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Resumo

O presente estudo tem como pano de fundo mostrar a complexidade do tema que envolve a
crise da jurisdigdo, abordando a realizacdo do direito por meio da construgcéo dos modelos de
jurisdicdo em Castanheira Neves. Percebe-se que o direito ndo pode ser compreendido como
estrita legalidade e a jurisdicdo atuando meramente na solucdo de conflitos. Dessa forma,
constata-se que o normativismo-legalista (racionalista) ndo atende mais aos anseios e a
realidade do nosso tempo, ou seja, estaria superado!Portanto, necessario se faz, tratarmos a
crise do “sentido do direito” o que nos remete a crise do “sentido da jurisdi¢do”, nas palavras
de Castanheira Neves, “um diferente sentido do direito implicard correlativamente um
diferente sentido da jurisdicdo chamada a realiza-lo”. Para tanto, busca-se um novo paradigma
gue se propde a realizar o direito, consolidando assim,o0 Estado Democratico de Direito. Para
tanto, utilizou-se como autor base Castanheira Neves.
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Abstract

The background of the present study shows the complexity of the matter involving the crisis
of jurisdiction, discussing the performance of law through the construction of jurisdiction
models based on Castanheira Neves. It is noted that law cannot be understood as strict
legality, and jurisdiction merely working for conflict resolution. Thus, it is found that legal
normativism (rationalist) no longer meets the needs and the reality of our time, meaning it
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would be outgrown. Therefore, it is required to handle crisis in the “sense of law”, which
addresses to the crisis in the *“sense of jurisdiction”; in the words of Castanheira Neves, “a
different meaning of law will correlatively imply a different meaning of jurisdiction called to
perform it”. Hence, a new paradigm that proposes the performance of law, thus, strengthening
the Democratic State of Law is sought. Therefore, Castanheira Neves was used as base author.

Keywords: Crisis of Jurisdiction. Rationalism. Sense of Law.

1. Introducéo

O presente estudo tem por objetivo mostrar a complexidade do tema que envolve a
crise da jurisdicdo, abordando a realizacéo do direito por meio da construcdo dos modelos de
jurisdicdo. Neste contexto, os modelos em Castanheira Neves sdo: normativismo-legalista ou
racionalista onde o direito € meramente reduzido a lei; o funcionalismo juridico que trata o
direito como instrumento da politica e o jurisprudencialismo que surge como um contraponto
aos dois modelos j& mencionados, trazendo a perspectiva do homem-pessoa; e uma nova
perspectiva assumida pelo direito “o direito como ciéncia da compreensdo”. Dessa forma,
necessario se faz tratarmos o “sentido do direito”, e, por consequéncia o “sentido da
jurisdicéo”, e perceber a possivel ruptura de um paradigma que ndo atende mais aos anseios e
a realidade do nosso tempo, buscando entdo um novo “sentido” para o direito, possibilitando
assim, alternativas para o direito, “o direito como alternativa humana”. Portanto, busca-se um
novo paradigma que se propde a realizar o direito, consolidando assim, o Estado Democratico
de Direito.

2. A realizacdo do direito em Castanheira Neves: a construcao dos modelos de jurisdicéo

2.1 Normativismo-legalista: o direito reduzido a lei

Ao abordar o normativismo-legalista, a que se grifar, que se trata de um modelo em
Castanheira Neves para a realizacdo do direito. Para o autor, o referido modelo estaria
superado, e um novo modelo seria necessario para esse fim.

Trata-se de um modelo que traz a perspectiva individualista do modelo liberal, onde
se constituiu uma compreensdo voltada para a autonomia humana, portanto, percebe-se que

no século XVI ao século XVIII ocorre uma ruptura da forma “teoldgica-metafisico-cultural



transcendente”, que passa a ser fundamentado por meio da razdo e da liberdade.
(CASTANHEIRA NEVES, 1995. p. 15)

Assim, o normavismo-legalista possui um ingrediente préprio na medida que o
homem tem um entendimento subjetivo entre o Direito e a Sociedade, ainda, “afirmava-se a
secularizacdo e a emancipagdo do econdmico, especialmente em relagdo aos quadros ético-
religiosos”. Portanto, o “dominio da praxis social era 0 dominio dos interesses, expressdo da
pratica da liberdade”, que teve como consequéncia a “emergéncia do individualismo moderno
iluminista e do racionalismo”. (ESPINDOLA, 2013, p. 271)

Nesta seara 0 racionalismo, “expressdo ratio moderna deixa de ser ontoldgico-
metafisico-hermenéutica como a razdo classica e se volve na razdo autofundamentante nos
seus axiomas”, da mesma forma,“sistematicamente dedutiva nos seus desenvolvimentos — a
razdo cartesiana”. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 15)

Percebe-se que o racionalismo deixa de ser repensado a partir da tradicdo
fenomenoldgico-hermenéutica assumindo uma razdo prépria do sistema cartesiano, ou seja, a
razdo moderna pode ser compreendida como um sistema légico.

Neste contexto, o positivismo “pretende apenas ser logica, método, sistema e assim
manter-se respeitosamente distante das valoracGes, dos efeitos miticos e politicos da sua
prépria pratica social”. Percebe-se entdo, que a “ciéncia juridica imuniza-se contra a filosofia,
a sociologia e a ciéncia politica”. (WARAT, 1995, p. 104)

Denota-se, portanto, nesta perspectiva positivista, que o direito foi concebido para
uma existéncia dissociada das outras ciéncias, como se bastasse em si mesmo, e que nele
mesmo encontraria respostas necessarias ao seu funcionamento e aplicacdo, mantendo-se
assim, fechado a uma evolug&o historica.

Para tanto, a razdo liberal mostrou “o Direito como um sistema auto-suficiente de
preceitos legislativos, emanados da vontade soberana do Estado, que miticamente se auto-
limita pela lei que ele mesmo cria”. Cabe mencionar que o “liberalismo inaugura, um espacgo
imaginério, que permite subtrair simultaneamente ao Estado e ao Direito, sua dimensédo
politica reduzindo-o a um calculo de possibilidades racionais, com esquecimento das
condicdes da sua existéncia historica”. (WARAT, 1995, p. 128)

Neste sentido, nas palavras de Baptista Silva (2004, p. 24), o “racionalismo procurou
transformar o Direito numa ciéncia logica, tdo exata e demonstravel como uma equagao

algébrica”.



Constata-se entdo, a imagem da ciéncia hermeticamente fechada, oriunda unicamente
de uma concepcéo do Estado que o cria e o limita, e dessa forma transforma-o em um dado
matematico.

Segundo Dworkin (2001, p. 219), “as proposicdes de Direito ndo sdo meras
descri¢des da historia juridica, de maneira inequivoca, nem sao simplesmente valorativas, em
algum sentido dissociado da histéria juridica”. Mas sim, “interpretativas da historia juridica,
que combina tanto elementos da descri¢do quanto valoragao”.

Neste contexto, o direito ndo pode dissociar-se da histéria e dos elementos de
valoracdo, pois ndo é um dado matematico, 16gico, mais do que isso, € uma ciéncia da
compreensdo que deve analisar, compreender e interpretar o proprio sentido do direto.

Para Espindola (2013, p. 252) “O Direito €, portanto, caracterizador de certa forma
de vida — de certa cultura ou civilizacdo -, apresentando-se apenas como uma possibilidade, e
ndo como uma necessidade — a ser assumida”.

Nesta perspectiva, o direito pode ser caracterizado pela forma vivenciada, pela
cultura ou civilizacdo, deixando de certa forma de ser “necessario” para ser somente possivel.

Conforme ja abordado o normativismo-legalista pressupde um modelo superado,
dessa forma, é apresentado “sob outras roupagens: pela restauragdo do liberalismo radical,
pelo pensamento juridico analitico ou como alerta Castanheira Neves, pelo funcionalismo
sistémico”. (ESPINDOLA, 2013, p. 270)

Portanto, o normativismo-legalista, caracterizado pelo individualismo do modelo
liberal iluminista, compreendido pela autonomia humana, e perspectivado perante um mero
legalismo ndo atende as perspectivas e anseios da convivéncia comunitaria na
contemporaneidade, possibilitando assim, a ruptura de um a paradigma que parece estar
superado, por um “novo paradigma” que possibilite a “realizacdo do direito pelo direito!”.
(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 15)

2.2 Funcionalismo juridico: o direito como instrumento politico

Diferentemente do modelo normativista-legalista que seu referente era o
individualismo, a perspectiva do funcionalismo juridico versa sobre a sociedade.

Segundo Castanheira Neves,

trata-se de um sistema funcional ou pensado funcionalmente que funcionaliza todos
0s seus elementos e as suas dimensdes. E nesta o proprio direito-também ele



funcionalizado a estruturagdo, a regulagdo e a organizacdo operatoria global da
sociedade, numa consequente perda de autonomia intencional e material, pois que se
converte num instrumento, de particulares caracteristicas prescritivas e
institucionais, ao servico das exigéncias provindas das instancias e das forcas
politicas ou simplesmente sociais, culturais, econémicas. (1998, p. 16-17)

Constata-se que o funcionalismo juridico € um sistema que a tudo funcionaliza, e o
direito ndo fica alheio a essa funcionalizacdo, neste sentido, o direito faz parte de um todo,
servindo como instrumento da politica, perdendo assim, sua autonomia.

Sendo assim, “trata-se da politico-socializagdo do direito que teve as suas mais
proximas determinagdes em duas linhas diferentes, mas também convergentes”. A primeira é
a politica e refere-se ao “aparecimento do Welfare State, do Estado- Providéncia, a outra
diretamente social e tem a ver com a emergéncia social enquanto o campo e o critério de
todos os problemas humanos”, nas palavras de Castanheira Neves (1998, p. 17) “do
nascimento a sobrevivéncia, portanto, cabe a sociedade resolvé-los, e ao Estado enquanto
“*Estado de direitos sociais’ por meio do desenvolvimento econémico e social ha de garantir e
a que tudo se funcionaliza”.

O aparecimento do Estado como Welfare esta relacionado a um processo histérico, e
nas palavras de Streck (2013, p. 83) “pode-se dizer que ele acompanha o desenvolvimento do
projeto liberal transformado em Estado do Bem-Estar Social”. Dessa forma, ocorre a
passagem do Estado Minimo para o Estado Intervencionista.

Neste sentido, abandonou-se o modelo onde as relagbes eram reguladas pelo
mercado, mantendo-se o Estado somente como ente fiscalizador, assumindo assim, o proprio
Estado a titularidade da obrigacdo de prover as necessidades de bem- estar social.

Percebe-se que a legislacdo continua sendo um meio juridico, mas diferentemente do
que ocorria na funcdo normativa-legalista que buscava “a garantia dos direitos e da seguranca
juridica”. Agora com outro viés, torna-se “instrumento da propria accdo politica”, pode-se
dizer “passou a governar-se com leis”. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 17)

Para tanto, importante se faz diferenciar a racionalidade finalistica (formal), da
racionalidade axiologica (material). A primeira é adotada pelo funcionalismo juridico, que
preocupa-se somente como a forma e ndo com seu conteudo, trata-se de um modelo
funcionalista que busca a funcionalidade e eficiéncia, agindo como instrumento da politica,
dessa forma, pode-se dizer que possui finalidades externas ao direito.

Portanto, “a decisdo judicial, na concepcdo funcional do Direito, é vista como a
realizacdo de uma estratégia politico-social, teleologicamente programada”. E a decisdo-
solucdo enquanto momento tatico”. (ESPINDOLA, 2013, p. 257)



Constata-se entdo, que por essa caracteristica teleologica a decisdo judicial ja esta
programada, para atingir um fim determinado.

Portanto, “como bem alerta Castanheira Neves o Direito €, afinal, puramente politica
no funcionalismo politico; simplesmente tecnologia ou administracdo no funcionalismo social
e econbmico. (ESPINDOLA, 2013, p. 257). Dessa forma, “o funcionalismo juridico ndo
envolve as fungbes que o Direito exerce na sociedade, mas, as fungdes que se pretende
realizar atraves dele”. (ESPINDOLA, 2013, p. 257)

Depreende-se que o funcionalismo esta presente nas mais diversas areas, na politica,
na administracdo, na econdmica e no juridico, sendo assim, o funcionalismo juridico por meio
da politica, a tudo instrumentaliza, & seu favor e na medida dos seus proprios interesses.
Passa, portanto, de uma linha que valoriza o bem, o justo e torna-se uma linha que busca a
utilidade e a eficiéncia.

A segunda linha, denominada racionalidade axioldgica (material), preocupa-se com o
contetdo sem desprezar a forma de alcanca-lo. No entanto, a mudanga do “pensamento
classico para o pensamento moderno faz com que as categorias da acdo e do comportamento
em geral ndo mais sejam as do bem, do justo, da validade (axioldgica-material), e sim as do
util, da funcionalidade, da eficiéncia”. (ESPINDOLA, 2013, p. 272)

Infere-se que, esta passagem da racionalidade axioldgica para a racionalidade
finalistica causou um engessamento dos valores em relagdo aos fins e dos fundamentos em
relacdo aos resultados.

Para Espindola,

[...] é preciso compreender que a emergéncia do Direito enquanto direito impde
assumir o carater hermenéutico do Direito e também um questionamento da
jurisdigdo e do papel do juiz, ndo ha todavia como trilhar esse caminho, nesta quadra
da histéria sem superar a ideia da funcionalizagdo do Direito e da jurisdicdo. (2013,
p. 257)

Portanto, o Direito como a jurisdi¢do tornando-se instrumento da politica, perde seu
sentido, pode-se dizer sua autonomia. Dessa forma, “[...] ndo se pode permitir que 0s mesmos
se funcionalizem, ou seja, que sejam manipulados a servigo de estratégias de poder utilizadas
pelos governos para implementar politicas”. (ESPINDOLA, 2013, p. 257)

Contudo, o funcionalismo juridico, ¢ um modelo que trata o direito como
instrumento politico, pode-se dizer, aplicado a finalidades externas ao direito, podendo levar

assim a arbitrariedade. Dessa forma, o direito perde seu “sentido”, bem com sua autonomia e



passa a ser um instrumento dissociado da sua finalidade. Percebe-se entdo, a necessidade de

tratarmos um novo modelo permitindo assim, a realizacdo do direito.

2.3 Jurisprudencialismo: a perspectiva do homem-pessoa

Por fim, temos o Gltimo modelo de jurisdicdo desenvolvido por Castanheira Neves, o
jurisprudencialismo. Pode-se dizer, que é um contraponto entre 0 normativismo-legalista e

funcionalismo juridico, trazendo uma nova perspectiva:

[...] do homem (do homem-pessoa), i. €, aquela perspectiva em que o direito, com
sua normatividade axiologicamente fundada, é assumida por, e esta diretamente ao
servico de uma pratica pessoalmente titulada e historicamente concreta, pratica
dinamizada pelas controvérsias também pratico-concretas, mas cuja intencionalidade
capital é a realizagdo nessa pratica e através dela, como basica condi¢do mediadora,
do homem-pessoa convivente e assim do homem no seu “direito” e no “seu dever ou
na sua responsabilidade”. (1998, p. 18)

Percebe-se que neste modelo o homem (pessoa) assume papel fundamental,
resgatando-se a convivéncia do homem com seu direito, e se 0 homem possui direitos,
também ha de possuir deveres.

Para Espindola, a perspectiva da jurisdicdo adota uma postura em que o homem
precisa se recompreender, e reconhecer-se ndo somente na sua individualidade, mas um

reconhecimento comunitario da propria pessoa e de sua dignidade ética.

Nessa perspectiva, uma concep¢do da jurisdigdo, da funcdo judicial e do papel do
juiz passa, necessariamente pela recompreensdo do préprio homem, de seus
compromissos, passa pelo reconhecimento comunitario da pessoa e da sua dignidade
ética, mas também assume implicages normativas, consequentes dessa
recompreensdo e reconhecimento. (ESPINDOLA, 2013, p. 257)

Diante dessa nova forma de ver o direito, € necessario que o homem, assuma um
papel diferente ao que vem desempenhando na sua relagdo com a sociedade, e posteriormente
0 juiz, na sua atuacdo jurisdicional, abandone o modelo tradicional de uma aplicagédo

automatica, aritmética da lei ao caso concreto.

Assim, o jurisprudencialismo assume o paradigma da jurisdi¢do centrado no juizo e
ndo na subsuncao légico-dedutivista ou na simples deciséo arbitraria. Juizo esse que
ndo se identifica com qualquer raciocinio légico, mas que antes, realiza o sentido
prético de julgar. E um juizo de ponderacdo pratica, de indole pratico-argumentativa,
gue assume como critérios fundamentos- ou seja, um juizo que, mediante uma



ponderagdo argumentativa racionalmente orientada, convoca posi¢des divergentes e
conduz a uma solucdo comunicativamente fundada [...] Trata-se portanto de juizos
axioldgico-normativamente criticos sobre o objeto problematico de resolucdo, cuja
principal funcéo social esta na afirmacéo de valores em seu concreto cumprimento.
Assim para o jurisprudencialismo, a perspectiva legalista é imanente e 0 seu tempo é
0 presente (ndo o passado, como na perspectiva legalista, nem no futuro, como na
perspectiva funcionalista), sendo indispensavel o juiz e a sua responsabilidade ética
de projecdo comunitaria. (ESPINDOLA, 2013, p. 276-277)

Nessa postura, do homem e do juiz, o denominado sentido pratico de julgar
corresponde a uma decisdo fundamentada em juizos de valor — reitere-se, ndo somente a
aplicacdo da lei — mas esta aplicacdo associada a uma analise acurada e proxima da situacédo
concreta, busca-se entdo nesta perspectiva a responsabilidade ética de uma projecdo

comunitaria, o direito como ciéncia da compreensao.

3. A Superacdo da crise pela mudanca no paradigma do direito: por uma justica

sustentavel

3.10 paradigma dominante na jurisdi¢do em busca de sentido

Pode-se dizer que estamos vivenciando nas palavras de Castanheira Neves (1998, p.
1-2), um “apelo a razéo contra a atavica irracionalidade”. Neste contexto, ao mencionarmos a
crise que assola o direito e por consequéncia a jurisdicdo percebe-se que esta critica refere-se
a “falta de jurisdicéo para que se apela”.

De qualquer sorte, “[...] A crise ndo traduz apenas o0 negativo circunstancial, a quebra
anomica que se sofre e lamenta, mas, sobretudo, a consumacdo historico-cultural de um
sistema, a perda contextual de sentido das referéncias até entdo regulativas [...]”. Percebe-se
que a referida crise envolve a efetiva dificuldade de compreenséo na identificacdo das normas
e valores que se deve seguir. E neste contexto que o paradigma ora dominante parece estar
esgotado, “[...] o paradigma que vigora esgotou-se, um novo paradigma se exige. Portanto, “o
essencial dos sistemas e dos paradigmas ndo estd na sua estrutura, mas no seu sentido: a
estrutura organiza e permite, mas s6 o0 sentido funda e constitutivamente sustenta”.
(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 2-3)

Neste cenario, percebe-se que, séo varios os fenémenos que acabam por afirmar que
0 normativismo-legalista (racionalismo) e/ou positivismo juridico estaria superado, dentre

eles podemos mencionar os problemas estruturais ou externos, entretanto, o problema



considerado decisivo para Castanheira Neves seria 0 problema intencional ou interno, que
refere-se ao problema do sentido.

E preciso demonstrar a impossibilidade de “compreendermos hoje o direito pela
perspectiva exclusiva de um estrito legalismo”. No entanto, ndo se pode afirmar que o
legalismo “esteja de todo abandonado e ndo se tenha como uma referéncia comum e um modo
da juridicidade ainda concorrente ou alternativo”. Mas € certo que, “[...] sd&o muitos ja os
fendmenos da sua superacdo e com directa repercussao nas tarefas da funcéo jurisdicional”.
Segundo o autor, 0 “positivismo juridicoesta definitivamente morto devemos dar substancia a
uma raz4o juridica alargada (LENOBLE)”. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 4)

Neste sentido, constata-se que o paradigma ora dominante restringe-se ao aspecto
formal da norma, e acaba por desmerecer o0 conteldo ou substancia da mesma, acarretando
uma frustracdo aos expectadores que recorrem ao Direito como forma de terem seus direitos
garantidos, assegurados e principalmente interpretados de forma adequada.

Para Espindola (2013, p. 259), “uma jurisdicdo eminentemente repressiva, e
reparadora ndo atende ao sentido do Direito [...]. O Direito ndo é algo em geral e abstrato, mas
¢ substancia, é valor. Ndo basta reparar a lesdo a direitos ou a violacdo a direitos, mas €
preciso preveni-las”.

Percebe-se que existe por parte dos juristas a “reproducéo de um senso comum?”,
pode-se dizer oculta-se o sentido do Direito, “transformando os juristas em mitlaufer
juridicos, que, incapazes de criar um Direito, reproduzem receitas de um Direito sem sentido
(e sem tempo) ou, pior, de um Direito funcionalizado, instrumento do poder ou de governo”.
(ESPINDOLA, 2013, p. 259)

Portanto, os magistrados tornaram-se mero reprodutores de um direito
funcionalizado, instrumento que atua por meio da politica, um direito sem sentido e em
desacordo com nosso tempo.

Baptista Silva menciona:

Com a separagdo entre a teoria e pratica, as classes dominantes conseguiram dois
resultados significativos: (a) sujeitaram 0s magistrados aos designios do poder,
impondo-lhes a condigdo de servos da lei; (b), ao concentrar a producdo do Direito
ao nivel legislativo, sem que aos juizes fosse reconhecida a menor possibilidade de
sua producdo judicial, buscaram realizar o sonho do racionalismo de alcangar a
certeza do Direito, soberanamente criado pelo poder, sem que a interpretacdo da lei,
no momento da sua aplicacdo jurisdicional, pudesse torna-lo controverso e portanto
incerto. (2004, p. 36)



Segundo o autor, a separacdo que ocorreu entre a teoria e a pratica acabou sujeitando
0S juizes como mero servos da lei, bem como, ao transferir ao legislativo a producdo do
direito na tentativa de alcancar a “certeza do direito”, impossibilitou a producdo judicial,
pode-se dizer, vivenciamos um direito movido pelas incertezas, meramente legalista e sem
qualquer interpretacéo.

Portanto, ao mencionarmos a superacdo do paradigma ora dominante, necessario se
faz, abordarmos os fenémenos que consideram sua superacao:

a) “A recuperacdo da autonomia normativo-intencional do direito perante a
legalidade (a mera legalidade), através de uma renovada distin¢do entre ius
elex”. Esse fendmeno vem a comprovar a falta de autonomia do direito face a
estrita legalidade, bem como a distin¢do entre o direito e a lei por meio de dois
polos principais. “[...] o primeiro polo é o actual reconhecimento da separacao
dos “direitos’” (direitos fundamentais, especificamente) em relacéo a lei e da
preferéncia juridica perante esta”. Enquanto o segundo ¢ a “[...] reafirmacéo de
direitos fundamentais, como projec¢édo dos proclamados “direitos do homem’”.

b) o segundo fenémeno diz respeito aos “limites normativos-juridicos da lei, ao
abrirem um espaco que s6 a jurisdicdo na sua realizacdo concreta do direito,
em necessaria intengdo normativamente constituenda, pode preencher”.
(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 5-7)

Tais fendmenos comprovam a superacdo do paradigma dominante, o primeiro
demonstra a necessidade da recuperacdo da autonomia do direito, que acabou sendo
obstaculizado pelo legalismo. Enquanto o segundo, trata dos limites normativos da lei que
busca a efetiva realizagéo do direito.

Contudo, nos dias atuais, marcado por um tempo de constantes mudancas, e na
tentativa de superar um modelo de jurisdicdo que ndo atende a realidade e anseios juridicos,
econdmicos, sociais e culturais, paradigma ora dominante normativista-legalista ou
racionalista, bem como um modelo que a tudo funcionalizou, sendo este o funcionalismo
juridico, necessario se faz, a ruptura de um paradigma que encontra-se
superado,possibilitando assim, a jurisdicdo ndo somente atribuicdo de uma funcao repressiva,
reparatéria e individualista, mas sob outra perspectiva, pode-se dizer coletiva e preventiva.
Busca-se, portanto, a realizacdo do “direito pelo direito”, esta seria entdo, a possivel solucdo

para concretizacdo de direitos e a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

3.2 O sentido do direito corresponde a um diferente sentido da jurisdicéo



E fato que o sentido do direito, implica em um diferente sentido da jurisdicdo, nas
palavras de Castanheira Neves (1998, p. 4) “[...] pensar o sentido da jurisdi¢do € pensar a sua
relacdo ao direito (juris-dictio): um diferente sentido do direito implicara correlativamente um
diferente sentido da jurisdicdo chamada a realiza-lo”. Para tanto, [...] € fundamental ter
presente a impossibilidade de compreendermos hoje o direito pela perspectiva exclusiva de
um estrito legalismo”.

Compreender o sentido do direito, € compreender a existéncia do proprio homem,
sua dimensdo historica, cultural e social. Trata-se, portanto, de um sentido que “[...] se
postulam valores [...], da dignidade humana, da liberdade, da igualdade, da comunitaria
participagdo e da responsabilidade social”. Tais valores pode-se dizer séo “[...] dimensdes
analiticas da humanidade do homem, ou daquela humanitas em que afirma o auténtico
‘reconhecimento do homem pelo homem’””. (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 222)

O sentido da jurisdicdo ndo pode ser compreendido pela estrita legalidade, tampouco
pelo modelo que a tudo funcionaliza - o funcionalismo juridico, onde preocupa-se somente
com a forma, ou seja, com o procedimento, desmerecendo seu conteudo e/ou a substancia.
Pelo contrario compreender o sentido do direito € interpretar seu contetdo por meio da

hermenéutica. E realizar o direito pelo direito!

[...] significa que o direito tem uma carga axiologica que o homem assume como
sujeito-objeto. O direito, portanto, ndo é apenas uma ordem com estrutura, fungdes,
notas caracterizadoras e efeitos observaveis. Apenas estes ndo desvelam o Direito.
Tampouco a referéncia Estado (a estadualidade) é necessaria ou suficiente para
reconhecer-se o Direito. O direito tem um sentido, que importa compreender. Dai
falar-se que tem sentido a pergunta pelo sentido do Direito! (ESPINDOLA, 2013, p.
253-254)

Dessa forma, é impossivel compreender o direito tdo somente pela ordem com sua
estrutura e funcgdes, o direito vai muito além dessa perspectiva, reconhecer o direito €
compreender que o direito tem um sentido préprio, e este é o desafio do nosso tempo “a
compreenséo do sentido do direito”.

Assim, é preciso primeiramente compreender a situacdo e posicionar-se perante ela
abandonando as formas dogmaticas de pensar e superando a ideia de que é possivel
entender algo isolando-0 de outras coisas. A questdo é: o Direito ndo carece de
método, e portanto, ndo se associa as ciéncias exatas, como pretendera o
cientificismo moderno. Ao contrério o direito pretende as ciéncias da compreensdo e
ndo se pode negar a sua dimensdo hermenéutica. (ESPINDOLA, 2013, p. 253)



Contudo, percebe-se que o direito ndo pode ser compreendido somente pela
perspectiva dogmatica, também ndo pode ser dissociado da realidade do nosso tempo, no
entanto, pertence a dimensao hermenéutica, pois sustenta a ciéncia da compreensdo. E este € 0
grande desafio do nosso tempo! Dar sentido ao “direito” o que nos remete ao “sentido da

jurisdicdo”.

3.3 Uma alternativa para o direito: o direito como alternativa humana

Castanheira Neves (1995, p. 299), nos traz a perspectiva historica “o direito € s6 uma
resposta possivel para um problema necessario”, dessa forma, [...] “o direito s6 sera uma
solucdo possivel” desde que se confirme algumas condi¢Ges denominada pelo autor condi¢bes
“constitutivas emergente do direito”.

Assim, as condi¢fes constitutivas emergentes do direito “[...] depende de que o
homem se assuma como sujeito ético mediante o seu préprio reconhecimento como pessoa
[...]”. Neste contexto, “as duas primeiras condi¢des ndo dependem do homem - séo expressdes
‘naturais’ da existéncia humana no mundo”, entretanto, a terceira condi¢do “ja depende dele,
pois é funcdo de como o homem se compreenda e reconheca-sendo certo que nao se trata
agora de realidade, mas de valor”. (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 299)

Dessa forma, ao mencionar as condigdes constitutivas do direito percebe-se, que o
homem deve reconhecer-se como pessoa, levando em conta o seu carater ético, € a
compreensdo do homem pelo “valor”, entretanto, somente a terceira condi¢cdo depende do
homem, as duas primeiras dizem respeito a propria existéncia humana.

Para Espindola,

O direito &, portanto caracterizador de certa forma de vida — de certa cultura ou
civilizacdo-, apresentando-se apenas como uma possibilidade, e ndo como uma
necessidade — a ser assumida. A decisdo pelo Direito, segundo o pensamento de
Castanheira Neves, é a decisdo pela instauracdo do humano como pessoa. Portanto,
tem-se que o Direito ndo é qualquer institucionalizacdo, mas a institucionalizacdo de
certa indole, na qual o homem se reconhece ndo apenas como o destinatario, mas
verdadeiramente como o sujeito do Direito. Trata-se, portanto, de uma alternativa
humana, nos termos de Castanheira Neves. O que implica na conclusdo de que o
Direito €, parafraseando Hannah Arendt, “o direito ao direito”. (ESPINDOLA, 2013,
p. 252-253)

Neste contexto, o direito representa uma forma de vida, de cultura, expondo-se

apenas como uma possibilidade e ndo como necessidade. Tem-se a referéncia do humano



como pessoa, que se reconhece como sujeito do direito, e assim sendo, o direito passa a ser
uma alternativa humana.

Nesta seara, comenta Espindola:

O direito é uma “resposta culturalmente humana” ao problema também humano “da
convivéncia no mesmo mundo e num certo espaco historico-social”; ele ndo é um
dado, mas antes, € “constituido por exigéncias humano-sociais particulares” e,
portanto, sua validade é continuamente constituida pela praxis, pois o direito é,
diferentemente convocado e, nessa convocagdo, problematizado pelo homem
concreto que vive e comunitariamente convive os acontecimentos praticos (volvidos
em casos e acontecimentos praticos) da inter-accdo historico social”. Desse modo, 0
“Direito é, na verdade, a alternativa humana nesta nossa circunstancia, em que ele ja
pode ser concebido como alternativa”. (2013, p. 253)

Neste sentido, sendo o direito uma possivel solugdo para os problemas humanos, que
emergem por meio de casos préaticos, e de seu contexto historico social, o direito passa a
referir-se como uma alternativa humana.

Cabe mencionar que, a crise que incide sobre o direito (ceticismo e dogmatismo)
“pdem em risco o préprio homem e sua cultura, na medida em que, ndo sendo necessario [...],
pode deixar de ser assumido e afirmado como a resposta para o problema universal da
convivéncia”. (ESPINDOLA, 2013, p. 254-255)

Neste sentido, ao percebermos o direito como alternativa, estamos de certa forma
abandonando-o, e esse abandono do direito reflete também o contexto historico e cultural da
convivéncia comunitaria.

Segundo Castanheira Neves,

E ndo somente por que hd sempre duas maneiras de construir uma estrada- para
usarmos o impressivo simile de ALBERTO MORAVIA. Uma maneira humana,
aquele que vé& na estrada um instrumento de valor muito relativo ao servi¢o do
homem que, por isso mesmo, havera de adaptar-se a paisagem humana em que vai
ser implantada, sem sacrificar ndo apenas as comunidades instaladas na regido, mas
as proprias aquisicdes estéticas e 0s monumentos e ruinas da histéria; outra a
maneira racional ou da violéncia - pois, diz MORAVIA, “o Unico meio
verdadeiramente racional é a violéncia” -, aquele que se vé projectado da estrada um
fim em si procurara construi-la “do modo mais rapido, mais rectilineo e mais
expedito que seja possivel sem considerar seja 0 que for sendo ela”. Ndo somente,
diziamos porque ha sempre a possibilidade de escolher entre uma forma humana e
uma forma puramente racional de construir o progresso. (1998, p. 18)

De fato, ha sempre mais de uma possibilidade para construcdo de algo, se

escolhermos a possibilidade humana, relevante seria o valor como instrumento, bem como o



contexto historico vivenciado, se a opcéao for pelo racional a preocupagéo sera em considerar a
forma mais répida; que se prolonga em linha reta. Eis as duas formas para construcdo do
progresso que se apresenta hoje como um desafio.

Dessa forma, pode-se inferir que a projecdo para um futuro possivel para o direito e

consequentemente para a jurisdigdo tem nas palavras de Espindola o seguinte sentido:

[...] é a matriz axioldgica que justifica o Direito naquilo que ele é e naquilo que ele
ha de ser. Desse modo, as bases de uma discussdo que se programa a projetar um
futuro possivel para a jurisdi¢do, enquanto processo emancipador, ndo pode deixar
de tomar o homem-pessoa como sujeito, com autonomia e dignidade éticas, e ndo
como mero objeto da imperatividade do Direito. Tampouco uma refundacdo da
jurisdicdo, umbilicalmente ligada ao Estado Democratico de Direito, ndo pode
deixar de interrogar-se sobre o sentido do Direito. Sdo valores e principios que ddo
sentido a ordem e ao sistema de justica— o Direito “ndo é, portanto, uma qualquer
ordem socialmente eficaz, mas a ordem que tem seu fundamento nas valéncias
éticas por mediacdo das quais nos reconhecemos uns aos Outros como pessoas,
sendo igualmente esse fundamento que legitima a obrigatoriedade que ela nos
dirige” - e viabilizam sempre uma integracdo das diferencas, eis que, nessa ordem
integradora, é possivel que 0s homens reconhecam-se uns aos outros Como pessoas,
e ndo como meros objetos da imperatividade do Direito. Nessa perspectiva esti
imbricada historicidade da cultura e Direito — ndo podem inferir-se de qualquer
pressuposto ontolégico-metafisico, pois tem um carater histérico, constituindo
respostas a problemas postos pela préatica. (2013, p. 255)

Portanto, percebe-se que o futuro da jurisdicdo depende necessariamente que se
reconheca o homem-pessoa, como sujeito de direitos, bem como sua autonomia e dignidade
ética e ndo como objeto da imposicdo do direito. Ha que ser levado em consideracdo 0s
valores e principios que ddo sentido ao sistema, bem como, a perspectiva historica da cultura
e do direito, dessa forma, pode-se dizer o direito pode ser compreendido como uma

“alternativa humana”.

4. Consideracdes Finais

A partir do presente ensaio constata-se que sdo trés modelos construidos por
Castanheira Neves para a realizacdo do direito, sendo eles: o normativismo-legalista
(racionalista), o funcionalismo juridico, e o jurisprudencialismo. Dito isso, importante se faz,
trazermos a perspectiva dos modelos abordados.

O normativismo-legalista trata-se de um modelo que traz a perspectiva individualista
do modelo liberal iluminista e do racionalismo, constituiu-se por uma compreensao voltada
para a autonomia humana, no entanto, acabou por reduzir o direito a mera legalidade.

Posteriormente surge o funcionalismo juridico, sendo este, um sistema que a tudo



funcionaliza, o direito ndo ficou alheio a essa funcionalizacéo, neste modelo o direito passou a
ser instrumento da politica, perdendo assim, sua autonomia. Por fim, temos o Gltimo modelo,
0 jurisprudencialismo, onde tem-se um contraponto entre os dois modelos, entre
normativismo-legalista e o funcionalismo juridico, trazendo uma nova perspectiva do homem
0 “homem-pessoa”, por meio de juizos de valor, resgatando-se a convivéncia do homem com
seu direito,um reconhecimento comunitario da propria pessoa e de sua dignidade ética, ou
seja, constata-se o reconhecimento do direito como ciéncia da compreensao.

Portanto, nos dias atuais, marcado por um tempo de constantes mudancas, e na
tentativa de superar um modelo de jurisdicdo que ndo atende a realidade e anseios juridicos,
econdmicos, sociais e culturais, paradigma ora dominante normativista-legalista ou
racionalista, bem como um modelo que a tudo funcionalizou, sendo este o funcionalismo
juridico, conclui-se necessaria, a ruptura de um paradigma que encontra-se superado,
possibilitando assim, & jurisdicdo ndo somente atribuicdo de uma fungdo repressiva,
reparatdria e individualista, mas sob outra perspectiva, pode-se dizer coletiva e preventiva.

Busca-se dessa forma, um “sentido para o direito” o que nos remete a um diferente
“sentido da jurisdicao”, pode-se dizer, a realizacdo do “direito pelo direito”, esta seria entdo, a
possivel resposta “o direito como alternativa humana” para a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito.
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