualquer um que se
encontrasse idealmente na (...) situacdo de participantes do dis-
curso”™.

Dentro da teoria de Habermas, tem-se a impressdo de que
sistema e mundo da vida sdo realidades isoladas, tais como 0s
trés mundos (ou universos) de Popper> ou a rigida diferencia-
¢ao sistema/ambiente do funcionalismo sistémico de Luhmann.
Ressalte-se que apesar da sociedade moderna notabilizar-se
pela diferenciagdo dessas duas esferas de racionalidade, Habe-
rmas propde uma compreensdo da sociedade “simultaneamente
como sistema e mundo da vida™*. Sobre a dualidade entre
mundo da vida e sistema, pode-se retratar esta duplicidade con-
ceitual afiangando que “o primeiro possibilita uma abordagem
autonomamente interior e potencialmente compreensiva, re-
construida no horizonte do desenvolvimento de um sujeito in-
tegral de participacdo — sociedade como mundo-da-vida — refe-
rente de um entretecer consensual de interacGes significativas;
0 segundo recupera a totalidade perdida, submetendo-se agora
a conformacéo objetivante de um sujeito epistemologico livre e
exterior — sociedade como teia organico-funcional de um sis-
tema de consequéncias-objeto™>.

L HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 616.

52 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma Relagéo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 77.

%3 Em uma conferéncia proferida em 1967, Karl Popper propdes a existéncia de trés
mundos: 0 mundo dos objetos fisicos, 0 mundo dos estados de consciéncia e 0 mun-
do dos contetidos objetivos de pensamento.

* HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 597.

** AROSO LINHARES, José Manuel. Habermas e a Universalidade do Direito — a
Reconstrugdo de um Modelo Estrutural. Separata dos Estudos em homenagem ao
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Da mesma forma como o mundo da vida é o ambiente
ideal comunicativo de reproducdo simbdlica voltada ao enten-
dimento (orientacdo intersubjetiva) e formagdo do consenso
entre 0s agentes socio-comunicativos; o sistema (System), co-
mo categoria fundamental da teoria da acdo comunicativa, po-
de ser definido inicialmente como “esfera auto-regulada de
intermediacdo do agir racional-com-respeito-a-fins”*°, ou seja,
da mesma forma como 0 mundo da vida é o espaco da reprodu-
cdo da linguagem, o sistema pode ser compreendido como
aquele no qual se empreende a consecucdo de fins determina-
dos com recurso & agdo instrumental e estratégica®’, ou ainda
como o espaco de relagdes ndo comunicativas regidas pela ra-
zao instrumental-estratégica.

O grande problema apontado por Habermas (assumido
pelo mesmo como o grande diagndstico de uma crise da socie-
dade moderna) é a questdo da colonizacdo do mundo da vida
pelo sistema.

O mundo da vida possui uma triade de componentes es-
truturais: cultura, “acervo de saber no qual os participantes na
comunicacdo se abastecem de interpretacdes para entenderem-
se sobre algo no mundo™®; sociedade, “ordenacdes legitimas,
atraveés das quais os participantes na interacdo regulam sua per-
tinéncia a grupos sociais, e com isso, assegurando a solidarie-

Professor Doutor Eduardo Correia (nimero especial do Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 1989, p. 84.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacéo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 76.

% Devemos ressaltar a diferenca essencial entre a agdo instrumental e a estratégica.
Enquanto a agdo instrumental volta-se para a consecuc¢do de determinados objetivos
direcionados para satisfagdo de necessidades humanas, 0 agir estratégico faz uso da
razdo instrumental (adequacéo entre meios e fins) as relagdes interpessoais no senti-
do de influenciar o receptor (adversario) no sentido de satisfazer os interesses do
emissor influenciando ou determinando a vontade do receptor, que nesta dimensédo
estratégica ndo € visto como pessoa, mas sim em seu carater meramente instrumental
para a consecucgdo de objetivos.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 619.
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dade”™ e personalidade, “as competéncias que tornam um su-
jeito capaz e linguagem e acdo, isto €, que o capacitam para
tomar parte nos processos de entendimento e para afirmar neles
a sua propria identidade”®, sendo que o relacionamento entre
estas trés dimensOes estruturais implica na racionalizagédo do
mundo da vida e que a “a¢do comunicativa (...) orienta-Se para
0 entendimento (que conduz ao acordo ou leva ao consenso)
nessas trés dimensdes”®.

O problema acontece quando os elementos do sistema
(sistemas autorregulados regidos pela razdo instrumental-
estratégica) invadem as esferas do mundo da vida, esta coloni-
zacdo ¢ empreendida especialmente pela politica (como busca
por poder, uma vez que segundo a compreensdao de Habermas,
as modalidades “democraticas de formacao discursiva da von-
tade (...) ndo constituem sistemas, mas sim niveis reflexivos
(...) do mundo da vida”®®) e economia® propiciam a perturba-
cao da reproducdo simbolica dos niveis estruturais do mundo
da vida, causando perturbacdes (ou patologias) que Habermas
denomina perda de sentido (no &mbito da cultura), anomia (no
ambito da sociedade) e psicopatologias (no ambito da persona-
lidade).

Dai que esta colonizacdo interna (que desvanece a comu-
nicagdo e interacdo entre os trés componentes estruturais do
mundo da vida) promove a destruicdo do ambiente socio-
comunicativo e construcdo de um discurso® ndo centrado nu-

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 619.

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. ob. cit. p. 619.

1 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacéo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 72.

62 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma Relacdo Dificil — o Estado Demo-
cratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 74.

8 Habermas refere-se & politica e economia como elementos que se autonomizaram
da componente sociedade do mundo da vida, pois rejeitam o agir comunicacional
em prol de um esquema de adequagdo entre meios e fins tipicos na racionalidade
instrumental-estratégica.

8 Adotando-se aqui o conceito de discurso como “nivel reflexivo que emerge da
pratica cotidiana e (...) constroi-se recorrendo ao mundo da vida como pano de
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ma ética comunicacional entre 0s agentes sociais, mas no cara-
ter meramente instrumental-estratégico que as relagcbes sociais
sejam construidas apenas no intuito de uma Zweckrationalitat
“cimentada e orientada a vantagem, a utilidade ou dano”®.

Por fim, pode-se afirmar que a ambicdo da teoria social
de Habermas seria um modelo de superacdo da crise causada
pela colonizagdo interna da Lebenswelt pelo System, ou seja,
uma restauracdo do paradigma comunicacional com o confi-
namento do razdo instrumental-estratégica ao ambiente do sis-
tema, seu lugar por direito para que a mesma deixe de trazer as
consequéncias de desregramento estrutural ao mundo da vida,
proporcionando emancipacdo social, ou seja, a realizacdo do
projeto politico da modernidade que foi ilegitimamente apro-
priado para trazer dominacdo ao invés de liberdade.

4.2. AS PRETENSOES HABERMASIANAS NO DIREITO

Apesar da proposta de Habermas ressoar pelas ciéncias
sociais como um todo, o direito foi um campo no qual ele ndo
se aventurou muito, apesar de dedicar um espaco em sua teoria
da acdo comunicativa para tratar sobre a racionalizacdo do di-
reito na teoria social de Max Weber e de abordar rapidamente o
tema em suas Tanner Lectures (1986) sobre as relacdes entre
direito e moral. Este panorama modificou-se com a edic¢do de
Faktizitat und Geltung — Beitrage zur Diskurstheorie des Re-
chts und des demokratischen Rechtsstaats (1992) que deixou
para tras a ideia de que a “questao direito (na sua projecao uni-
versal) esgota-se em Habermas nos limites impositivos do cir-
culo Lebenswelt/(Welte)/System”®®.

fundo” (NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma Relag&o Dificil — o Estado
Democratico de Direito a Partir e além de Luhmann e Habermas. ob. cit. p. 76).

% MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua Compreensédo Politico-Juridica a
partir do Pensamento Moderno-Iluminista. ob. cit. p. 124.

% AROSO LINHARES, José Manuel. Habermas e a Universalidade do Direito — a
Reconstrugdo de um Modelo Estrutural. ob. cit. p. 97.
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Num primeiro momento, surge uma questdo de grande
relevancia, o direito notabilizou-se por constituir um desdo-
bramento da razdo prética de carater normativo, ou seja, de
determinacdo das condutas humanas e a razdo comunicativa,
por sua vez, ¢ pensada por Habermas como uma “trama des-
centrada de condigdes transcendentalmente possibilitantes (...),
mas ndo é uma faculdade subjetiva que dite aos atores o que
eles devem fazer”®’, entdo, como compatibilizar a intrinseca
normatividade juridica com as atividades intersubjetivas volta-
das ao entendimento e formagdo do consenso (como proposto
por Habermas na teoria da a¢do comunicativa), se 0 proprio
autor afirma que a “normatividade em sentido de orientagao
vinculante da ag&o n&o coincide por inteiro com a racionalida-
de da acdo voltada ao entendimento”®?

Para a construcdo de posicionamentos juridicos em ter-
mos da teoria do discurso, Habermas parte da concep¢do do
direito como categoria da mediagdo social® entre facticidade
(da producdo legislativa e imposicdo do direito) e a validez
(garantia estatal da obediéncia as normas — mesmo que de for-
ma coativa — e a garantia institucional para a producdo deste
direito em termos legitimos) e, tendo em vista as tensdes entre
posicionamentos normativistas — “que sempre correm o risco
de perder o contato com a realidade social”’® — e posiciona-
mentos objetivistas (puramente sociolégicos) — “que eliminam

5 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. 62 ed, Madrid: Trotta,
2010, p. 66.

8 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 67.

® Tal concepcéo — do direito como mediador entre Estado e sociedade — néo é uma
inovacgdo especifica de Habermas. Para uma acepcéo de tal mediacéo fora da teoria
do discurso e conectado com acepg¢des do primeiro liberalismo inglés, cf. AGAPITO
SERRANO, Rafael de. Estado Constitucional y Proceso Politico. Salamanca: Edici-
ones de la Universidad de Salamanca, 1989.

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 68.
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todos os aspectos normativos”'!, propde-se uma abertura meto-
doldgica (evitando os purismos metddico-formais, como é o
caso de Kelsen) para uma reconstrucgéo (interna) do sistema de
direitos tendo como fio condutor a ética discursiva no intuito
de uma reelaboragdo sistematico-principioldgica.

E necessario salientar desde o comego que a perspectiva
do direito tomada por Habermas € simplesmente da construgédo
de um direito positivo legitimo, ou seja, a existéncia das condi-
¢Oes comunicativas fundadas no consenso na criagdo do direito
positivo garantiria ao mesmo a tdo almejada legitimidade. O
substrato desta reconstrucdo é apontado pelo filésofo aleméo
como a assunc¢do do principio do discurso e do principio de-
mocratico. Contudo, estes dois primeiros apenas sdo possiveis
apos a revisao de dois conceitos essenciais na teoria do direito
que diz respeito aos direitos subjetivos e a relacdo entre direito
e moral.

Em relacdo aos direitos subjetivos, relacdo entre autono-
mia publica/privada e soberania popular, Habermas aponta a
evolucdo dos direitos do homem que s&o concebidos como
nucleo de inviolabilidade do cidaddo (Savigny), reconhecimen-
to dos homens como sujeitos de poder e vontade (Puchta), do-
minio da vontade (Windscheid), vontade dotada de uma utili-
dade (Jhering) até a perspectiva de direitos condicionais conce-
didos pela ordem estatal (Kelsen), aqui sendo possivel observar
uma progressiva objetivacdo dos direitos do homem.

Habermas propde aqui uma revisdao da ideia de direitos
subjetivos numa perspectiva comunicativa tendo a Otica do
reconhecimento, ou seja, que cada ente possa enxergar o outro
como “sujeitos de direitos, livres e iguais em seus direitos e
deveres, 0s quais estdo reciprocamente referidos uns aos ou-
tros”’?, decorrendo dai uma situacio analoga ao principio kan-

M HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 68.

2 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 154.
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tiano do direito”® onde haveria uma autocontencao dos arbitrios
de cada um pelo arbitrio do outro segundo uma lei geral, ou
numa perspectiva transjuridica, de uma ética da alteridade.

Partindo da ideia de autolegislacdo (onde a sociedade cria
as normas que regulara ela prépria e ndo como simples positi-
vacao de direitos naturais) e da criacdo do direito positivo legi-
timo, Habermas articula a soberania popular como implicagéo
dos direitos do homem para a criacdo deste direito legitimo
para além do esquema legalidade/legitimidade, mas sim como
um processo circular de politica deliberativa.

O segundo tempo do percurso da reconstrucéo do sistema
de direitos consiste na relacdo em direito e moral. Habermas
denuncia a usual construgdo — errdnea — de hierarquizacao des-
tes dois sistemas de regulacdo comportamental.

E certo que direito e moral encontram certa convergéncia
ao tentar “ordenar legitimamente as relacdes interpessoais e
como coordenar entre si as acdes através de normas justifica-
das, como solucionar consensualmente os conflitos de acdo
tendo como pano de fundo dos principios normativos e regras
intersubjetivamente reconhecidos”’®. Contudo, deve-se reco-
nhecer que as respostas dadas pela moral e pelo direito tém
diferentes especificidades, caracterizando-se numa perspectiva
pos-metafisica pela forma de saber cultural (em relacdo a mo-
ral) e a “obrigatoriedade no plano institucional””® (em relagdo
ao direito).

Havendo ndo uma relagcdo de competitividade entre as
duas ordens, mas sim complementar, visto que a moral opera
num plano de estruturagéo interna e o direito, com 0S mesmos

3 Cf. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. 2%d, Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 2011, p. 43: “uma agdo é conforme ao Direito quando permite ou quando
sua maxima permite fazer coexistir a liberdade do arbitrio de cada um com a liber-
dade de todos segundo uma lei universal”.

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 171.

® HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 172.
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objetivos regulatérios, tem um plano operacional evidentemen-
te externo-institucional onde cada um desses sistemas é capaz
de vislumbrar pontos exclusivamente sob sua perspectiva, ou
seja, tanto a moral quanto o direito proporcionam questdes es-
pecificas de cada espécie de racionalidade, fato este que impde
sua relacdo complementar, mas o direito distingue-se essenci-
almente da moral em decorréncia da possibilidade de coacdo
insita a este sistema de ordenamento social, ou seja, a moral
como sistema simbdlico e o direito simultaneamente como sis-
tema simbolico e de acéo.

Tendo em vista os dois pontos prévios da reconstrucéo do
sistema de direitos, volver-nos-emos a estruturacdo do direito
em torno dos principios do discurso e democratico.

Em suma, ndo se pode falar deles separadamente uma
vez que estdo reciprocamente imbricados. Dentro da ideia de
principio do discurso poderemos afirmar como validas “aque-
las normas (...) a quais todos 0s que possam ver-se afetados por
elas possam prestar seu assentimento como participantes em
discursos racionais”’®, ou seja, as normas juridicas surgem co-
mo decorréncia do debate racional na esfera pablica geradora
do consenso, deduzindo-se o principio democratico a partir da
ideia de autolegislacdo e participacdo democrética da sociedade
na construcdo das normas juridicas por meio do principio do
discurso devendo-se reconhecer que “nem o Spielraum da au-
tonomia politica do sujeito-cidaddo se deve conceber limitado
por direitos morais ou naturais pré-determinados (...), nem a
autonomia privada do sujeito individual pode ser instrumenta-
lizada pela legislacdo soberana e pelos fins que esta determi-

na”77

® HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. ob. cit. p. 172. Dentro do
paradigma comunicacional de Habermas, é possivel enxergar o principio do discurso
como decorréncia da criagdo da comunidade comunicativa, uma dos pressupostos de
sua teoria social.

 AROSO LINHARES, José Manuel. O Homo Hvumanvs do Direito e o Projecto
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E partir das ideias legadas pelo principio do discurso e
principio democratico que Habermas, na sua busca constante
pela producdo de um direito legitimo, assume uma postura pro-
cedimental onde tal direito positivo legitimo serd gerado por
meio de um procedimento racional tendo sempre como pano de
fundo além do fundamento moral (instituido como carater
complementar da pratica juridica), o procedimento racional
democratico-discursivo para a obtencdo de normas juridicas
dotadas de legitimidade material e ndo meramente formal-
procedimental como em Luhmann.

Como uma noétula de encerramento, pode-se afirmar que
as pretensdes de Habermas quanto ao direito restringem-se a
producdo de um direito positivo legitimo, esta concepg¢do deve-
se ao posicionamento do filésofo aleméo que vislumbra o direi-
to como realidade institucional agregadora do sistema social
que orbita simultaneamente entre sistema e mundo da vida,
mas que amparado no paradigma comunicacional (com base no
principio do discurso e principio democréatico) este direito posi-
tivo pode fugir da perspectiva de um instrumento de coloniza-
cao interna e possa ha verdade a resultar como produto de um
procedimento racional plasmado no @mbito da discussdo na
esfera publica pelos agentes sociais, concep¢ado esta que inevi-
tavelmente desembocaré na adogdo de uma forma republicana
deliberativa de governo democratico (politica deliberativa).

4.3. OBJECOES AS POSICOES DE HABERMAS

Por mais que a concepc¢do habermasiana possa ser bem
fundamentada, ela ndo é imune as criticas. No presente excurso
busca exibir algumas criticas pontuais ao paradigma discursivo
proposto para o direito em Faktizitat und Geltung.

Em primeiro lugar, devemos apontar como problemaética

Inacabado da Modernidade. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra vol. LXXXVI, 2010, p. 521.
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uma afiliacdo que Habermas (como todo e qualquer kantiano)
possui, a universalidade do direito.

Kant via a universalidade do direito pela ética de seu ja
referido principio de direito onde uma lei universal poderia
estar apta a regular a autocontencao dos arbitrios de interesses
individuais de cada individuo.

Hoje podemos afirmar que a ideia de universalidade é
uma concepcdo problematica quando ndo improvavel, ainda
mais se admitirmos o transito da modernidade para uma pés-
modernidade aonde chegariam ao fim as narrativas legitimato-
rias universalistas’® e buscar-se-ia novas formas de legitimacao
do poder e dos saberes.

Habermas, por sua vez, com base em sua proposta de
evolucdo ontogénica e filogénica dos estagios de consciéncia,
vé a possibilidade de um desenvolvimento dos individuos e da
sociedade rumo a grau de consciéncia moral universalista. En-
tdo a ideia subjacente a universalidade do direito em Habermas
consiste no atingimento de estado avancado de desenvolvimen-
to dos individuos e da sociedade onde o surgimento de uma
consciéncia moral universal possibilitasse a construcdo do di-
reito legitimamente valido para todos os atores sociais partici-
pantes da comunidade fundada na ética comunicacional (cria-
cao do direito num plano possibilitado pelo principio do dis-
Curso).

Ante o aumento da complexidade social e dos dilemas
que a pos-modernidade oferece ao direito € sempre coerente
questionar se o direito € um projeto universal (ou universaviza-
vel) no atual contexto ou se assume uma “dimensdo cultural
civizilizacionamente constituida no esfor¢o de dar possibilida-
de e sentido, num certo e bem diferenciado sentido, ao encon-
tro humano num  determinado  espaco  cultural-
civilizacionalmente demarcado, e que apenas ai tem e pode ser

8 Cf. LYOTARD, Jean-Francois. A Condicéo Pés-Moderna. ob. cit. p. ?
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assumido com esse sentido””°.

Em primeiro, deve-se ressaltar que nas reflexdes de Ha-
bermas € constante a falta de delimitagdo entre a filosofia do
direito e a filosofia politica, mas este € um ponto de menor
importancia. O segundo ponto a ser realmente criticado neste
paradigma discursivo é a propria premissa inicial da reflexao
juridica do filésofo alemdo, pois 0 mesmo ressalta o direito
como categoria intermediaria entre a facticidade e a validez,
mas a validez (questbes ligadas ao contetido, o que seria o di-
reito) € relegada ao um segundo plano, pois a primeira catego-
ria (facticidade) ocupa uma posicdo muito mais central dentro
da ideia de producdo de um direito positivo legitimo baseado
no consenso consistindo num “paradigma ‘fundado sobre o
discurso’ ou pela discussdo resultante dos processos comunica-
tivos, e que assim garantiria a constituicdo do direito legitimo e
simultaneamente asseguraria a conjugacdo da autonomia priva-
da como liberdade e a autonomia publica como cidadania”™®.

Outra questdo que se torna problematica na concepcéo do
direito em termos de teoria do discurso € a sua via procedimen-
tal amplamente assumida, onde o direito ndo teria previamente
uma validade a ser cumprida, esta validade/legitimidade € ex-
traida justamente do procedimento racional e a obediéncia a tal
procedimento seria um ponto essencial para o surgimento de
um direito legitimo.

N&o é uma posicao extrema aproximar esta visdo do pro-
cedimentalismo radical (onde as preocupacgdes em relagcdo ao
conteudo ndo sdo relevantes, mas sim 0 mero cumprimento das
regras procedimentais fixadas pelo sistema) proposta na viséo
funcionalista de Niklas Luhmann, deixando claro que o proce-
dimento como pensado por Habermas tem em si preocupac6es

" CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Problema da Universalidade do Direito —
ou o Direito Hoje, na Diferenca e no Encontro Humano-Dialogante das Culturas.
In: CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta — Escritos Acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros vol. 3. ob. cit. p. 102.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Funcionalismo Juridico. ob. cit. p. 206.
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materiais que o afastam de um procedimentalismo puro, aqluele
onde “nao ha critério independente para o resultado justo”8 :

Diferentemente da concepcao funcionalista (que importa
numa Zweckrationalitdt) ou de outras concepcdes juridicas
(que se afiliam ao pressuposto de uma Wertrationalitat), a con-
cepcdo habermasiana do direito encerra em si uma racionalida-
de procedimental que se “traduziria na racionalidade comuni-
cativo-discursiva, a racionalidade do discurso, e enquanto pro-
curaria ela, sem pressupostos intencionais, consensos autolegi-
timantes”®, 0 que importa que o direito ndo possuiria uma va-
lidade a ser cumprida, mas antes tal legitimidade construir-se-
ia por meio de um procedimento fundado no principio do dis-
curso (onde as normas juridicas seriam criadas por meio do
consenso entre todos os afetados por ela) e no principio demo-
cratico (existéncia de oportunidade de participacdo de todos no
processo de formacédo do consenso).

Numa Otica voltada para realidade, as condi¢des ideais do
discurso propostas por Habermas e essenciais para a validacao
de sua teoria social dificilmente sdo alcancaveis, seja em socie-
dades desenvolvidas ou em processo de desenvolvimento. Ao
vislumbrar a realidade europeia (que pode ser vista como um
dos modelos de maior prosperidade alcancada pelo Estado so-
cial) em termos de participacdo politica (essencial para a for-
macdo do consenso nos moldes da articulagdo entre principio
do discurso e democratico) € patente o desencantamento com o
mundo da politica, a baixa participacdo nos pleitos eleitorais
gera muitas vezes deficits de representatividade (ou fendbmenos
como a subrepresentacdo de importantes setores da sociedade)

8 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitagdo. ob. cit. p. 129.
8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitag&o. ob. cit. p. 128.
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ou ainda o surgimento de partidos antissistema®; em outro
cenario ndo mais animador, as sociedades pouco desenvolvidas
também ndo conseguem asseguram a construcdo de um direito
legitimo em termos de racionalidade discursiva, pois, embora
possam possuir grande indices de participacdo eleitoral, 0s sis-
temas politicos nesses Estados adequa-se mais a ideia haber-
masiana de politica no sistema (luta por poder ao invés de for-
macao consensual da vontade estatal); tento tais horizontes,
como seria possivel afirmar a possibilidade de formagdo do
consenso em termos processuais legitimos como apontado por
Habermas?

Podemos afirmar que a proposta de Habermas, no que diz
respeito a forte base procedimental que traz em si propde uma
ideia dificilmente alcancavel ante as remotas possibilidades de
observar na realidade as condigOes discursivas ideais para a
formacdo do consenso, em especial no que diz respeito ao di-
reito, a obtencéo da legitimidade ante a simples construcdo de
um direito positivo fundado em procedimentos democratico-
comunicativos para obtengdo da legitimidade a nosso ver se
afigura como insuficiente ante as evidentes limitacfes da fidu-
cia na lex positiva como principal explicitagdo do fenébmeno
juridico.

Outras objecdes que ainda podem ser levantadas que,
apesar de Habermas negar expressamente isto (visto que o
objetivo do mesmo ¢é a criagdo de uma moral pés-convencional
e ndo como simples valores axiologicos de uma comunidade), a
ideia de comunidade comunicativa onde cada sujeito € incondi-
cionalmente livre e capaz de gerar argumentos para a obtencao
do consenso, afirmando isso h4d um claro contetdo fortemente
axioldgico pressuposto ao considerar cada participante do dis-
curso racional como possuidores de uma igual “pretensdo a

8 No momento em que a presente investigagdo foi escrita 0 maior exemplo do cres-
cimento desses partidos que se recusam a integrar o processo politico em termos
tradicionais € o italiano M5S (Movimenti Cinque Stelle).
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liberdade e dignidade™®.

Dai que este equivoco ainda mais fica evidenciado ao nos
defrontarmos com a ideia de legitimidade/validade do direito
como decorréncia do processo democraticamente assegurado.
A validade é prévia ao direito, um critério para sua criacao, nao
decorrente de seu processo criador, a legitimidade é uma quali-
dade insita do poder politico (como ja nos ensinava no crepus-
culo da Republica de Weimar Carl Schmitt ao criticar a identi-
ficacdo do positivismo kelseniano entre legalidade e legitimi-
dade) e do proprio direito em sua criacdo (ndo apenas na ex-
pressao positiva de tal direito) e ndo posterior a sua criacao
como propGe Habermas, ou seja, a validade/legitimidade nao
pode ser um processo estritamente comunicativo, “exigi-Se
ainda um critério determinante em concreto dessa mesma vali-
dade”® para além do consenso.

Salienta-se também o problema gerado pela omissdo de
Habermas em ndo pensar o direito em sua dimens&o prética, ou
seja, sua tentativa limita-se a reconstrucdo de um direito histo-
ricamente situado e condicionado e esta reconstrucdo limita-se
as condicdes de um direito positivo, limitacdo este que leva a
crer que o modelo habermasiano para o direito encontra-se fa-
dado a ficar confinado ao “nivel ¢ a intencionalidade de uma
hipotética “teoria’”® ante a negligéncia das atuais exigéncias
da filosofia e teoria do direito que é pensar o direito como pra-
tica ao invés de um ‘“normativismo analdgico-dedutivo (...)

alienante abstrato”®’.

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Topicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitag&o. ob. cit. p. 131.

% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Topicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitagdo. ob. cit. p. 133.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitagdo. ob. cit. p. 132.

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodoldgico da Inter-
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Enfim, a proposta construida por Habermas para o direito
ndo pode ser considerada como adequada, seja pela negligéncia
atual da importancia da jurisdicdo como dimensao/exigéncia
essencial e constituinte proprio direito, seja pela fragilidade e
auséncia de normatividade (caracteristica de qualquer proposta
essencialmente juridica, ja que é o carater normativo € um dos
tracos mais fortes da racionalidade juridica) da ideia de con-
senso®, seja pela dimenséo relativamente utilitaria de consenso
comunicativo e deve-se salientar ainda que o “sujeito discursi-
vamente comunicativo ndo pode ser tdo-s6 o sujeito racional de
interesses, terd de ser também o sujeito de uma axiologia e
normatividade que deem sentido humanamente vinculante a
propria comunicagio”®.

5. CASTANHEIRA NEVES E A COMUNITAS DOS VALO-
RES REALIZADORES DO SENTIDO DO DIREITO

A proposta que se segue, que a partir de escritos dos anos
1990 comeca a ser denominada de jurisprudencialismo, tem
como seu principal representante Anténio Castanheira Neves,
cujos delineamentos essenciais comegam a surgir a partir da
década de 60 (tal como Habermas) com sua tese de doutora-
mento Questdo de Facto — Questdo de Direito: O Problema
Metodoldgico da Juridicidade (1967) e escritos posteriores,
buscando uma resposta essencialmente juridico-metodologica
para a crise que se instala no direito a partir da segunda metade
do século XX.

Para melhor compreender a proposta de Castanheira Ne-

pretacdo Juridica |. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 12.

% para uma mais detalhada critica as posi¢8es pretensamente juridicas de Habermas,
cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitagdo. ob. cit. p. 133-138.

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no
Contexto da Crise Global da Filosofia — Tdpicos para a Possibilidade de uma Re-
flexiva Reabilitag&o. ob. cit. p. 138.
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ves, faz-se necessario ter a visdo do panorama global que o
levou a buscar uma diferente concepcao do direito que € o Lei-
tmotiv daquilo que denominaremos a partir de agora de juris-
prudencialismo.

A premissa mais basica desta visdo do direito identifica-
se com a ideia de faléncia do modelo positivista. Para Casta-
nheira Neves o pardmetro acritico do positivismo de subsuncao
do texto da norma a situacdo fatica (esquema abstrato-
concreto) que se identifica com o formalismo ndo é mais capaz
de dar as necessarias respostas aos desafios que os tempos atu-
ais oferecem ao direito, dai que propde a recuperagdo da di-
mensao pratica (na mesma linha da reabilitacdo da filosofia
pratica tal como realizada por Gadamer e Karl-Otto Apel du-
rante 0 século XX), do conteddo axioldgico-normativo e de
categorias esquecidas pelo direito tal como a responsabilida-
de®.

A perspectiva na qual o filésofo portugués insere-se é
claramente das narrativas comunitaristas — ainda tendo em
perspectiva a distin¢do (ou contraposicao) entre Gesellschaft e
Gemeinschaft trazida por Ténnies — onde a sociedade ndo se
mostra como um sistema artificial e o aspecto desta é mais
adequada do que os enfoques liberais para a analise dos pro-
blemas humanos, dai que o direito teria uma fungdo de ser a
ferramenta® para a resolucdo de probleméticas decorrentes da
vida em comunidade e forma de externar a validade de uma
série de valores axioldgico-normativamente contemplados por

% O resgate da ideia de responsabilidade como contraposto (e uma outra face) dos
deveres aproxima Castanheira Neves de filésofos como Gilles Lipovetsky (1945-)
que denuncia que a sociedade pds-moderna (denominada por ele como pds-
moralista) caracterizou-se pela dilui¢do e pulverizacdo da categoria dever, criando
um ética indolor com maximizagdo dos direitos e eliminagdo dos deveres. Neste
sentido, cf. LIPOVETSKY, Gilles. O Crepusculo do Dever — A Etica Indolor dos
Novos Tempos Democraticos. 32 ed, Lishoa: Dom Quixote, 2004.

10 uso do sintagma ferramenta ndo implica numa concepgéo instrumental do direi-
to tal como as correntes funcionalistas (tanto materiais quanto sistémicas) propdem
para o direito.
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esta comunidade humana.

A seguir tentaremos oferecer uma viséo global deste pen-
samento coninbricense e suas respostas ao atual problema do
direito.

5.1. OS MODELOS DE RACIONALIDADE

Um ponto de suma importante e que se destaca no pen-
samento de Castanheira Neves ¢ o modelo de racionalidade a
se adotar pelo direito para conservar a sua autonomia.

Desta forma, trés espécies de racionalidade sdo propostas
por Castanheira Neves, a teorética, a tecnologico-social e a
pratico-prudencial.

Importa desde ja a necessidade de conceituarmos o que
vem a ser racionalidade para termos de uma analise do juris-
prudencialismo. Desta forma, parte da ideia de razdo como
relagdo, “relacdo entre uma certa posicao ou conclusio e certos
pressupostos, sejam materiais (...), sejam formais (...) que dis-
cursivamente a sustentam™®?, dai que para a concepcdo que
entende-se como jurisprudencialista importara em abarcar a
racionalidade como a “caracteristica de um pensamento que
tem ou se prop0e a ter validade objectiva (...) e que esta vali-
dade se afere pela capacidade de fundamentacéo e pela critici-
bilidade da mediagdo racional-discursiva das afirmagdes desse
pensamento”™, ou seja, a racionalidade residiria na ideia de
que a relagéo entre os pressupostos e a concluséo de certas po-
sicOes dé-se de forma fundamentalmente critica e ndo sim-
plesmente historico-descritivamente.

O primeiro modelo de racionalidade é aquele que deno-
minamos teorético é aquele assumido pelo jusnaturalismo, pelo
positivismo e pelo realismo juridico (tanto o americano quanto

%2 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 34.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 35.
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0 escandinavo)* e assume uma indole pretensamente dogmati-
ca no intuito de objetivizacdo do direito e que este “a todos os
seus niveis de realizacdo, iria ou pressuposto ou dado — exclu-
indo-se assim uma decisdo (a voluntas decisoria) e mesmo uma
media¢do normativa continuativa do pensamento juridico — e,
por um outro lado, a juridicidade deveria assumir-se numa in-
tencdo da verdade (a intengdo do objetivismo e cognitivismo
préticos)”%.

O dogmatismo da racionalidade teorética ndo deixa espa-
¢o para uma dimenséo constitutiva do direito como saber prati-
co, esta modalidade de racionalidade vem sempre associada ao
formalismo que encerra em si uma intencdo geral abstrata®® a
implicar sempre numa concepgdo do direito como material
pronto e acabado (dai evidencia-se uma importancia demasiada
ao legislador desta visdo), nunca a ser constituido, minando
desde ja uma intencdo critica, uma dos pressupostos do concei-
to de racionalidade.

Dentro da concepcdo tecnoldgico-social™ ou social engi-
neering (para adotarmos a formula de predilecdo de autores
como Pound ou Karl Popper) que, pela propria denominacao
entende o direito como um “instrumento (...) submetido e ma-
nipulado por uma racionalidade finalistica, funcional e tecno-
logica™®, concepgdo esta que olvida uma das caracteristicas
esséncias do fendmeno juridico: a sua normatividade.

Esta modalidade de racionalidade ligada a pensamentos

|97

% Neste sentido, cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica:
Problemas Fundamentais. ob. cit. p. 50.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 50.

% para uma especificacéo do que viria a ser esta associagdo entre direito e intencéo
geral-abstrata, cf. CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. O Instituto dos Assentos e a
Fung&o Juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 41 e
SS.

" Que em suma j4 foi melhor explicitada ao referirmo-nos & crise do direito (capitu-
lo segundo) e a proposta funcionalista (capitulo terceiro).

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 54.
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sociais-tecnoldgicos visando criar uma engenharia social retira
do ambito do direito (legislador, juiz, administracdo) qualquer
perspectiva de pensamento critico ou de validade, voltando o
pensamento juridico a enquadrar-se como componente sistémi-
ca a cumprir um programa condicional, ou seja, ha a convoca-
¢do do “pensamento juridico (...) para a preparagdo ou defini-
¢ao (...) das solucdes sociais mais convenientes — ndo as solu-
cOes axiologico-normativamente validas e normativamente
fundadas e sim as solu¢des finalistico-programaticamente mais
oportunas ou Uteis e instrumentalmente adequadas ou eficazes
— no pressuposto de (...) uma preferéncia pela pragmatica utili-
dade”® % e onde a jurisdicdo assume uma funcdo essencial-
mente teleoldgica ndo para constituir o direito, mas sim como
auxiliar do cumprimento do programa condicional (atitude
também acritica).

Por fim, é-nos apresentada a modalidade de racionalidade
mais condizente com o pensamento juridico que viria a buscar
um resgate direito a fim de salva-lo da aberta instrumentaliza-
cao da engenharia social e do anacronismo da razdo teorética
garantindo sua autonomia, a racionalidade préatico-prudencial.

A racionalidade préatico-prudencial, como dito anterior-
mente, consistira num resgate, numa restauracdo do direito
aquela funcdo e atitude que lhe eram tipicas no alvorecer da
jurisprudéncia como saber pratico dos romanos'®* no sentido de

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 55.

100 Em relagdo & racionalidade tecnoldgico-social e sua penetracdo no pensamento
juridico, mostra-se como preocupante esta penetragdo (e aceitagdo) socioldgico-
funcional em varios ramos juridicos tais como no direito constitucional (perceptivel
em varias correntes funcionais tais como os neoconstitucionalismos), o direito penal
(com correntes de fundamentacdo funcional que exclui a ideia valorativa de bem
juridico do ambito do direito penal) e do direito administrativo (onde ganham forga
a cada dia correntes que advogam uma via da atividade administrativa como conse-
cucdo de programas finalistico-regulatérios e assungio deste como “ciéncia de dire-
¢do ou vertebragdo”).

101 E que também n&o o deixa de ser aquela mesma atitude do jurista da Common
Law que, por meio das experiéncias praticas historicamente situadas revela o direito
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atribuir ao direito uma vez mais a caracteristica da phronesis,
uma das virtudes intelectuais propostas por Aristoteles que
tinham como caracteristica essencial (e diferenciadora se com-
pararmos com a techné, episteme ou poiesis) um saber pratico
voltado a resolucdo de problemas concretos, todavia afasta-se
de uma dimensao pratica hermenéutica, pois este “é um pen-
samento dirigido a compreensdo ou interpretacdo de sentidos
culturais no ambito de um determinado (...) contexto signifi-
cante”*®, ou seja, reduziria & dimensdo préatica & compreen-
sdo/interpretacdo de texto legais, o que reconduziria ao modelo
de racionalidade teorética.

A proposta de uma racionalidade especificamente prati-
co-prudencial, antes de voltar-se a modelos de direito elemen-
tarmente pressupostos ou instrumentalmente funcionais, liga-se
a uma compreensdo constitutivamente critica onde de um lado
deve-se ater a dogmatica (expressdo tipica do direito como
condensacdo de objetivos politico-estatais) e a dimensdo con-
creta na qual esta dogmatica devera atuar (extensdo pratica da
dogmatica e ndo como simples precipitacdo de conceitos e ins-
titutos juridicos abstratamente considerados) e de outro lado a
praxis que se expressa por meio de um problema juridico real
(ndo meramente potencial como advém da ideia positivista de
generalidade e abstragcdo) que exige solucdo para viabilizar a
vida de uma determinada comunidade humana (dai mais uma
vez exposto a intencionalidade amplamente civilizacional no
fendmeno juridico), ou seja, 0 modelo de racionalidade pratico-
prudencial notabiliza-se pela constituicdo da dialética “entre
sistema e problema numa intencdo judicativa de realizagéo
normativa™® como esquema de racionalidade a ser assumido

e a acumulagdo de tais experiéncias promove um aprimoramento constitutivo de tal
saber.

102 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 74.

108 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Metodologia Juridica: Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 79.
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pois que explicitamente corresponde a ideia de juridicidade,
uma vez que simultaneamente pode ser caracterizado pela sua
normatividade e por dar respostas especificamente concretas a
problemas convivenciais.

5.2. A JURISDICAO COMO DIMENSAO PRATICA E RES-
TAURADORA DO SENTIDO DO DIREITO

Como jé referido anteriormente, o resgate do direito co-
mo um saber pratico assemelhado a virtude intelectual da
phronesis aristotélica € a Unica saida para o restauracdo do di-
reito e a forma de evitar com que ele recaia na ineficacia mode-
lo positivista de racionalidade teorética (ndo mais aplicavel
uma vez que “ndo ha correspondéncia biunivoca entre disposi-
tivo e norma™® e a simples subsuncéo acritica da norma ao
caso concreto ndo se mostra mais eficaz para resolver a gama
de problemas convivenciais existentes) e da instrumentalizacdo
funcional promovida pela racionalidade tecnoldgico-cientifica
(por conceber uma juridicidade livre das preocupaces de vali-
dade).

Ao compreender que a racionalidade abertamente assu-
mida por Castanheira Neves sera a pratico-prudencial, nota-se
uma assunc¢do de que o direito na visdo deste pensador devera
assumir uma concepcao da juridicidade voltada essencialmente
para a pratica e ao falarmos de uma praxis juridica, apenas po-
deremos referirmo-nos a ela se temos a jurisdicdo como hori-
zonte préatico do direito e assumirmos “o poder judicial, a fun-
¢ao judicial ou (...) a jurisdi¢do (...) um tema e um problema
centrais no universo juridico dos nossos dias™'%,

De tal consideracdo € possivel concluir desde ja que da

104 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo
dos Principios Juridicos. 122 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 31.

105 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢&o Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 161.
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mesma forma que o principio do discurso e o principio demo-
cratico sao categorias essenciais para a construcao de um direi-
to positivo legitimo no pensamento de Jirgen Habermas, a ju-
risdicdo ocupa um papel central no pensamento de Castanheira
Neves por resgatar a figura do direito como um saber pratico
dotado de uma autbnoma e muito prépria racionalidade que nos
instard sempre a pensar o direito sempre no paradigma da reali-
zacao.

Ao Pensar nas formas como o direito poderia vir a reali-
zar-se, surge uma questdo essencial de qual forma seria a mais
adequada para que a jurisdicdo possa vir a realizar uma racio-
nalidade essencialmente juridica o resgatar este saber da crise
que o faz ser visto como algo obsoleto.

Desta forma, ao falarmos da jurisdicdo e de seu papel
fundamental no resgate do direito desta letargia, surge a divida
essencial de como serd esta jurisdicdo e como ja tipico do pen-
samento do jusfildsofo coimbrao, trés alternativas sdo desenha-
das para a solugédo do problema.

Dentro dos possiveis modus operandi que a jurisdi¢do
pode assumir ao tentar realizar o direito, devemos excluir de
plano as concepgdes legalistas e funcionais, uma vez que as
mesmas nao mais se adéquam a atual visdo da jurisdicdo como
momento constitutivo do direito ao mesmo tempo em que da
respostas as controvérsias praticas que emergem do ambiente
comunitario.

O legalismo né&o pode ser assumido nesta perspectiva da
jurisdicdo como dimens&o constitutiva uma vez que este mode-
lo (que perfaz uma concepcdo formal-positivista do direito)
impde o exercicio da jurisdi¢do “segundo um esquema intenci-
onalmente metddico da logico-dedutiva aplicacdo das normas
legais, e 0 juiz como operador impessoal, anénimo e fungivel
dessa aplicacdo™'%. Nesta perspectiva da jurisdicdo identifica-

106 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
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da com o formalismo, o direito ndo se concretiza, mas é mera-
mente aplicado segundo o esquema ldgico-dedutivo da subsun-
cao, ou seja, é perceptivel que o formalismo ndo abre a possibi-
lidade de que a jurisdicdo possa ser concebida como uma ativi-
dade criticamente constitutiva, mas sim meramente reprodutiva
dos contetdos previamente determinados. Pensar a jurisdicdo
assim seria contrariar o modelo de racionalidade pratico-
prudencial assumido anteriormente, ja que identificar o direito
com textos legais que externam previsdes gerais e abstratas
(como se este modelo pudesse prever toda a gama de situacoes
humanas decorrentes da convivéncia societéria), externa assim
uma racionalidade focada apenas na perspectiva de uma dog-
maética ndo preocupada com a concretizagdo ou ainda de uma
dogmatica tdo soberba que tenha plena crenca que a pretensdo
geral e abstrata é capaz de normatizar todo o tecido social.

Uma concepcdo funcional de jurisdicdo também se mos-
tra incapaz de atender ao modelo de racionalidade apontado
por Castanheira Neves como o ideal para a restauracdo do di-
reito, pois por mais que tenha uma ideia de jurisdicdo mais
voltada para a pratica do que as visdes identificadas com o le-
galismo, a aberta intencionalidade de realizagdo de um pro-
grama condicional e exclusiva preocupagdo com a decisdo “em
sentido estrito e especifico”™’, deciséo esta orientada para um
objetivo finalistico, ou seja, uma decisdo que ndo se orienta
qualitativamente em termos de validade. Obviamente que a
jurisdicdo sempre se guia por uma decisdo (que ird dizer o que
é direito no caso concreto), mas simultaneamente ao atribuir-
mos a decisdo a fungdo de cumprir um programa condicional
no termos de uma Zweckrationalitat, ndo haverd aplicacdo
constitutiva do direito, mas tdo somente a realizacdo de um
programa e, uma vez que este programa/objetivo é livre de

Realizagéo Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 178.
07 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢&o Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 185.
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qualquer vinculacdo valorativa, implica-se “decerto a atribui-
¢do de uma ampla autonomia ao decidente”los, autonomia tao
acentuada que ndo se coaduna com o sistema de controles (em
especial da jurisdicdo) que caracterizam o Estado de direito.

Por fim, podemos apontar o modelo de jurisdi¢do que as-
sumidamente cumpre a intencionalidade externada pela racio-
nalidade pratico-prudencial consubstanciada na dialética siste-
ma-problema elaborada por Castanheira Neves que € a concep-
cao de uma jurisdicdo como atividade simultaneamente critica
e constitutiva onde poderemos considerar implicado “o poder
juridicamente constituinte ou criador da jurisdi¢do, sendo certo
gue € justamente na circunstancia de competir a funcéo judicial
a concreta decisdo dos conflitos e litigios entre os sujeitos de
direito — 0 mesmo é dizer, a historico-socialmente concreta
realizacdo do direito — que o pensamento juridico encontra atu-
almente base para afirmar o inegavel poder criador e normativo
do juiz”log, tal poder sera essencial para realizar a “consciéncia
juridica geral da comunidade histérico-cultural™**.

Tal consideracéo ndo implicaré na visdo do pensador por-
tugués em plasmarmos o juiz como agente discricionario cons-
tituinte do direito. O jurisprudencialismo ndo objetiva a criagcdo
de um governo dos juizes em substituicdo ao Estado de direito,
mas sim na superacdo do direito em sua acep¢do positivista,
uma vez que tal abordagem formalista ndo responde mais de
forma adequada aos desafios propostos hoje pela problematica
comunitaria, e evitar com que o direito transforme-se numa
ferramenta utilizada para a realiza¢do de um programa condici-

108 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢&o Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 185.

109 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Da Jurisdicdo no Actual Estado-de-Direito.
ANTUNES VARELA. Ab Vno ad Omnes: 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra:
Coimbra Editora, 1998, p. 179.

110 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou
Entre Sistema, Funcdo e Problema — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢&o Jurisdicional do Direito. ob. cit. p. 191.
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onal, e este resgate do direito s6 podera realizar-se tendo em
conta sempre sua dimensdo prética, realizacdo do mesmo (por
meio da dialética sistema-problema) na qual o juiz tera um pa-
pel de protagonista, sem davida alguma.

Como ponto final da exposigéo do programa jurispruden-
cialista, surge uma duvida essencial para a decisiva compreen-
sdo desta concepgdo da juridicidade: se a dimensao prética co-
mo concretizacdo do direito possui uma funcéo essencial em tal
concepcao e 0 magistrado tem um papel t&o ativo nesta realiza-
cao normativa, o que garante dentro do sistema dialético ja
explicitado que este agente ndo avocara para si um poder ex-
cessivo e assumira uma postura ativista moldando o que viria a
ser o direito conforme sua vontade?

Castanheira Neves aponta decididamente a faléncia do
modelo proposto pelo positivismo juridico, 0 que importara por
sua vez numa concepc¢do menos ortodoxa das fontes do direito
(que no positivismo, o apice do quadro das fontes era ocupado
pela norma geral e abstrata emitida pelo Estado-legislador)
que, embora o direito ainda precise contar com uma positivida-
de minima, ndo se pode abdicar do elemento legal, contudo nao
sera o0 extrato Unico das fontes normativas para a resolucao de
problemas concretos, mas simplesmente uma das possiveis
fontes normativas do sistema juridico.

Agora, ante esta pluralidade de fontes na quais podera
extrair-se 0 material normativo, como a atuacdo do juiz estaria
controlada no sistema dialético proposto por Castanheira Ne-
ves, controle no exercicio do poder que € essencial para que a
concepcdo do direito proposta pelo jurisprudencialismo seja
compativel com a moderna ideia de Estado constitucional que
leva em si também a imagem de Estado de direito?

Como dito anteriormente, ndo podemos mais ter como
consistente a ideia de correspondéncia entre normas juridicas e
textos legais resultantes da atividade parlamentar, uma vez que
é possivel hoje, de um mesmo texto, extrairmos uma, duas ou
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até mesmo nenhuma norma juridica.

Da mesma forma que as leis ainda podem oferecer-nos
material normativo apto para a concretizagéo do direito como
realidade prética, outros extratos se mostram possiveis para tal
realizacdo, sendo evidente que tais materiais normativos devem
convergir rumo a realizacdo de um ideal comunitario, ou seja,
as normas aptas a concretizar o direito devem realizar um ideal
axiolégico-normativo de uma determinada comunidade histori-
co-culturalmente situada.

Fica bastante claro que a perspectiva da dialética sistema-
problema proposta pelo jurisprudencialismo de Castanheira
Neves busca afirmar uma recuperacdo do direito como realida-
de concreta (mas diferente de um ordinalismo concreto como
pensado por Carl Schmitt) na esteira de um pensamento que
venha afirmar que “o direito existe para se realizar (...), 0 que
se realiza como direito é o direito”™''!. O pensamento que se
denomina jurisprudencialismo aponta como necessidade urgen-
te a restauracdo do sentido do direito como realidade concreta,
todavia resta uma davida que se aponta como essencial: a for-
ma como far-se-a4 a resolucdo do problema da realizacdo do
direito.

Como a presente investigacdo busca apenas oferecer um
panorama mais geral das ideias de Castanheira Neves, deixa-
remos de lado questBes metodoldgicas mais complexas como o
problema da interpretacdo juridica*? nesta concepcao de direi-
to e centrar-nos-emos na proposta essencial de um modelo rea-

111 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodoldgico da Inter-
pretacdo Juridica I. ob. cit. p. 12.

112 para uma visdo dos problemas ligados & interpretacéo juridica no contexto de
uma concepgao do direito como realidade pratico-prudencial, cf. CASTANHEIRA
NEVES, Antonio. O Actual Problema Metodolégico da Interpretagéo Juridica 1. ob.
cit., CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica — Problemas Fun-
damentais. ob. cit. p. 83-154. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Interpretagédo
Juridica. In: CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta: Escritos Acerca do Direi-
to, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2010, p. 337-377.
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lizac&o de acordo com sistematica do esquema de racionalidade
do jurisprudencialismo.

Como a racionalidade prético-prudencial e a concepcao

do direito como esquema de uma dialética sistema-problema
impde a este saber o objetivo de resolucdo de controvérsias
(casos) concretos, a realizacdo do direito pode ser vista como a
atividade de dar respostas a tais casos, resposta esta que seria
dar “solu¢dao em sentido normativamente fundado e decidir em
termos juridicamente justificados essas questdes ou esses ca-
sos™13,
Percebe-se, desde ja, que a realizacdo do direito diferen-
cia-se de forma radical do paradigma da simples aplicacdo, na
perspectiva de realizacdo tomada a cabo pelo jurisprudencia-
lismo trés elementos terdo amplo protagonismo como compo-
nentes de tal atividade: o direito (numa acepgdo muito mais
‘elastica’ do que aquela preconizada pelo positivismo), 0 caso
(problema juridico) e a mediacéo decisoria.

Para compreendermos o padrdo de concretizacdo propos-
to, deve-se conhecer as mindcias do modelo sistema-problema.

O sistema ¢ “uma unidade de totalizacao normativa”114,
ou seja, € 0 agregamento das componentes de normatividade a
serem utilizadas para buscar uma solucdo do problema. Por sua
vez, tal agregamento de elementos normativos pode ser de-
composto em quatro classes: a) principios (positivos, transposi-
tivos e suprapositivos), constitui o elemento subjetivo do sis-
tema que oferece a este uma intengédo axioldgico-normativa que
importara na validade fundamente do direito para que 0 mesmo
possa constituir algo além do objetivismo do direito positivo;
b) normas positivadas, as quais se constituem como o elemento
objetivo do sistema onde uma autoridade politica decidiu pa-

113 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodolégico da Reali-
zacdo do Direito. In: NEVES, Antonio. Digesta: Escritos Acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. ob. cit. p. 249.

114 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica — Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 155.
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rametros de normatizacdo na senda de uma estratégia politica-
mente situada, ja que a simples adocdo dos principios como
normas juridicas ndo séo suficientes por si s6 para cumprir a
“funcdo da contingente realidade histérico-social”**®; c) juris-
prudéncia, elemento este que marca a importancia do conjunto
de praticas sedimentas na resolucéo de outras controvérsias; d)
dogmatica, elaboragdo livre de doutrina juridica.

Por sua vez o problema traduz-se na intencionalidade que
se projeta a partir dos casos que necessitam de uma solugéo
pelo julgador, exigindo dele um juizo decisorio e a criacdo de
uma dimensdo mediadora.

A dialética deste modelo de racionalidade decisoria evi-
dencia-se sobre um esquema de perguntas e respostas onde a as
perguntas surgem a partir da indole problematica dos casos
juridicos a serem decididos e as respostas a serem dadas pelo
julgador apresentam uma delimitacdo de amplitude temaética
fornecida pelos estratos do sistema (dai ser falsa uma oposicéao
de que o julgador teria uma competéncia discricionaria se
compararmos o jurisprudencialismo com o legalismo positivis-
ta) onde o julgador deve-se atentar também a trés momentos
metddico-decisorios distintos, quais sejam, o direito enquanto
intencionalidade a cumprir, o direito enquanto espaco institu-
cional da decisdo e o direito enquanto fundamento e critério do
juizo ou decisdo realizadora™®.

A partir da caracterizacdo (em suma, evidentemente) do
pensamento de Castanheira Neves, pode-se concluir da sua
intencdo essencial do resgate do direito como phronesis, um
saber pratico, sendo esta dimensdo préatica a alternativa de res-
gatar o direito da limitacéo positivista e salva-lo da instrumen-
talizacdo funcionalista. Seria apenas por meio do entendimento

115 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica — Problemas Funda-
mentais. ob. cit. p. 156.

118 para um melhor desenvolvimento dos momentos metédicos de realizacdo do
direito, cf. CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. O Actual Problema Metodolégico
da Realizacdo do Direito. ob. cit. p. 251 e ss.
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do direito como prética de resolucéo das problematicas comu-
nitarias que se mostraria possivel o resgate do direito como
saber autbnomo e provido de contetido, conteudo este que de-
vemos entender como um reflexo do espirito comunitario.

6. QUAL CAMINHO SEGUIR: CONSIDERACOES FINAIS
OU CRONICAS DE UMA BATALHA PERDIDA?

Por fim, a titulo de consideraces finais, vislumbramos a
necessidade de confrontar as propostas de Jirgen Habermas e
de Castanheira Neves.

Pelo lado de Habermas, ja apresentamos um posiciona-
mento critico onde a proposta deste para o direito pode ser vis-
ta como uma simples hipétese de um modelo tedrico, uma vez
gque 0 mesmo n&o se atenta para a — cada dia mais importante —
problematica das decisdes judiciais e realizacdo do direito.

Como um ponto essencialmente positivo das ideias de
Habermas do direito como categoria da mediacédo social entre a
facticidade e validez acentuamos a sua ideia de construcdo de
um direito positivo legitimo. Na medida em que a positividade
do direito — mesmo que num cardter minimo — ndo possa ser
renunciada, mostra-se interessante a ideia discursiva de cons-
truir o direito positivo com base na concordancia dos atores
sociais que serdo afetados por tal normatividade (principio da
autolegislacdo), mesmo que seja extremamente problematico
assegurar as condicGes ideais para a construgdo desta pratica
discursiva (observancia no mundo real do principio democrati-
co e do principio do discurso). Contudo, esta tentativa de cons-
trucdo de um direito positivo legitimo, além de mostrar-se poli-
ticamente interessante por resgatar a ideia de participacao poli-
tica como agdo na polis, também constituiria o direito como
reflexo de anseios comunitarios.

Por sua vez, pela compreensdo e restauracdo da ideia de
direito aqui defendida, a proposta de Castanheira Neves mos-
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tra-se mais interessante como o caminho a ser seguido.

N&o obstante possa sofrer uma integracdo com a ideia
plasmada por Habermas para a construcdo do direito positivo
(um dos estratos da do sistema que integram a racionalidade
dialética proposta pelo filésofo do direito portugués) legitimo,
por sua preocupacdo em restabelecer o direito como phronesis
mostra-se mais razoavel e consiste num modelo menos tedrico
e muito mais voltado a préaxis do que o de Habermas.

Como ja dito anteriormente, o fato da concepcao juris-
prudencialista reduzir a importancia do texto da lei (que gozava
de enorme prestigio durante o apogeu do positivismo juridico,
em suas mais variadas facetas), isto ndo significara conferir
uma maior liberdade ao juiz (que no paradigma do direito co-
mo realidade préatica tera um papel de protagonista), embora
ndo seja mais la bouche qui prononce les paroles de la loi co-
mo afirmava Montesquieu, ele também ndo assume o papel
criador de um direito a partir de suas vontades (caracterizan-
do um decisionismo), muito pelo contrario, 0 magistrado na
proposta que emerge do esquema metodico-decisorio do juris-
prudencialismo (dialética sistema-problema) encontra muito
mais fatores de vinculagéo do que em outras propostas de juri-
dicidade na busca sempre constante e incansavel de reafirmar
a os valores axiolégico-normativamente contemplados por
uma comunidade.

Por fim, deve-se ressaltar o ponto convergente entre a
concepgdo habermasiana e jurisprudencialista que € a luta
contra o funcionalismo. E de grande importancia este ponto
em comum da ética comunicativa e proposta comunitaria nas-
cida em Coimbra a luta contra a instrumental-funcionalizacéo
do direito. E apenas ressaltando preocupagdes com o contelido
e com os valores comunitarios que poderemos evitar com que 0
direito caia definitivamente na armadilha da instrumentaliza-
cao sistémica que visa transformar o direito em mero meio
para garantir a realizacdo de um programa condicional-
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finalistico que, por se manter alheio a qualquer contetdo axio-
I6gico, pode ser aproximado da metafora de uma marionete a
qual ninguém sabe quem vem a ser ou que o deseja o tireteiro.

Estaria esta luta contra o funcionalismo perdida? Seria
em vao tentar construir uma concepc¢éo do direito que se mos-
tra como uma alternativa essencialmente humana uma luta na
qual ja se inicia sabendo da derrota? Para que esta luta para
restaurar o papel do direito e ndo reduzi-lo a uma simples fer-
ramenta possa ser um combate no qual se busca a vitéria é
necessario que o jurista, mais do que um androide, tenha plena
consciéncia do papel que ele ocupa em seu tempo e sua preci-
pua missdo: ser agente que plenamente busque realizar os va-
lores da comunidade na qual esta inserido.

N
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