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O FUNCIONALISMO JURIDICO E A CRISE DO DIREITO EM
CASTANHEIRA NEVES

Resumo

Entre os inumeros tedricos do direito, Antdnio Castanheira Neves tem dedicado seus
estudos a temas relacionados a compreensao do sentido do direito e sua degradacéo. Em
especial profundidade dos assuntos que trabalha, surge o seu pensamento a respeito da
crise do fendbmeno juridico. Neste artigo terei por objetivo discorrer sobre 0s seus
contributos no tocante a este tema e o entendimento do autor sobre o modelo de
pensamento e oferecimento do direito denominado “funcionalismo juridico”.
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Abstract

Among the numerous legal theorists, Antonio Castanheira Neves has dedicated his
studies to issues related to understanding the meaning of the law and its degradation. In
particular depth of the issues that works, comes your thinking about the phenomenon of
the legal crisis. In this article | will aim discuss their input with regard to this issue and
understanding of the author on the model of thinking and offer the law called "legal
functionalism ."
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Introducéo

Muitos autores trabalham a hipdtese de que sdo muitos 0s problemas que atingem
o direito nos dias atuais e, por esse motivo, referem-no em uma situacdo de crise. Entender
tal fendmeno, isto é, entender o porqué se da tais problemas, - e ‘entender’ no sentido nao
apenas de compreender, mas também no de enxergar um caminho de mudanga -, com a
finalidade de sentir-se preparado para o oferecimento de criticas é tarefa que exige
reflexdo.

Sob estas consideracdes, destacam-se as contribuicbes de Antonio Castanheira
Neves!. O professor de Coimbra, nas suas reflexdes a respeito do direito, tem atentado
especialmente para o tema a respeito do sentido do juridico, a sua préatica e degradacao.

Com e por esse autor se Vé que a crise do direito nos coloca diante de duas atitudes: (i)

1 Anténio Castanheira Neves, nascido em Tabua, é Doutor em Direito e professor catedratico da
Universidade de Coimbra desde 1978.
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nos pormos como que inertes aos problemas que nao apenas circundam, mas sdo
intrinsecos ao juridico ou (ii) pensar o direito em uma atitude critica, muito embora, - e
isto sdo palavras do proprio autor -, isto represente verdadeiro “exercicio de dificuldade.”?

E de todo visto que Castanheira Neves opta pela segunda atitude. Neste caminho,
nas leituras de seus trabalhos, observa-se ndo s a denuncia de crise juridica, mas também
uma verdadeira convocacao de responsabilidade para com o direito que se pensa e se
produz. No presente artigo abordarei a sua ‘teoria critico-reflexiva e metanormativa do
direito’, isto é, a teoria que expbe 0 proposito de pensar o direito ndo apenas nas
concepcdes praticas que o manifestam, mas também nos pensamentos que o pensam, pois
que, é importante registrar, para o autor, “s6 na unidade historico-cultural entre aquelas e
estes o direito vem a sua existéncia”.® Para Castanheira Neves, a imediatez da crise
juridica se encontra nos problemas causados pelos modelos que pensam e produzem o
direito.*

Inicialmente sera abordado o que ¢ compreendido como “crise do direito” pelo
autor e os modelos que conduziram o direito a esta situagdo. Logo apds, sera exposta a
ideia de sentido do direito e a sua autonomia. Ao final, o que representa o funcionalismo

juridico.

1. ACRISE DO DIREITO

Seria um tanto simplista quanto que errada a atitude de dizer que a crise do direito
se da apenas por um fator ou por uma causa. Nao é outro o motivo de vermos abordado
este fendmeno de forma tdo variada na literatura juridica. Tudo a demonstrar que nos
parece ser a-crise-do-direito um fendmeno bem complexo.

Conquanto ndo seja a perspectiva que aqui se abordara, parece-nos impossivel
enxergar o direito alheio aos diversos problemas culturais de nosso tempo. E se falamos
em ‘problemas culturais de nosso tempo’ ¢ porque consideramos que a atual conjuntura

se mostra muito diversa com relacdo ao passado. No tocante a isto, 0 destaque para 0s

2 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Direito hoje: uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia.
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 139, n°® 3961, Marco/Abril, 2010, p. 01.
3 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Teoria do Direito [licGes proferidas no ano lectivo de 1998-1999].
Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 28.
4 . O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro. Boletim da Faculdade de
Direito. VVol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007.
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avancos tecnologicos e as novas perspectivas que por meio dos tais se abrem em todas as
areas e, principalmente, para o direito.

No pensamento de Castanheira Neves ha dois planos de dimensdes para a
consideracdo da situacdo atual de crise do direito. Em um plano, os problemas referentes
aos fendmenos externos ao juridico, mas que mesmo referidos em uma externalidade, ndo
deixam de ser profundamente entrelagados. Noutro plano, que se mostra mais diretamente
juridico, a crise do direito a partir dos distintos modelos de racionalidade oferecedores da
juridicidade.®

Nesse texto irei realizar algumas considerac6es que tem a ver com o ultimo plano
mencionado. Discorrei sobre a crise do direito a partir da superacdo de um modelo que

até os dias de hoje fornece forte influéncia na pratica juridica.

1.1 A filosofia moderno-iluminista e 0 normativismo

Inicialmente, ndo nos é oculto que a modernidade, em diversas dimensdes,
inclusive a juridica, nos deixou, ao invés de legados, grandes problemas. Nas palavras de

Sergio Rouanet, no que se refere a modernidade,

Sua bandeira mais alta, a da razdo, est4 sendo contestada. Sua fé na ciéncia é
denunciada com ingenuidade perigosa, que estimulou a destrutividade humana
e criou novas formas de dominag&o, em promover a felicidade universal.®

Em relacdo ao conhecimento cientifico, bem como ao direito, a mentalidade
moderna-iluminista teve papel de destaque para 0 modo como 0 enxergamos e 0
praticamos. No sentido de objetivamente identificar o contetdo desse modelo, precisas
as palavras de Sergio Paulo Roaunet, segundo as quais, “pertencem ao iluminismo as
correntes de ideias que combatem o mito e o poder, utilizando argumentos racionais”.’

N&o ha davidas de que o problema do conhecimento foi tema central da filosofia
moderno-iluminista. No afastamento da fé, a filosofia moderna passou a se preocupar
com o problema da racionalidade. O que antes era o culto a Deus, na filosofia moderno-

iluminista se revelaria o culto a ciéncia. Tal modelo, a partir da figura central do modo

5 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro.
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 04.
® ROUANET, Sergio Paulo. As Razdes do Iluminismo. 62 impressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 301.
" ROUANET, Sergio Paulo. As Razdes do Iluminismo. 62 impressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 301.
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pelo qual o sujeito conhece determinado objeto, passou a ofertar a todas as areas do
conhecimento, métodos para a determinagéo da verdade.®

Nos problemas pratico-organizacionais relacionados ao pensamento moderno,
tem-se que “o iluminismo foi, entre outras coisas, a matriz do pensamento liberal.”® E
com base em ideias iluministas que ocorreram as Revolucdes liberais do sec. XVIII. Por
estas, se viu a alteragdo do estatuto politico, social, econdémico e juridico ocidental.

Dessa forma, podemos observar que se o Estado Moderno, em sua fase inicial,
tinha a marca do absoluto com o poder figurando nas méos de um so, o Estado Moderno,
em reacdo aquele, vé na limitacdo do poder pelo proprio poder, o respeito aos reclamos

que aquela filosofia impunha. A palavra de Alysson Mascaro esclarece:

A filosofia iluminista é claramente antiabsolutista: reclamando a
universalidade de certos direitos, proprios a todos os individuos, a filosofia
moderna rejeita os privilégios, o status quo, o estamento, as divisdes que
davam base ao Antigo Regime.°

No pensamento de Castanheira Neves € possivel observar que essa filosofia
encontrava problemas em trés pontos fundamentais que convém referir. (i) A questdo de
postular direitos que expressavam a liberdade nas vérias formas de manifestagdo. (ii) A
forma como se relacionava a organizagdo de um novo poder que fosse resultado da
prépria liberdade do individuo que se aclamava e (iii) pensar critérios ou regras a serem
prescritos para esse novo poder, critérios que estivessem em harmonia com as respostas
aos problemas (i) e (ii).

Para (i), Castanheira Neves destaca resposta em torno do desenvolvimento da
teoria dos direitos naturais do homem, dizendo ser por meio desta que se manifestou o
Obice a respeito das interferéncias do poder estatal.!* De se registrar a diferenga em torno
da ideia de direito natural entre os antigos e 0s modernos, pois se para 0S antigos 0s
direitos naturais tinham mais a ver com o sentido da propria natureza das coisas, para 0s
modernos, tais direitos emanariam da raz&o. E na certeza racional, - e por isso se dira que
0 pensamento moderno é expressdo do racionalismo -, que os direitos naturais encontram

o método para a sua determinacdo. Com isto, “para os modernos, os direitos naturais sao

8 MASCARO, Alysson Leandro. Introducdo a Filosofia do Direito: dos modernos aos contemporaneos.
Séo Paulo: Atlas, 2002.

® ROUANET, Sergio Paulo. lbid.. p. 200.

10 MASCARQO, Alysson Leandro. Ibid., p. 39.

11 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro.
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007.
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direitos do individuo, portanto dados antes da sociedade civil e do Estado, e ndo
necessariamente dependente destes.”*?

No tocante aos problemas (ii) e (iii), os problemas se encontravam em sede de
alguns questionamentos: “Como estabelecer um poder que fosse ao encontro do
pensamento em torno da liberdade natural do homem? Mais, como se justificaria qualquer
limitag&o a essa liberdade?

E as respostas, segundo Castanheira Neves, residiram na teoria do contratualismo,
pois € a ‘vontade geral’, expressa em um contrato social, que impde a construcdo do poder
a partir da prépria liberdade do individuo. Segundo o autor, ndo haveria outro modo para
explicar qualquer restricdo a liberdade do individuo que ndo a manifestacdo da vontade
de todos.*3

Ainda, no diagnostico do professor de Coimbra, ndo demoraram a aparecer
interrogacOes quanto a validade destas solugdes que o pensamento moderno propunha.

N&o é em outro sentido que se posiciona Nelson Saldanha, referindo que

A correspondéncia entre direito e racionalidade, fortalecida dentro do mundo
moderno pelo racionalismo que é um dos seus itens, entra em crise quando
ocorre a crise dos correlatos daquela racionalidade: as premissas liberais, o
contratualismo, o jusnaturalismo e proprio racionalismo — basicamente
cartesiano — que a tudo isso embasou e nutriu.**

E sob toda essa intencdo e filosofia podemos dizer que também o direito se viu
atingido. E ndo apenas isso, mas a observacdo de que as influéncias desse periodo e as
ideias ali forjadas para o direito se veem profundamente ligadas as préticas juridicas
atuais. Na visdo de Castanheira Neves, se hoje ha uma situacdo de crise do direito, € muito
em virtude de que “a concepc¢do ou paradigma da juridicidade moderno-iluminista”®®
entrou em crise.

Deixaremos de lado tantos outros motivos do ruir do pensamento iluminista para

dizer que esta concepcao nos trouxe duas dimensdes capitais para o entendimento da crise

2 MASCARO, Alyssom. Ob. Cit. p. 43.

13 CASTANHEIRA NEVES, Ant6nio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro.
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007,

14 SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 156.

15 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro.
Boletim da Faculdade de Direito. VVol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 09.

124
V.02, N. 1, Jan.-Jun., 2016.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas (UFPel)
ISSN - 2448-3303

atual: a estatizacdo e politizacdo do direito para a ideia de oferecimento de seu sentido
por meio do legalismo e 0 modelo de pensamento juridico, 0 normativismo.

No que se refere ao legalismo, as aclamacdes a respeito da liberdade (natural) do
homem e a solugédo para o problema da organizacdo de um poder que restringisse tal
liberdade foram encontradas no contratualismo e na elevacdo de uma vontade geral que
justificasse tal restricdo. Ainda, a teoria da separagdo dos poderes submetia todos,
inclusive o Estado, ao império da lei. Nesses termos, “o problema politico obtinha uma
solucdo juridica, do mesmo passo que o juridico assumia diretamente o politico.”*’ N&o
apenas isto, mas a lei, observado tdo somente o procedimento formal de sua elaboracéo,
fazia também identificar o direito. Dessa forma, “o direito proviria exclusivamente da lei
e com a lei se identificaria.”*®

Com o pensamento moderno se conheceria entdo um government of a law not of
men (governo de leis e ndo de homens). Mas, mesmo essa intencdo que apenas
aparentemente se mostrava solidaria -, e aqui tenha-se presente as vozes doutrinarias que
apontam todo o ideério moderno-burgués que fez (e faz) ver a exclusdo de muitos -, teve
na lei, ou melhor, em suas caracteristicas os problemas pelos quais a doutrina iluminista
se viu superada. Dentre tais caracteristicas, podemos referir como principais, as ideias da
universalidade e validade racional, fortemente criticadas pelas consequéncias que
tiveram.

Se a liberdade do homem era aclamada como direito natural, a revelar a questao
central da propria reacdo iluminista, nenhum arbitrio justificaria sua restricdo. Neste
motivo, a lei ndo poderia ser expressdo de um s6 com o perigo de se retornar ao anterior
estagio pré-moderno. A lei entdo, instrumento de limitacdo do individuo, embasada na
teoria contratualista, seria tida como expressao da ‘vontade geral’, pois seria esta vontade,
- vontade de individuos iguais e que na sua autonomia de uma mesma forma contratam -
, que justificaria a limita¢do daquele direito ora aclamado. A ‘vontade’ que manifestava
a lei era ‘geral’ e com isso a lei se dispunha em uma universalidade de trato daqueles que
‘realizavam’ o acordo. Também nesta razao, a lei tornaria a identificar o direito, com o

problema de que, na verdade, em contraponto a universalidade referida, a realidade nos

16 . O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro. Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007.
e . O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro. Boletim da Faculdade de

Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 09;
18 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do
futuro. Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 08.
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mostrou que a lei ndo representava a vontade de todos e, sim, a de alguns. Conforme as

palavras de Castanheira Neves:

Ora, 0 que temos hoje, bem ao contrario da exigida expressdo desta
universalidade, nesses dois sentidos e enquanto a primeira nota de juridicidade,
sdo leis como prescricdes de particulares e mesmo partidarias forgas politicas
e de governo e também com objetivos politicos particulares.*®

E continua o autor:

Sem a essencial universalidade regressamos a Hobbes e as leis ndo passam de
actos do poder, do poder estadual soberano, se quisermos- o mesmo é dizer
que nada essencialmente as distingue de quaisquer outros actos politicos.?

Identidade entre lei e direito que também se afirmava por conta de outra
caracteristica da lei que também se viu ruir: a validade racional. No tocante a esta, a
validade juridica via-se posta pelo modelo de pensamento que se harmonizava aquele
ideério, — 0 normativismo -, excluida de qualquer validade material. Como observa
Castanheira Neves, “o direito das leis seria um auto-subsistente sistema dogmatico e na
racionalidade desse sistema garantiria inclusive a sua autonomia juridica.”.?! O que era
certamente pensar o direito tdo somente como um campo de aplicacdo de leis, alheio de
todo a realidade social.

1.2 O Normativismo

O normativismo guarda intimidade com o funcionalismo juridico que a frente se
abordara. No pensamento do professor de Coimbra, a concep¢do moderna ndo se haveria
de reconhecer problematica tdo somente em face do sentido do direito que se oferecia
pelo legalismo ndo andava s@, pois este também era acompanhado de um modelo de
pensamento juridico imbuido de ofertar, em conformidade aquele sentido, a racionalidade
juridica.

Entre os diversos modos de compreenséo e producgéo do direito, para Castanheira
Neves, 0 pensamento juridico ndo considera (ou ndo considerou) o direito pensado e a

realidade vivida de uma mesma maneira. ObservacGes que se fazem claras quando

19 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do
futuro. Boletim da Faculdade de Direito. VVol. 83. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 16.
20 1bid., Idem.
21 |bid, p. 17.
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observado que “cada perspectiva de compreensao da juridicidade tera como correlato da
sua intencionalidade pratica uma visdo especifica dessa realidade”.?? Segundo o autor, 0
normativismo, préprio da concepcdo moderna do direito, foi entdo o modelo de
pensamento juridico que se harmonizou a ideia da politizacéo do direito.

No que se relaciona ao sentido que o normativismo intenciona o direito, tenhamos
0 pensamento de que 0 normativismo é “uma das modalidades do objectivismo
juridico”.?® Este, bem proprio das teorias que pretendiam elevar o direito ao contetido
cientifico de outras areas do conhecimento, se identificava por referir o direito como um
objeto, a ver também possivel obter do juridico um conceito que revelasse 0 seu
significado. No objetivismo juridico a centralidade das questdes relativas ao direito
estaria em perguntar-se ‘o que ¢ o direito?’, oferecendo mediante esta interroga¢ao um tal
conceito que o identificasse plenamente. Segundo Castanheira Neves, podemos destacar
trés fatores que influenciaram esta maneira objetivista de intencionar o direito.

O primeiro encontra-se nas raizes de nossa propria cultura histérica,
marcadamente greco-aristotélica, de nos evidenciar que pensar seria apenas conhecer,
conforme o esquema sujeito-objeto, em busca sempre de uma verdade. O segundo esta
no fato de que a prépria ciéncia moderna absorvia aquele modo de lidar com o
conhecimento, pois “continuava a identificar o pensamento culturalmente valido com o
conhecimento, ainda que agora o conhecimento cientifico.” Destaque-se que o
conhecimento cientifico se distinguiria tdo somente pela “explicacdo metodicamente”
sistemdtica, mas que continuava a levar um “objeto positivamente pré-suposto”.?* E 0
terceiro, um fato politico, visto que apos o legalismo, o direito identificado a lei ja se
manifestaria como “um objeto positivo postulado pela legalidade.”?

E de se observar que Castanheira Neves ndo se prende a apenas estes fatores.
Também reconhece que o embrido do normativismo juridico possui fatores peculiares,
onde algumas ideias, provenientes do romanismo medieval e do direito comum,
constituiram seus elementos basicos. Em alus&o a estas, o autor propde observar o0 modo
como 0s juristas romanos enxergavam os livros de direito e a importancia que davam aos

tais, onde ndo haveria qualquer lacuna no direito que se oferecia por aqueles livros, como

22 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Teoria do Direito [ligdes proferidas no ano lectivo de 1998-1999].
Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 105.

2 |bid., p. 32.

24 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Teoria do Direito [ligdes proferidas no ano lectivo de 1998-1999].
Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 35.

2 1bid., Idem.
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se ali se encerrasse a totalidade juridica. Se para a teologia, a Biblia era a referéncia de
autoridade, o corpus iuris civilis assumia igual sentido sé que para o direito.?® E se os
livros romanos de direito ofereciam normas juridicas totalizantes do préprio direito, ja
seriam estas os fundamentos das decisdes concretas, pelo que, tais “decisdes deveriam
resultar da aplicacdo dedutiva desses fundamentos normativos gerais.”?’

Sem adentrarmos nas complexidades do normativismo, vamos ter precisa a ideia
de que “o normativismo ¢ aquela perspectiva que compreende o direito como
autonomamente objetivo e sistematico ‘conjunto de normas’”.?® Por ele, as normas
juridicas se oferecem como um sistema a ser pensado, rigorosamente pensado em termos
I6gico-racionais, pois ja sdo elas que oferecem o prius juridico. O direito, pelo
normativismo, era pensado como um “sistema autonomo perante a realidade histérico-
social da sua eventual realizagdo”?°. E, destaque-se, autonomia perante a realidade que se
impunha pela rigorosidade sistematica-logico-racional da categoria que este modelo
langava m&o: a norma juridica.*

Mas para a realizacdo disto, segundo Castanheira Neves, era necessario um
método que ofertasse a desejada identidade entre o “pressuposto aplicando e o resultado
da aplicagdo™®! E aqui vamos encontrar a razo para a utilizagdo pelo normativismo do
método dedutivo-ldgico e seus silogismos no emitir de um juizo juridico como a

expressdo de um juizo conforme ao direito.*

%Guilherme Massal atenta para a perda deste sentido sacro no decorrer do tempo, mas refere que “no
primeiro momento, o Corpus luris Civilis, com os glosadores, recebeu um sentido religioso com o0 matiz de
texto sagrado.” MASSAU, G. C. Metodologia Juridica: Do inicio da ciéncia do direito ao Iluminismo
portugués. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 12.
2T CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Teoria do Direito [ligbes proferidas no ano lectivo de 1998-1999].
Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 38.
28 1bid., Idem. 37.
2 1bid. Idem, p. 57.
30 A norma juridica, vista como o originarium da juridicidade, pensada sistematicamente, oferecia todo o
direito e a sua realizagdo ndo mais seria que uma aplicagdo. O paradigma de aplicacdo revelava que o
préprio momento da realizagdo do direito, 0 caso concreto, ndo seria mais que a aplicagdo daquelas normas
juridicas totalizadoras do direito. Ou seja, se ocultava 0 momento também criador do direito, - como apds
se reconheceu com o direito jurisprudencial -, e que no decidir de um caso concreto, a decisdo juridica seria
aquela que apenas repetisse 0 que estivesse posto pela norma juridica.

. Teoria do Direito [li¢Bes proferidas no ano lectivo de 1998-1999]. Coimbra: Policopiadas, 1998,
p. 57.
32 N4o é preciso muito para constatar que o normativismo com a proposta de enxergar o direito alheio a
realidade social, absorvido por uma racionalidade tedrica, utilizando métodos dedutivos, se visse em
superacdo. No pensamento juridico sedimentou-se que o caso concreto e suas complexidades apresentam
um momento ndo sé aplicador de normas, mas criador do prdprio direito. Em exemplo a esta consideracéo,
podemos ver, na atualidade, o caso brasileiro, onde o art. 102, §2°, da Constituicdo Federal, nos diz que
determinadas “decisdes” do Orgdo Supremo judiciario, “produzirio eficacia contra todos e efeito
vinculante”. Nao seria isto reconhecer o carater constitutivo de juridicidade no momento de realizagao do
direito?
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Em apertada sintese, pode-se apontar o que mais se tornou problema para o
pensamento normativista, na otica do tedrico de Coimbra: a confusdo entre a realizagéo
concreta do direito e a aplicacdo de normas anteriormente impostas. A respeito da criagdo
do direito por meio do juizo normativo no caso concreto, possivel dizer que esta
compreensdo ¢ hoje lugar comum “e sem a qual ndo seria pensavel o também
universalmente direito jurisprudencial, enquanto elemento integrante do sistema do

direito vigente e mesmo do proprio positivo corpus iuris.””3

2. A IDEIA DE DIREITO: O SENTIDO E AUTONOMIA DO JURIDICO EM
CASTANHEIRA NEVES

Diante do quadro de crise que se instalou no direito através do modelo moderno-
iluminista, nos vemos no esforco de refletirmos quanto ao verdadeiro sentido do direito
com a sua intencdo de validade. Esta dimensdo se revela “decisiva para a constitutiva
compreensdo do direito como direito”** e, nesta diregdo, também torna-se possibilitadora
de o diferenciar na realidade cultural humana.

Frente ao que se pensou o direito, ndo seriam poucos 0s obstaculos para
compreendé-lo em sua autonomia.®® Contudo, na busca de apreender da ideia da
juridicidade o sentido real e autonomia do direito, nos é proposto entdo o interrogarmos.
Seria a partir da interrogacgéo do direito por meio de uma pergunta fundamental,- “por que
o direito?” -, que achariamos o sentido do juridico, enquanto “dimensdo da pratica do
homem que por ele pergunta”, pois é nesta pergunta, Segundo Castanheira Neves, que
teremos o direito como “uma resposta possivel para um problema necessario”® e ndo um
direito que preexiste ao homem como algo dado pela natureza.

Pautados nisto, enxergam-se determinadas condi¢Bes sem as quais o direito nao

sera direito e que por isto se pordo como o seu problema universal, pois ndo apenas 0

33 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. STVDIA
IYRIDICA I. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra, 2013, p. 17.
3 . O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro. Boletim da Faculdade de
Direito. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 50.
% Para isto, apenas pensemos na compreensdo do direito como objeto ja discorrida, prépria do positivismo
de outrora, que intentava elevar o direito a mesma cientificidade de outras areas do conhecimento, de modo
a colocar o direito como um problema teérico a ser respondido por uma determinacdo conceitual e que,
desta forma, tornou ndo somente o direito alheio a realidade social, mas também tdo somente expressao de
um poder politico.
36 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito
—ou as condigdes da emergéncia do direito como direito. In: Estudos em homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhées Colaco, Coimbra. S.D. p. 839.
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condicionam, mas também oferecem o seu verdadeiro sentido, sendo delas que agora nos
ocuparemos.

Ao falar em ‘condigOes constitutivas emergenciais do direito’, Castanheira Neves
expde que estas ndo sdo outras do que aquelas que permitem a existéncia do homem no
mundo enquanto sujeito ético, isto &, condi¢cdes que permitem a existéncia do homem
como pessoa, sujeito de direitos e responsabilidades perante o outro.

Inicialmente, poderemos observa-las na elementar habitacdo de um sé mundo por
uma pluralidade de homens, onde este Unico mundo € 0 meio em que a existéncia humana

se da e se constroi. Segundo as palavras do autor,

(...) adizer-nos que a primeira condi¢do da exigéncia e constituicdo do direito,
enquanto vinculo normativo intersubjectivo e inter-relacional, se manifesta
pela pluralidade humana na unicidade do mundo, o mundo é um e os homens
nele sdo muitos, mundo que comungamos e partilhamos através de relacées de
um certo tipo situacional-comunicativo e justamente pela mediagdo do mundo
(em referéncia a ele e nos modos por ele possibilitados), que séo as relagfes
sociais.¥’

A filésofa Hannah Arendt ja discorrera também sobre o assunto em sua obra “A
Condi¢do Humana”, quando, referindo o desejo de libertagdo do homem da terra,
destacava que “a terra € a propria quintesséncia da condi¢ao humana e, ao que sabemos,
sua natureza pode ser singular no universo, a Unica capaz de oferecer aos seres humanos
um habitat no qual eles podem mover-se e respirar sem esforco nem artificio.”®

E esta comunh&o de um Gnico mundo que acaba por tornar imponente o contato e
as relagdes entre os homens em vista do desfrutar de um mesmo espaco e suas
possibilidades. Sendo assim, 0 homem se abre a estas possibilidades que a comunh&o do
mundo oferece como tarefa de si proprio. Nesta assuncdo que se identifica a base
antropoldgica existencial humana, sendo esta a condi¢cdo imprescindivel para
oferecimento de uma ordem, visto que ndo é possivel ao homem o existir sozinho. A partir
deste raciocinio, o ser-com-outros, a vida em comunidade, é também “estrutura essencial

da existéncia humana.”%®

37 . O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro. Boletim da Faculdade de
Direito. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 51.

3 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10? edigdo. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2007, p. 10.

39 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito
—ou as condigdes da emergéncia do direito como direito. In: Estudos em homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhées Colaco, Coimbra. S.D. p. 848.
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Nas reflexdes do professor de Coimbra, reconheca-se até aqui duas condicbes
necessarias para o direito. Porém, tanto a singularidade do mundo e a pluralidade de
homens como também as consequentes rela¢cbes comunitarias institucionalizadoras de
uma ordem ndo bastam para o surgimento do direito no sentido de ‘ordem de validade’ e
suas opgoes axioldgicas. A partir disso € que podemos observar que “nem todas as ordens
sociais sdo, s6 por isso, ordens de direito”*

Nesse pensar, o (verdadeiro) direito surgira numa ordem que assuma a indole ética
“a convocar as pessoas enquanto o referente e o titular da humana pratica juridica.”*?.
Ressalte-se que neste pensamento o direito ndo sera ética, mas terd uma dimensao ética,
ao passo que ja ndo ao poder-ser, revelador de uma ordem de possibilidades, mas ao
dever-ser e a normatividade o direito remeterd, sendo possivel vé-lo manifestar-se em seu
sentido real quando o homem néo apenas se reconhece como um sujeito de direitos, mas
também reconhece-se perante o outro como um titular de deveres. Isto é, ser que ndo
somente exige, mas também pode ser exigido em uma relacdo social. Nas palavras do

autor,

No que importa insistir — para acabada explicitagdo. Os outros ndo me
reconhecem s porgue sou, como quer que ontologicamente seja (seja embora
sujeito e livre), pois de novo se tera de afirmar que isso ndo impedira a esse
meu ‘ser’ um dominio que me degrade a mero objeto — s6 ao reconhecerem-
me como pessoa, 0s outros imputam a esse meu ser um valor. Quem pode néo
imputar ou que ndo tém de imputar necessariamente — a escravidéo foi e é uma
realidade humana. Por isso se havera de dizer, com Mahiofer, que ‘o ser
homem ndo se transforma por si mesmo imediatamente em exigéncia de dever-
ser, mas s6 mediatamente, através do reconhecer e do querer do préprio
homem.*?

Ainda, ndo serd esquecido quando Miguel Reale diz que “o direito é a
concretizacdo de elementos axiologicos™® para termos bem presente que o direito, a
intencdo de validade, ndo podera recusar, sob pena de ai ndo ser direito. Isto para
tomarmos nota, de forma mais reforcada, a respeito do pensamento de Castanheira Neves

sobre a propria identidade do juridico que

“0lbid, p. 861.
4 . O Direito hoje: uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia n® 3961. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 210.
42 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito
—ou as condi¢des da emergéncia do direito como direito. In: Estudos em homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhées Colaco, Coimbra. S.D. p. 864.
4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 3* Edicdo Revista e Aumentada. Vol. I. Saraiva, S&o Paulo, 1962,
p. 169.
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(...) o direito s6 o temos verdadeira e autenticamente como tal, com a
instituicdo de uma validade e ndo como mero instrumento social de
institucionalizacdo e de organizacdo, regulativo apenas de uma qualquer
estratégia de satisfacdo de interesses ou necessidades.*

S&o essas, pois, de forma muito resumida, as trés condi¢cdes que se apresentam
como condicdes possibilitadoras do sentido do direito no pensamento de Castanheira
Neves. Em vista delas ja é possivel se colocar perante algumas questdes que a propria
crise do direito, - problematizadora de um direito que é pensado e reduzido a lei -,
revelara: aimpossibilidade de se reconhecer essa natureza axioldgica do sentido do direito

pelo modelo de pensamento que desta forma se proponha.

3. O FUNCIONALISMO JURIDICO: PRIMEIROS SENTIDOS DE SUA
COMPREENSAO

Na 6tica de Castanheira Neves, o funcionalismo juridico revela uma nova intencdo
de se propor o direito. Se “o normativismo fechava a normatividade juridica huma sua
postulada autonomia™® ja o funcionalismo juridico, numa manifesta materializacio da
juridicidade, pora o direito diante das exigéncias sociais. Se a realidade para o
normativismo era tdo somente um campo de aplicagcdo de normas, para o funcionalismo
juridico esta é tomada em sua materialidade, sendo posta como sua exclusiva fungéo. Por
esta razdo se dird que “o funcionalismo juridico responde em geral a pergunta bésica,
sobre a concepcao do direito (o que é o direito?), convertendo-a numa outra, que é: 0
direito para que serve?”.*

Em sua Teoria do Direito, Castanheira Neves achega-se ao funcionalismo juridico
que esta nos dias presentes, na sua visao, tdo intensamente a atingir o direito, referindo
que este modelo ndo é mais que expressao de determinada atitude da cultura europeia, a
qual, rompendo o paradigma cultural classico, propds pensar 0 homem ndo de maneira
apenas contemplativa, onde o préprio homem era pensado como uma entidade que seria
em si, e que a partir disso, bastaria identifica-lo a partir de uma determinacéo conceitual

em termos de se perguntar, ‘0 que ¢ o homem?’. Mas, pensa-lo, e esse € 0 pensar que

4 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito
—ou as condi¢des da emergéncia do direito como direito. In: Estudos em homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhédes Colaco, Coimbra. S.D. p. 864.

4 . Teoria do Direito [li¢des proferidas no ano lectivo de 1998-1999]. Coimbra: Policopiadas, 1998,
p. 70.
“81bid, p. 85.
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influenciou a Iégica funcionalista, como um ser tomado de uma energeia, ou seja, “um
ser de energia dinamica e evolutiva que se desenvolvia com novidade, irreversibilidade e
com historicidade.”*’

Com isto, em toda a ordem cultural, incluindo-se ai o direito, ja ndo mais se falaria
em substancias, e sim, em finalidades, ndo mais importando, com base nessa atitude, a
esséncia do direito (a sua substancia) e sim, o seu fim ou os seus fins. No pensamento
abordado, torna-se importante esclarecer que o direito ndo sera tratado
funcionalisticamente quando se Ihe reconhecem func@es, mas que assim é tratado quando
passa a ser comprometido a desempenhar funcfes que nao sao suas.

Mas mesmo na inten¢do de apontar o que seria a-fungdo-do-direito, segundo
Castanheira Neves, para o direito seria mais apropriado se falar em tarefa do que se falar
em fungéo. N&o apenas pelo fato de que o direito tem mesmo uma tarefa determinada a
realizar na existéncia humana, mas também pelo fato de que o conceito de ‘funcao’ possui
um significado de indole instrumental e para o autor, “todo o instrumental ¢
potencialmente manipulavel”.*

O que decisivamente se compreende no funcionalismo juridico é que sua
racionalidade, a servico de uma racionalidade instrumental, privilegia os fins em
detrimento dos valores e os efeitos face aos fundamentos. Tem-se o direito, a partir dele,
ndo somente como uma ordem-estrutura social, mas com a assumida funcao de direcao
de comportamentos dos individuos para determinados objetivos preestabelecidos. Com
isto, tem-se gque o direito entendido como um instrumento vé negado o seu sentido de
validade, visto que em um esquema meio/fim, segundo o qual, 0 meio, inobstante deva
ter “decerto qualidades, ndo importa ou vale por si”.*°

As caracteristicas principais do funcionalismo podem ser explanadas por meio da
exposicdo de trés antiteses. (i) O direito se institui em uma ordem de validade, nédo
teremos duvidas, como ja o dissemos. A pratica do direito ou aquilo que por ele se realiza
se da pela exigéncia de fundamento que se expressara em uma validade.*° Contudo, para

a perspectiva funcionalista, esta validade se vé€ substituida pelo “pragmatismo funcional

47 CASTANHEIRA NEVES. Teoria do Direito [ligdes proferidas no ano lectivo de 1998-1999]. Coimbra:
Policopiadas, 1998. p. 71.
“8 1bid. p. 82.
49 1bid., p. 74.
50 . Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito — ou as condicfes da
emergéncia do direito como direito. Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhées
Colago, Coimbra. S.D. p. 837-871.
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que mobiliza instrumentos, sejam eles quais forem, para uma operacional relacdo a
resultados e efeitos”.> A partir disto vemos uma mudanca: a fundamentagio se vé
superada pela instrumentalizacdo e o que é validade torna-se possibilidade; (ii) para o
pensamento funcionalista a ordem do direito, definida por valores fundamentais reflete a
garantia do status quo e, por esta razdo, se preferird ndo o controle social, mas um controle
que permita a planificacdo e orientacdo de determinados objetivos. O tedrico portugués
diz que sob este modelo, o “retrospectivo” da lugar ao “prospectivo”, e por isso, no
funcionalismo juridico, adiante da ordem (e ordem de validade) ira a planificacdo, a
planificacio estratégica dos fins visados®? e; (iii) o alerta quanto a uma antitese que se
revela pelas duas anteriormente expostas, pois a validade se vé substituida pela
consequencialidade. A racionalidade consequencial afastaria que ndo s6 a préatica
humana, como também o direito, fossem ajuizados por relacdo a uma validade normativa,
sendo entdo submetido o juridico pelas consequéncias ou efeitos da acdo e isto seria 0
parametro para o juizo sobre o0 acerto ou erro da prética juridica. O acerto de um juizo
que se diz juridico nesta racionalidade instrumental se baseia entdo nos efeitos que esse
juizo tera e ndo em qualquer validade que se possa cogitar, sendo que, para 0
funcionalismo juridico a validade se vé excluida.>®

E observado que a concepcdo funcionalista tem na ideia de funcdo a sua
centralidade, segundo aquilo que se oferece por meio do esquema meio/fim. Fungéo seria
entdo a sua categoria essencial. Neste pensar € que um programa finalistico sera
determinante em vista dos objetivos que se estabelecerdo, ja que sdo estes objetivos que
o direito ndo apenas terd de cumprir e sera (im)posto, como para sua propria realizacao,
dependerd. Em consideracdo aos objetivos determinados serdo pensados 0s meios que
permitam realiza-los, pois no funcionalismo ndo se pensa em um programa finalistico s
em abstrato. Nesta razdo que se verd a relacdo entre fins e efeitos como uma relagédo
fundamental. Na perspectiva funcionalista ndo se pde em consideracdo a atencdo a
adequacao de um meio em referéncia ao sentido do direito atras referido, mas a adequacéo
aos fins que se estabelece por essa funcionalizagéo.>

E como ‘programa’, com as escolhas pré-determinadas dos objetivos a cumprir,

sera observado que a marca da eficacia desenvolvera papel importante, sendo por esta

51 . Teoria do Direito [li¢des proferidas no ano lectivo de 1998-1999]. Coimbra: Policopiadas, 1998,
p. 86.
%2 |bid., p. 87.
%3 1bid., Idem.
%4 1bid., Idem.
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que se medird a capacidade de atingir os fins determinados através dos meios
mobilizados. Castanheira Neves nos alerta que ndo se pode esconder que mesmo diante
do estabelecimento de um programa performético para a realidade, este sera
irremediavelmente indeterminado em sua plenitude, pois, embora determine 0s objetivos
que o direito tenha de cumprir, ainda se pora com generalidade as invariaveis
possibilidades do futuro. Neste caminho € que o funcionalismo juridico requerera um
plano que determine um determinado tipo de controle dos comportamentos e decisdes.
Tal plano, o vemos como um plano de racionalizacdo, o expondo em diversos niveis, seja
por prescri¢des “legislativas ou outras, pelas quais o poder funcionalmente mobilizante
do direito imponha especificagdes a programacao ou planificacdo”; regras, “pelas quais
o0 pensamento juridico, pensado e actuando também funcionalmente, procura uma melhor
racionalizagdo finalistica dos comportamentos ¢ das decisdes”; ¢ “modelos de
pensamento/accéo ou estruturantes de um pensamento que o ¢ de acgdo pratica”.>

Mas, segundo o pensamento do tedrico portugués, ndo s6 de um plano de
racionalizac&o o funcionalismo juridico dependera. A realidade para o funcionalismo ndo
somente ndo é esquecida, como tomada em sua totalidade para a funcionalizacdo do
juridico. Sob tal aspecto se terd um plano de realizacéo do funcionalismo juridico, sendo
que se deve considera-lo, sobretudo, como decisdo. O funcionalismo juridico ndo oculta
que a realidade apresenta intensa mudancga em seus contextos e circunstancias, o que
causaria 6bice ao cumprimento dos objetivos programaticos pré-estabelecidos, mas é ja
na decisdo com a flexibilidade e mesmo uma indeterminacdo dos critérios, sejam eles
prescricdes imperativas ou regras doutrinais — “como que numa analogia com as comuns
‘clausulas gerais’, que o operador tera a autonomia para se guiar pelo éxito funcional.””®
E também destacado pelo autor portugués que os planos referidos, de racionalizagio e
realizacdo, ndo ocultam que o funcionalismo juridico se guiara por um modelo metodico.
Por este, se devera entender o modo como que € aplicada esta l6gica funcionalista.

Para explica-lo, parte-se do que ja discorrido a respeito do modelo metddico do
normativismo. Entendido como um paradigma de aplicacdo, no funcionalismo juridico o
modelo se estabelece de forma diferente, um paradigma de decisdo. E isto em atencéo a

“continuagdo em concreto e termos decisorios de uma transitividade programética™’, Isto

% |bid. Idem, p. 93.
% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Teoria do Direito [ligdes proferidas no ano lectivo de 1998-1999].
Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 103.
57 1bid., p. 102.
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é, na determinacdo dos objetivos, no programa estabelecido e nos fins visados, a
estratégia. Na realizacdo concreta, no terreno das indeterminéveis possibilidades que
apresenta o contexto da realidade no futuro, a tatica.® Sao estes os caracteres gerais de
todo o funcionalismo juridico no pensamento de Castanheira Neves, ndo se esquecendo
de que para o autor, podem existir outras diversas modalidades desse modelo que

apresentam especificidades quanto a sua racionalizagéo e aplicag&o.

Concluséao

Menos se buscou aqui oferecer conclusdes inovadoras a respeito das perspectivas
abordadas do que esclarecé-las. No mundo tedrico, a interpretacdo se revela uma
ferramenta mais que importante, pois a interpretagdo ¢ a ferramenta que viabiliza a troca
de conhecimento e, quem sabe, esperangosamente, a mudanca da realidade. Todo o
percurso teorico foi percorrido a luz das reflexdes de Castanheira Neves.

Refletiu-se o funcionalismo juridico na conjuntura atual que ndo é outra sendo a
de crise no direito. No primeiro momento do texto, a crise do direito, sem prejuizo de
outras hipoteses eventualmente trabalhadas pela literatura juridica, foi apresentada como
resultado de um determinado modelo (moderno-iluminista) que aparenta estar em
desconstrucdo - problemas que no entender de Castanheira Neves reclamam do
pensamento juridico respostas que os solucionem.

No segundo instante deste escrito, buscou-se trazer ao leitor o encontro com o
sentido do direito. As condi¢des que oferecem o sentido do direito ja ndo podem ser
pensadas como o direito em si, mas como manifestacdes mundanas daquilo que traz o
direito em seu verdadeiro sentido. Algumas conclusdes podem ser destacadas a respeito
das reflexdes da ideia de direito em Castanheira Neves: a) que o direito vai muito além
de uma pratica legislativa, estando no seio de uma pratica comunitaria e; b) por ser pratica
comunitdria, possivel e ndo necessaria, enxerga-se que apenas observada determinadas
condigdes, o direito (em seu verdadeiro sentido) aparece.

Ao fim, abordou-se o funcionalismo juridico. Apresentou-se o funcionalismo
juridico como um fendémeno que se insere dentro de uma filosofia cultural mais ampla
que também atinge o direito. O funcionalismo juridico como resposta ao problema

Jjuridico-moderno-iluminista, pois ao final, na explicagdo de seu modelo metddico, de

%8 |bid., Idem
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suas antiteses, pode-se perceber que a finalidade € a de recuperar o sentido da juridicidade
através da completa dependéncia do direito a realidade social.

Possivel enxergar que, na perspectiva de Castanheira Neves, um evidente erro que
se cometeu em face do direito, pois este ¢ em seu sentido verdadeiro uma ordem de
validade e ndo meramente dependente dos efeitos que produz. O direito tomado como
instrumento ou fung¢do representa uma mudanga do conceito do juridico, vez que se se
falava antes em um direito como uma entidade de sentido auténomo, o direito como um-
fim-em-si-mesmo, no funcionalismo se falara em uma ordem-programa com objetivos a
serem cumpridos, onde o direito aparece apenas um como um nome que pode conformar
diversos sentidos. Sentidos estes que em nada se adequam aquele sentido verdadeiro do
direito. Nesse mesmo pensar € que ao direito também se impde limites, na razao de que
nem todas as respostas que a sociedade quer deverdo ser dadas pelo juridico, sendo entdo
respeitada a sua autonomia.

Por oferecer o direito ao sabor de outras dimensdes (politica, econdmica, por
exemplo) o direito perde a sua autonomia e vé degradado o seu sentido. Se entendermos
que o funcionalismo juridico foi uma resposta a crise do modelo moderno do direito, e
mais, resposta que, conforme o pensamento de Castanheira Neves se mostrou inadequada
no tocante ao sentido do direito, j4 parece restar uma pergunta: para a crise e os problemas
que atingem o direito haveria uma ‘resposta’ correta? Ha solucao para o juridico ou ele

cada vez mais se degradara?
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