O DIREITO COMO ALTERNATIVA HUMANA.
NOTAS DE REFLEXAO SOBRE O PROBLEMA ACTUAL
DO DIREITO

A. CASTANHEIRA NEVES

SUMARIO: 1. O problema. 2. A situagédo problemaéatica. 3. O relevo

‘do contexto sécio-cultural geral. 4. A situacdo problematica no universo

especificamente juridico. 4.1. A perda do sentido do  direito. 4.2. A

recuperacdo do sentido do direito. 4.3. O problema e o sentido geral

~ do direito. 5. As alternativas ao direito. 5.1." O poder — a ordem de

necessidade. 5.2. A ciéncia — a ordem de possibilidade. 5.3. A politica
— a ordem de finalidade. 6. Conclusdes.

1. O Problema

Ha palavras, logo convertidas em aforismos, que atravessam

os séculos, como os referentes da propria evidéncia — mnoédulos
fixos em que descansa a reflexdo. Po-las em causa & sempre
incomodo — ¢é desde logo enfrentar um dogmatismo sedimenta-

do. Além de que é essa uma atitude, nao raro, sofrida como uma
impertinéncia, sendo como ousadia futil. Todavia, sem querer
ser impertinente e tendo para mim que a gravidade do problema
de todo me imuniza de futilidade, eis-nos na situacao de duvi-
dar da necessaria subsisténcia hoje de um desses aforismos —
aquele em que, ap6s a sua enunciacio por Cicero, nunca havia
deixado, na verdade, de ver-se um granulo de decantads sabe-
doria: ubi societas, ibi ius.

No ilimitado empenho critico do nosso tempo — tempo de
uma outra e grande sofistica que deixa o préprio sapere aude
kantiano a perder de vista: nfo estamos a viver uma nova
Aufklarung ou nio se consuma connosco, exacerbadamente, o
Iluminismo? —, o direito, essa tdo caracteristica dimensio do
homem europeu projectado universalmente (embora, tantas vezes,
confundido, e hoje, sobretudo, com o que o direito: nio é) tornou-
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-se uma entidade radicalmente problemética. Desde logo, porque
objecto de negativos juizos criticos provindos de todos os qua-
drantes (religioso-teleclégico, ideolégico, cultural, epistemologico
etc.), cada um mais radical do que os outros — e dai, ter podido
ITaLo MANCINI generalizar o negativismo juridico muito para
além do ambito que originariamente lhe referia WIETHOLTER a0
cunhar a expressdo. Depois, porque vividas tanto a “exaustdo
institucional” das suas estruturas tradicionais como uma certa
importancia para realizar todas as expectativas que lhe sdo diri-
gidas com um social sentimento fundo de insatisfacio (M.
GALANTER — Legality and its Discontents). E, nd0 menos ainda,
porque a perder relevo regulativo ao nivel da eficacia social,
como no-lo mostram os fenémenos, quer da sua’ retraccido com
o alargamento do non-droit, quer da desejada- e, em muitos casos,
ja lograda desjuridicizacdo e deslegalizacdo. Sendo certo que tudo
isto se verifica simultaneamente — é um dos paradoxos da si-
tuacdo e indice da alta complexidade, desde nosso mundo actual;
construido por dimensGes e movimentos de sinal contrario, cru-
zado por correntes e contracorrentes — com- a intensificada
juridicizagdo dos objectivos e dos meios de contréle social, a
manifestar-se desde logo no alargamento e no ritmo exponensiado
da legislacdo em muitos outros sectores; tomando, mesmo nesse
também tédo actual “consumeo do direito”, os aspectos viciosos
do que ja se disse a “orgia das leis”. o

Todavia, e sem abstrair decerto de todos estes pontos, o
problema que agora me proponho ¢ diferente da mera analise e
diagnostico de tal situacdo. Ndo se trata apenas de convocar os
aspectos problematicos que a conjuntura do direito actualmente
denuncia, mas de considera-lo a ele préprio, ou directamente em
si e na subsisténcia do seu sentido, como problema. E que no
plano das realidades evolutivas e, portanto, no plano estrutural
nio € seguro que o direito enquanto tal subsista, pois ndo é
impensavel que o seu sentido — e o sentido é ontologicamente
constitutivo dos seres culturais — ndo esteja em superacio nos
pressupostos e dimensdes das sociedades que o nosso tempo esta
a forjar. Pelo que justamente s duvida quanto & inferéncia
ubi societas, ibi ius, ou seja, a sociedade sem direito nio é tiao-so
o limite l6gico da extrema problematizacido que sofre o direito
nos planos critico e sociolégico, ou ao nivel do juizo e dos factos,
€ algo /que se pode inclusive reconhecer no horizonte real da
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evolugdo (ou de uma certa evolugcdo) das actuais estruturas
sociais e culturais — é, digamo-lo assim, uma possibilidade his-
torica e a fazer com que “o fim do direito” néo seja um tema
absurdo. Com esta nota, porém: o problema humano-social que
o direito tem milenarmente tentado resolver nao fica eliminado,
0 que se verifica é que sdo ja identificaveis solucdes (ou propos-
tas de solucdo) diferentes da sua para esse problema. Que tanto
€ dizer que o direito tem (ou se lhe propdem) actualmente
alternativas — que deixou ele de ser um necessario, para ser,
quando muito, apenas um possivel. E dai, que a ele préprio o
tenhamos de ver igualmente hoje como alternativa. Eis, pois, o
primeiro ponto: o direito como alternativa.

S6 que — e tocamos decerto o decisivo — tudo acabarad por
se nos impor em termos de uma opcdo humana fundamental
que € também histérica: o direito serd ou nio serd em funcéio
de como o homem, na sua plurideterminac¢ido actual, a si proprio
se compreenda e, com fundamento nessa compreensao, se decida
a sua opcido historico-social — no fundo, a opc¢ao do sentido de
si e da sua coexisténcia convivente. O que, ja por isso, torna
imprescindivel uma andlise comparativa: entre o que de huma-
nidade — e mesmo de hominiza¢do — se ganha e se perde com
as solugOes alternativas de nao-direito e a solucdo alternativa do
direito. E se o balanco nos levar a concluir — como estou em
crer nos levara — que o direito (posto que ndo um qualquer di-
reito) implica essenciais dimensées humanas que as outras solu-
cbes sacrificam, entdo a sua allernativa ndo serd uma qualquer
alternativa, mas verdadeiramente a alternativa humana. Pelo que
ainda um segundo ponto, a refluir sobre o exacto sentido do
primeiro: o direito como alternativa humana. E a fazer-nos
compreender o regresso novamente do paradoxo: o fim do direito
€ hoje pensavel, mas, também, nunca como hoje foi tdo veemente
a invocacdo do direito num renovado esforco de reconstituicio
do seu sentido. A razdo é simples — na doenca se reconhece o
valor da saude, na morte se retoma o sentido da vida. Cabe aqui
afinal o verso de HOLDERLIN: “Onde estd4 o perigo, nasce também
o que salva” (Wo aber Gefahr ist, wachst das Reltende auch).

2. A Situacdo Problemdtica

Nestes termos, um ponto de partida elementarmente se nos
exige: que atendamos & especifica situacio problematica relati-
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vamente & qual tudo isto ha de ser pensado. Mas ndo sendo
esta a circunstancia para uma andlise detida, também dessa si-
tuacdo, teremos de bastar-nos com invoca-la pelas suas linhas
mais salientes, como que num esbo¢o a trago grosso.

3. O Relevo do Contexto Socio-Cultural Geral

Consideremos, em primeiro lugar, o contexto socio-cultural
geral em que se manifesta o factor mais exégeno — digamo-lo
assim — da actual problematizacdo do que até hoje tem sido a
nossa “civilizacdo de direito”. E factor que bem compreendere-
mos no seu verdadeiro relevo, se tivermos presente esta verdade,
que invocamos num enunciado do tdo prometedor como malo-
grado RENE MARcIC: “quem quer o homem havera de querer o
direito”. Posto que isso logo nos obrigue a esclarecer de que
“homem” assim falamos. Diremos: nédo falamos do homem, nem
da bioantropologia, nem da etiologia, nem da sociobiologia, ou
sequer mesmo da antropologia cientifico-cultural estrita. Fala-
mos do homem-pessoa — que €é mais do que o zoon politikon
aristotélico, mais do que o animal rationale justamente criticado
por HELDEGGER, mais inclusivamente do que a individualidade de-
finida por Bokcio, pois o que decisivamente distingue esse homem
nio € o seu ser substancial, mas o seu ser-pessoal. E a significar
0o homem de liberdade assumida (de assumida liberdade convi-
vente) e, portanto, de responsabilidade; capaz de amor e de
pecado e, por isso, sujeito de dignidade e de culpa. O homem
que & assim com os outros no mundo e nas condigbes desse
mundo. Ora, é deste homem, e nio de outro, que justamente
se nos diz que “o homem ¢é antiquado” (G. ANDERS) perante o
progresso cientifico, que “o homem est4 em vias de desaparecer”
(M. FoucauLt), pois que culturalmente seria apenas “uma in-
vencido recente, uma figura que nao tem dois séculos, uma
simples ruga no nosso saber e que desaparecerd logo que seja
encontrada uma forma nova” que o reduza. E essas “formas”
novas ndo estdo ja ai: a natureza-itrabalho e o seu sistema
histérico dos interesses, a bio-eros e as suas pulsdes provindas
j& do irracional profundo do cédigo genético, a estrutura e a sua
invariante necessidade, o sistema e o continuum da sua homo-
logia universal?

Reconhecamos que numa particular evolucdo dos referentcs
moderno-iluministas que, através do positivismo cientista de oito-
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centos, atingiu a .racionalidade tecnolégica dos nossos dias -— a
racionalidade daquela “razdo instrumental” (HORKHEIMER) oUu
daquela “razdo calculadora” (HEIDEGGER) que tem por padrdes
decisivos a “eficiéncia” dos resultados e a economia do processo
(HABERMAS) —, do mundo humano virtualmente deserta a vita
contemplativa ou aquela epistéme, que, segundo os gregos, atra-
vés do nus atingia a sofia em que a meditacdo metafisico-onto-
léglca vinculava o logos ao horizonte do ser. Desertam mesmo a
vita ethica e a sua praxis — como a diferenciada especificidade
da -accdo convocada pelo sentido e o valor — para cederem os
seus lugares apenas & techné — embora esta também mais em
sentido contemporaneo do que grego — que absorveu a poiesis.
O que quer dizer — bem se sabe — que, na linha do principio
moderno de que o homem sé conheceria o que ele préprio faz,
o fazer cientifico-técnico repeliu a sabedoria e tenta substituir-
<se a propria prdtica — é deste modo, como nos diz HABERMAS,
que actualmente se confundem os problemas técnicos com os
problemas pré.tlcos e “o poder de agir com o poder de manipu-
lar as coisas”.

Como resultado isto daquele continuum trabalho- ciéncia
caracteristico também do mundo moderno, pelo qual “as ciéncias
positivas se tornam forcas produtivas da evolucdo social” (Ha-
BERMAS) € em termos de a ciéncia, a técnica e a industria se
articularem hoje num processo circular (HABERMAS), que se
repete no outro circulo da economia, da ciéncia e do poder. & que
s€, por um lado, Marx pdde dizer o trabalho “nio s6 meio de
vida, mas a primeira necessidade da vida” e dele faria, também
aqui inspirado em HEGEL mas com um importante desvio, o defi-
nens do préprio homem — com o que, observa, HANNAT ARENDT,
nso estamos senio perante “a formulacéo radical e l6gica duma
tese acelta por toda a idade moderna” naquele “trabalhismo”
censurado por CHENU e em que HEIDEGGER nos pbdde mostrar a
esséncia do materialismo g que também alguma teologia nio
resistiu —, por outro lado, o trabalho potencia-se na técnica e,
pela mediacéo desta, atinge a sua acabada racionalidade na cién-
cia. A ciéncia decerto galilaico- cartesiana, enquanto uma meto-
doléglca, opera’corla que, através de uma analitica abstractamente
formahzante constréi esquemas ou teorias explicativas suscepti-
vels de se converterem em modelos de intervencédo e transfor-
mag_ao f1na11stica, e, por isso, tecnologicamente mobilizavel —
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nao se sustenta hoje uma concepcido simplesmente instrumental
da ciéncia e ndo se duvida ja que ela tenha ainda a ver com
o problema da verdade? O que a nés importa, no entanto, é ter
presente que aquele continuum, a que aludimos, é base consti-
tutiva do sistema econémico-social do actual mundo humano e
que, desenvolvendo-se ele com a sua légica interna — conclusio
generalizada a partir de GEHLEN e que MARCUSE vulgarizou a seu.
modo — viria a culminar num sistema social que é imposto ao
homem como que numa absoluta heteronomia em que ele préprio
se assimila e suprime. Se vé assimilado no que se dizem sistemas
homem-maquina; se vé suprimido nos sistemas de cibernética
auto-regulagdo — onde para além das “mdaquinas programadas”
se tém ja de considerar as “maquinas adaptativas” ou “maqui-
nas capazes de aprender” e se anunciam mesmo as “maquinas
de governar”. Tudo o que, como observa ainda HABERMAS, cria
uma situacdo inteiramente nova: “pela primeira vez o homem,
enquanto homo faber, pode-se totalmente objectivar e reencon-
trar perante ele, nos seus produtos, aspectos tornados auténomos
da sua accdo instrumental”. Ou seja —  podemos nés dizer —
o homem converte-se a uma objectiva exterioridade que total-
mente, na sua interna pessoalidade, o anula.

Trata-se, pois, de um mundo este, que tende a ser o mnosso,
de uma auto-subsisténcia tecnoldgica, em que a qualidade se
quantifica e tudo € fung¢do de mecanismos operatérios, e, bem
assim, dos objectivos que se admitem apenas em termos de pro-
ducédo; em que o espiritual abdicou no puro racional e a reducédo
formalizante se tem mesmo pela Unica estrutura da razio; em
que a maquina substitui e ultrapassa o homem ou em que este,
quando néo € supeérfluo, se tem de integrar como elemento em
circuitos mecanizados de global integracdo. E, num mundo assim,
decerto que aquilo que essencializa o homem que comeg¢amos por
invocar, tende também a nédo ter lugar. KoONRAD LORENZ vViu
mesmo, em tudo isto, a base para a hipotese de um involutivo
“declinio do homem”. Nem ficam as coisas por aqui, porquanto,
qual PROMETEU que se imola no préprio fogo que arrebatou, ao
homem atinge-o ainda o que pode dizer-se o nihilismo da sua
total reducdo cientifica. E é neste ponto que aquele homem do
principio verdadeiramente desaparecia, porque deixaria sequer
de ser pensavel — digamos em linguagem kantiana, porque lhs
seria suprimida a sua proépria condicdo de possibilidade. E que,
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depois das conhecidas e sempre invocadas humilhacdes cosmo-
logicas (a tocar o lugar no mundo referido a Deus), historica
(a tocar a liberdade), bioloégica (a tocar a humana meta-anima-
lidade) e psiquica (a tocar a prépria consciéncia) que se tem
de agradecer respectivamente a CoOPERNICO, MARX, DARWIN e
FrEUD, podemos j& falar de uma final humilha¢do antropolégica.
Pela reducdo agora do homem ao codigo genético, com o seu
determinismo biolégico. Se W. WIcKLER explicita A4 biologia dos
dez mandamentos e Ebpuarp O, WILsON nos afirma que a Biologia
como destino, € com este ultimo, a partir da sua Sociobiology. The
new synthesis, e nido menos acompanhado pelo nobel F. M.
BURNET, que sociobiologia passou & ordem do dia, na tentativa
de nos desonerar da ilusido da liberdade — pois nio seriamos
sendo instrumentos da espécie que os genes mobilizariam através
do comportamento. Mais do que isso, chega mesmo a afirmar-se
uma continuidade evolutiva entre o biolégico (ou o mecanismo
dos genes) € o mecanico (ou o mecanismo auto-regulador) em
termos de se haver de reconhecer na accio e nos seus fins uma
“escolha sem principio de escolha” — alids KANT ja o tinha dito
melhor: Zweckmasstigkeit ohne Zwecktatigkeit. E assim se depa-
raria 0 homem com o seu “paradigma perdido”.

Bem sabemos que, quanto a estas teses, ha muito que se
lhes diga no préprio plano cientifico e perante o seu unilatera-
lismo epistemolégico. Que nelas uma vez mais temos uma extra-
polagdo cientista, sempre pronta a confundir condicionamento
com determinacdo, a esquecer a autonomia das mediacdes do
conhecimento e a omitir nos resultados cientificos o acto que
os produziu, ignorando assim aquela epistemolégica “reintegra-
cdo do sujeito tdo recentemente invocada por E. MORIN mas
que ja estava no falivel convencionalismo de PopPEr e, sobre-
tudo, se faz evidente na actual problemdtica epistemolégica que
todos os dias se aprofunda — sendo certo que, desse modo, e
pelo homem concreto que conhece, é no préprio conhecimento
cientifico que reentram irreduzidas a sociedade, a historia e a
ética, ou seja, a ciéncia é também um constituido-determinado
que nio pode aspirar a ser o unico constituinte-determinante.
Mas teses que nfdo podemos minimizar, como serem elas uma
relevante dimensido do contexto cultural da nossa actual com-
preensdo — da compreensdo da nossa existéncia e do mnosso
proprio sentido nela. Pois, ndo é inegavel a tendéncia cientifico-
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-cultural da “absoluta dispersio do homem”, diagnosti-
cada por Foucaurr? E termos como ‘“consciéncia” ou “perso-
nalidade” — digamo-lo também com LOMBARDI — nio designam
simplesmente um residuo obscuro, o conjunto dos problemas,
por ora nao resolvidos, e imperfeicées, por ora nio sanadas, na
constituicdo fisica e psiquica do homem”? Assim como é neste
contexto, que podemos entender FOURASTIE, quando, a0 anunciar-
-nos a ‘“sociedade cientifica” — que, apesar de tudo, ainda néao
seria a nossa —, nos diz que as “decisdes-opc¢des” proprias da
moral, servem apenas para substituir as ‘“decisdes-solucdes”, a
obter cientificamente, que também ainda nos faltam. Estaria-
mos assim no limiar de uma totalmente diferente realidade
humana, aquela que, com base na ciéncia e segundo as palavras
de Mowobp, implicaria “a definicdo de uma nova e unica fonte de
verdade, a exigéncia de uma revisdo total dos fundamentos da
ética, (...) o abandono definitivo da “antiga alianca’”, e neces-
sidade de forjar uma nova” (Posto que — e é esta também
uma nota significativa — nfo impedisse isso o lastimavel fra-
casso dos vinte e trés Prémios Nobel, reunidos em 1983, em
Paris, para refletir sobre ‘“Tecnologia, ilusdo ou progresso. A
ciéncia em face da moral”).

E ainda que nem sempre se va tao longe — como no-lo
mostra o ensaio de um ERwWIN QUAMBUSCH (Rechts und genetis-
cher Programm), na sua mais nuanceada tentativa de recuperar,
com bases cientifico-antropolégicas, o projecto antigo do proéprio
direito natural —, como nio ver j4 em tudo isto, naquele mundo
econémico-social e neste contexto cientifico a formar-se um
horizonte para radical problematizacdo dos tradicionais referen-
tes praticos, em que logo se tera de incluir o direito, por que
algo diferente deles se inferir4d dai a tentar dar solucdo aos
problemas do nosso encontro comunitario?

4. A Situacdo Problemdtica no Universo Especificamente
Juridico

4.1. A Perda do Sentido do Direito

Interrogacdo — com a duvida implicada — que mais se
justifica se tivermos, por outro lado, em conta, a especifica e
actual realidade juridica: pois ela caracteriza-se — decerto como
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um resultado paralelo e com a mesma matriz do anterior —
por uma evolutiva perda do sentido do direito. A duvida nao tem
assim s6 condicionamentos exégenos, reconhecem-se-lhe também
raizes endodgenas. Ponto que referirei igualmente numa brevis-
sima -sintese e pela simples chamada de atencdo para trés topi-
cos: a estatizacdo do direito ou a sua acabada politizacao a partir
do legalismo moderno-iluminista: a sua fotal positivacdo com .a
sua, formal contingéncia deciséria, que veio a seguir com o posi-
tivismo juridico e se acentua nos nossos dias — pense-se nas
analises -de LUHEMAN —; a socializacdo do direito ou a sua fina-
listica instrumentalizacdo pelo Welfare State, que hoje sobretudo
0 caracteriza e em que tudo veio a culminar. Com as conse-
qiiéncias verificadas e que sido as seguintes. Tornado o direito
expediente regulativo-organizatério ja de uma estratégia politica,
ja de um projecto tecnolégico que lhe sio heterénomos, vé-se
ele submetido a um exclusivo finalismo de oportunidade politico-
-social que de todo lhe subtrai valores e fins proprios e lhe impoe
uma indole tdo-s6 programético-regulamentar — as leis como que
passam todas a- ser “lois régulamentaires” (RIPERT) -—, néo in-
tencionando fundamentos normativos nem preocupadas ‘com
juizos de validade, mas propondo-se simplesmente a orientar e
organizar a accédo directamente executiva, com vista a certos e
ocasionais efeitos programados. E sendo aquele finalismo funcio
de objectivos que sempre se renovam € na prossecucio, tecnolo-
gicamente perspectivada, de efeitos-resultados que nunca se
alcangcam,; dado o insacidvel dinamismo.das reivindica¢des poli-
tico-sociais assim como a crescente complexidade de todas as
sociedades, assiste-se, por um lado, ao que bem expressiva e
exactamente se considerou o “consumo de direito” — a uma.
continua producdo-consumo do direito em leis, decretos, regula-
mentos etc., ... mas de cuja eficadcia temos boa experiéncia; por
outro lado, e em virtude também da sua perspectivacido tecnold-
gica, & entrega da criacdo-producio juridica a “peritos”, a
equipes técnicas e burocraticas, numa “expertocracia” (F. ‘WER-
NER) que se projecta no seu contetido e profundamente lhe altera
o espirito. Pelo que os resultados ndo podiam, na verdade, ser
outros: ja uma producdo em série, desarticulada e de total
instabilidade de prescricdes juridicas a prosseguir fins contin-
gentes, que necessariamente avilta o sentido do direito e corréi
a consciéncia juridica — exactamente a situacdo, que. ARNDT
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disse de “muitas leis e pouco direito”. J& a convocacido do jurista
a consideragdo de questOes técnico-sociais cada vez mais dife-
renciadas e dispersas que verdadeiramente o convertem num
acritico “engenheiro social” (POUND) e para quem as questdes
juridicas perdem a referéncia intencional ao direito enquanto
tal. E em sintese, a paradoxal situacao de vivermos numa ‘“con-
juntura de direito” (F. WERNER), mas em que O proprioc excesso
conjugado com o instrumental finalismo e o intencional esvazia-
mento de mera tecnicizacdo essencialmente anulam o seu signi-
ficado ou o transformam noutra coisa.

Resultado este afinal que nos obriga a perguntar se o direito
néo estard verdadeiramente pronto a ceder o seu lugar a outros
reguladores sociais. Ndo serd também ele, tal como o homem, ja
antiquado? '

4.2. A Recuperacdo do Sentido do Direito

S6 que — haverd hoje também de perguntar-se, reinvocando
a outra dimensdo da paradoxal situacdo probleméatica — é isto
0 presente ou ja o passado, ainda que préximo? As duvidas, mais
do que duvidas, as decepcdes suscitadas por esse novo “paréiso
prometido” do providencialismo estadual e tecnologico que  se
fizeram particularmente evidentes a partir da década de 70 —
tenham-se presentes o tema recorrente da “a crise do Estado-
-providéncia” (P. ROSANVALLON) e a critica recuperante do neo-
-liberalismo — tém provocado duas reacdes opostas. Ou uma
como que fuga para a frente, pelo vislumbre e pleno desenvol-
vimento da sociedade “po6s-industrial”, e sociedade cientifica da
informatizacdo e da cibernética, que se nos imporia como Le
defi mondial ou nos submeteria & Third Wave, e que no campo
especifico do direito, com a preferéncia de taxis ao kosmos e a
hipertrofia de thesis perante o nomos (HAYEK), convocaria
igualmente a computorizagdo e cibernatizacio do juridico. Ou
uma desmitificante reflexdo critica e as propostas reconstrutivas
de uma sociedade mais humana, mais & medida do homem e da
complexidade dos seus referentes e das suas dimensdes, e que
nos preparassem Pour sortir du XX.e siécle. Cabem aqui os dois
actuais movimentos, aparentemente contrarios, quer do que: pode
dizer-se, com MARC GALANTER, a ‘resposta comunitaria” da pro-
cura de modos de solugdo dos conflitos sociais fora dos tradi-

19



clonais processos juridico-judiciais e de caracter informal, -es-
ponténeo, pessoal, nio-profissionalizado — uma das modalidades
da actual desjuridicizacdo —, quer da recompreenséao do sentido
e intencionalidade materiais do direito para além da estrita e
sistematica racionalidade da legalidade estadual, uma nova dis-
tincdo do direito perante a lei, que recusa a identificacio da
nomos com a thesis.

Movimento este ultimo — decerto o mais relevante, pois o
outro como solucdo global é uma impossivel regressio — de im-
portancia decisiva no que pode também ja hoje dizer-se o esforco
de recuperacdo do sentido do direito, em contrap6lo a4 perda
desse mesmo sentido, através de sua politico-social instrumen-
talizacdo, a que nos referiamos e & tendéncia mesmo de supe-
racao do préprio direito pelas solugbes politica e cientifico-
-tecnol6gica, que iremos ainda considerar. Enquanto tépicos fun-
damentais dessa recuperacido, em que de novo o ius se autono-
miza da lex e se lhe impde axiolégico-normativamente, chamarei
a atencdo: no plano politico-juridico, para a reafirmacido do
Estado de Direito material referido, e ao servico da dignidade
da pessoa humana, perante o Estado de Direito de mera lega-
lidade; no plano axiolégico-normativo, para a reiterada procla-
macio dos direitos do homem, indisponiveis pela lei estadual,
e bem assim para o reconhecimento de principios normativos
a imporem-se como critérios de validade da proépria lei; no plano
institucional, para a revisio do principio da separacdo dos po-
deres em termos de reforco e ampliacdo do poder judicial, a
implicar ndo s6 o reconhecimento do efectivo e indispensavel
poder criador de direito exercido pelos tribunais, e assim da
legitimidade do Richterrecht, como a afirmacdo da jurisdicdo
enquanto a sede decisiva de constituicao e manifesta¢do do di-
reito pela sua propria realizacdo e ndo menos enquanto a ins-
tancia (seja constitucional, seja ordinaria) em que o direito
devera ser assumido na sua verdadeira autonomia contra os
poderes sociais e politicos; no plano doutrinal e em que os topoi
anteriores encontram sistematica explicitagcdo, para um novo
entendimento do direito postulado pela distincdo, ja& metodol6-
gica (a realizacdo do direito ndo se confunde com a aplicacido
da lei), ja dogmaéatica (o sistema juridico é pluridimensional e
nio se reduz ao sistema legal), j& normativa (o direito vigente
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nio se esgota na lei, mas constitui uma ordem normativa trans-
legal), entre justamente a lei e o direito.

5. O Problema e o Sentido Geral do Direito

Pois bem, se é esta a actual situacido probleméatica, com
toda a sua complexidade e a pluralidade das suas diversas di-
mensdes, na qual o direito parece simultaneamente perder-se
e recuperar-se, dir-se-ia condenado a morrer e tenta renascer,
nao serd este o momento, e por isso mesmo, em que a reflexdo
sobre o seu sentido e funcdo no nosso tempo se havera de
radicalmente retomar?

Questao fundamental, justificada pelas circunstancias e
funda perplexidade, que nos remete assim ao nucleo do nosso
tema. B o proprio problema do direito que est4 em causa e nio
podemos iludir. Problema que nos obriga a perguntar pelo seu
porqué essencial — por que o direito e particularmente hoje. Per-
gunta que nao fazemos, todavia, numa intencdo ontolégica —
pressupondo o direito e para interroga-lo tao-s6 no que ele 6,
nessa sua pressuposicao — e sim numa intencdo que diremos
antes fundamentalmente problemético-constitutiva. Invocando o
paradigma heideggeriano, trata-se de nos perguntarmos “porque
€ em geral o direito e ndo pelo contrario o néo-direito” — ou
seja, porque emerge o direito no nosso mundo e para qué emerge
ele ai, a que se deve a sua constituicio e que sentido cumpre
ele nessa tal constituicao. Pois s6 deste modo ficaremos em con-
dicOes de saber se a funcdo imputada do direito na realidade
humana €é ou nao indispensdvel e se essa funcido na nossa
humana realidade pode ser ou ndo desempenhada por algo dife-
ferente dele — desde logo, pelas alternativas que hoje se lhe
insinuam. Ninguém espera, evidentemente, que eu me ocupe aqui
de forma acabada de toda esta problematica. Ficarei pela mera
referéncia as coordenadas que julgo mais relevantes.

Comecando por chamar a atencido para as condicdes essen-
cialmente constitutivas do direito.

A — Direi que é a primeira dessas condi¢des a condicdo
mundanal: o mundo é um e nos, os homens nele, somos muitos.
E por “mundo” entendo todos os mundos — os trés mundos na
diferenciacido de PoPPER, se quisermos, desde a realidade natural-
-fisica, & realidade cultural-ideal. Esta condicdo basica, que tem
tanto de elementar como de irredutivel, pela qual a pluralidade
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dos homens se depara na unicidade do mundo, fez decerto com
que os homens, ao comungarem assim o0 mesmo mundo, O co-
munguem num duplo sentido: com os outros e através dos outros.
Este ultimo ponto, porque, interferindo todos na habitacdo do
mesmo mundo, s6 o poderemos cada um de nés usufruir pela
mediacdo dos outros — mediacdo negativa ou de obstaculo,
mediagé.o positiva ou de conjugacado e associagdo. De qualquer
modo, numa correlatividade de situacdes e comportamentos que
¢ verdadeiramente mais do que o ad alierum dos autores clas-
sicos, pois é exactamente a intersubjectividade. E sendo-o, isto
Significa, em conseqiiéncia, que a condicdio mundanal se con-
verte sempre numa condi¢cdo social — quer dizer, os homens soO
podem existir, e existir coexistindo, por uma bésica mediagéo
social a organizar. )

B — Como segunda condi¢do, temos aquela que nos‘ seja
licito também designar por condicdo antropolégico-existencial.
Pois se vivemos a nossa condicdo social decerto como homens,
isso- implica que a vivemos numa indeierminacdo intencional,
huma, insocidvel sociabilidade ou polarizada dispersio pessoal que
se dialectiza com uma tropica comunicacio, e numa continua
variacdo - historica.

Conjuguemos a indeterminacdo e a dispersio, e projectemo-
-las conjugadas no tempo — o resultado é uma continua varia-
¢ao mnas intencdes e nas objectivagdes tanto individuais como
sociais. Variacdo que tenderd mesmo a impedir a prépria subsis-
téncia de um mundo — de um unitirio (ou pelo menos suficien-
temente compossibilitante) e estavel (ou pelo menos suficiente-
mente continuo) espaco e meio de coexisténcia. Tocamos aqui
0 espectro como que de uma anomia radical, de um caos originario
que o homem pelos riscos da liberdade e a vivéncia da angustia,
sem - excluir a experiéncia revolucionaria, nunca deixa de ter
presente no fundo da sua consciéncia. Recordemos, quanto a
este ponto, GEHLEN: “0 caos € exactamente o sentido do mais
antigo dos mitos, prévio e natural, enquanto que o cosmos €
divino e sempre em perigo”.

Tudo isto ja hoje banalidades? Sem duvida. Mas ha bana-
lidades significantes e mesmo imprescindiveis. Que maior bana-
lidade do que postular-se tautologicamente que “o ser é e o
nao-ser nao ¢€”? E, todavia, ao enunciar deste modo o “principio
da identidade”, PARMENIDES explicitou a condicdo fundamental
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do pensamento (que nio seja demasiado dialéctico, é certo).
E que dizer do nada que é o zero, mas sem o qual nio teria
sido possivel o desenvolvimento da mateméatica? Ora, outro tanto
se dird no nosso caso.
' Das aludidas condicdes mundanal e antropolégico-existencial
temos os primeiros pressupostos da inferéncia. Pois seres inde-
terminados, dispersos e de continua variagdo, e que sdo assim
numa imensa pluralidade, s6 poderdo conviver num mesmo mundo
se lograrem vencer as dificuldades postas por essas suas carac-
teristicas naturais (admitamos esta expressdo incorrecta), através
da criacdo cultural de uma como que segunda natureza em
que essas dificuldades sejam correlativamente superadas — uma
segunda natureza em que culturalmente se afirme o que natu-
ralmente parece negar-se, e para que, desse modo, seja possivel
0 que imediatamente parece impossivel. A segunda natureza
cultural que nestes termos se exige é, bem se sabe, uma  ordem.
Com efeito, numa ordem que o seja historicamente, a plurali-
dade converge numa unidade e a indeterminacfo intencional
vé-se superada numa objectivacdo dogmdtica, assim como a
disperséo numa integra¢do e a variacio numa, znstztuczonalzzagao
C — E todavia, dito isto, ainda nio temos respondido a
pergunta pelo porqué do direito. Referimo-nos a condicdes ne-
cessarias para a sua emergéncia no mundo humano, mas ainda
néo temos todas as condicdes suficientes bara a sua constituicio.
Nem -todas as ordens sociais sdo, s6 por isso, ordens de direito.
Basta pensar que ndo o sdo nem uma ordem de puro despotismo
ou de total sujeicdo, a traduzirem-se, como tais, numa factual-
mente inumana ordem de necessidade, nem a administracdo pura
(ou de pura eficiéncia) que se traduz, por sua vez, numa sim-
plesmente organizativa ordem de possibilidade — nio séo ordens
de direito quer 1984 e o Gulag, quer o New brave world. E entéo,
para que uma ordem de direito se constitua ha que acrescentar
uma terceira condicdo, agora uma condicdo ética — gracas a
qual a ordem social se poders compreender e realizar como uma
normativamente significante ordem de wvalidade. Trata-se da-
quela condicdo que postula aos homens, e a cada homem, a
qualidade de sujeitos uns perante os outros, que nao apenas de
objectos disponiveis, e qualidade que s6 poderdo obter pelo reco-
nhecimento — pelo reconhecimento reciproco da sua auténoma
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eticidade. Foi nesse sentido que HEeceL pdde dizer que der
Menschen is Anerkennen. Pois se é o reconhecimento que confere
dignidade e possibilita, pela pessoalidade em que investe, a re-
lacdo entre pessoas, também sem relacéo entre pessoas, enquan-
to tais, ndo h4 direito — ndo ha direito para os escravos. E que
com o reconhecimento do sujeito pessoal vai implicada a exi-
géncia de fundamento — para as pretensdes que eu dirija aos
outros e para as obrigagdes que os outros me queiram impor =
exigéncia de fundamento que, do mesmo passo que exclui o sic
volo, sic jubeo e convoca uma integrante corresponsabilidade,
s6 pode ser cumprida na referéncia a uma normativa validade
— g validade constituida pelos valores, com a normatividade
implicada, que na sua universalidade ou transindividualidade
normativa déem sentido, justamente fundamentante, ao que uns
perante os outros na intersubjectividade afirmamos o0s nossos
direitos e se nos dizem os nossos deveres, aquilo que exigimos
e aquilo que se nos exige. Ocorre aqui invocar de novo HEGEL,
embora com alguma liberdade de contexto, ao dizer-nos ele nos
Grundlinien der Philosophie des Rechts que “o imperativo do
direito é este: sé pessoa e respeita os outros como pessoas”.
Posto isto, podemos formular j4 uma primeira conclusao, a
saber: o direito é apenas uma solucdo possivel para um proble-
ma necessdrio. O problema vimos qual seja — o da constituicao
de uma ordem e enquanto é esse problema imposto pelas ime-
diatas condicSes da nossa coexisténcia no mesmo mundo. E o
direito s6 serd uma solucdo possivel para esse problema, por-
quanto, se a sua constitutiva emergéncia depende de que O
homem se assuma como sujeito ético mediante o seu proprio
reconhecimento como pessoa, ¢ esta uma condicdo que se pode
verificar ou nio. As duas primeiras condicdes ndo dependem do

homem — Sio expressdes “naturais” da existéncia humana no
mundo —, mas a terceira condi¢éo ja4 depende dele, pois é funcao
de como o homem se compreenda e reconheca — sendo certo

que nio se trata agora de realidade, mas de valor.

Conclusio que em si mesma conduz a uma outra: se 0 Pro-
blemsa é necessario e o direito nos oferece s6 uma sua solucao
possivel para esse problema, ndo ficam excluidas em principio
outras solucdes possiveis. Numa palavra, nao ficam excluidas
em principio alternativas para o direito.
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8. As Alternativas ao Direito

Conclusdes que seriam inocuos exercicios de dialéctica, de
que nos poderiamos dispensar, se o0 assim pensavel em geral nao
se mostrasse de efectividade logravel, e mesmo ja programatica-
mente anunciada, na realidade contemporanea. As alternativas
20 direito sdo identificaveis, na verdade, em tendéncias reais
que vincam o nosso tempo: & ordem de validade do direito opdem-
-se tanto a ordem de mnecessidade do poder como a ordem de
possibilidade da ciéncia (ciéncia tecnologia) e ainda a ordem de
’finalidade da politica. Pelo que nio é seguro que o também actual
esforco de recuperacio do direito tenha sem mais assegurado o
seu éxito.

6.1. O Poder — A Ordem de Necessidade

Comecaremos por chamar a atencdo para aquela alternativa
que tem raizes mais antigas, mas que no nosso século tirou todas
as mascaras e se mostrou na sua inumana crueza. Trata-se da
alternativa, que pode ser constituida pelo poder. Decerto que o
poder é potentia universal do ser — por isso podde também
SPINOSA ver nele o proprio “direito natural” — e néo menos ele-
mento especifico de toda e qualquer comunidade politica. Mas
falamos agora do poder que a si se arroga o constituens da ordem
humano-histérica e se afirma autarquicamente causa sui: poder
absoluto na invocacdo e ilimitado nos objectivos. Um poder
assim, sem duvida existente em algumas modalidades do despo-
tismo antigo, s6 pode, no entanto, ser explicitamente considerado
e pensado depois que MAQUIAVEL autonomizou o poder politico no
ambito global da praxis e o justificou naturalisticamente no seu
préprio éxito — perspectivando-o cientifico-empiricamente e
projectando-o como uma técnica (arie dello stato). A partir dai,
com efeito — dada a sua postulada desvinculacao da ética ou
a sua emancipacio das validades comunitdrias, onde, até entéo,
sO6 pudera ser factor ou elemento de integrada legitimidade num
todo axioloégico que o transcendia —, tornou-se o poder alter-
nativa intencional: recorde-se HOBBES e todo o pensamento poli-
tico posterior. E alternativa que nao sé passou a disputar a
primazia no universo pratico-politico — que outra coisa foi, sen&o
expressao desta disputa, a polémica moderna entre o jusnatu-
ralismo e o Estado? —, como fez de todo consciente e deliberada
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a exclusdo do direito, fosse directamente, fosse pela sua instru-
mental e incondicional subordinacio politica (esta, na verdade,
$6 uma ou outra forma de lhe excluir o seu verdadeiro sentido).
Consciente e deliberada exclusdo do direito, j4 porque a logica
do poder se passou a dizer raison d’Etat, ja porque no estado de
excepedo e na possibilidade de o proclamar se afirmou a expres-
sdo pura do poder e da sua titularidade — ou seja, o poder & a
potentia que recusa ou se diz liberto da “regra”, faclo que se
mede pela eficdcia e nio sentido que se funda na norma. E
chegado aqui facil é atingir o estadio, onde inclusivemente o
principio da funcional-utilitdria eficiéncia “tudo é permitido”
se Vvé convertido no principio do poder ideologico-totalitario
“tudo é possivel”. ;

O que bem compreenderemos, se, mais profundamente ou
para além deste factico decisionismo de superficie, tivermos
presente que assim se essencializa o poder como necessidade —
e como tal se oferece nele a proépria antinomia da validade que
0 direito leva referida e lhe cumpre manifestar. Nao s6 porque
impde a necessidade numa estrutura de dominio e submissao,
mas sobretudo porque invoca sempre para a sua pratica a indole
de necessidade — j4a a necessidade da “natureza” (HoBBES), ja
a necessidade da histéria-espirito (HEeGeL), j& a necessidade ds
histéria-producdo (MArRX), j4 a necessidade do “eterno retorno”
da propria “vontade do poder” {NIETZSCHE), j& a necessidade de
um qualquer ‘“absoluto” ideoclogico etc. Necessidade perante a
qual, por um lado, deixa mesmo de ter sentido a exigéncia de
uma fundamentante validade — até porque a legitimidade, se
apesar de tudo referida, se identifica aqui com a proépria neces-
sidade —, e apelo de validade que, alids, sempre se considera
“suspeito” e logo se repele para ser esmagada como “inimigo”;
por outro lado, tudo se vé remetido a uma dinamica de forcas
no quadro de um processo estratégico que vence resisténcias e,
por isso, tende a suprimir as autonomias ou homogeneizar as
diferencas. E entio, neste universo em que, através da neces-
sidade invocada, se afirmarid que “a verdade reside no poder”,
a pessoa enquanto tal é o supérfluo. Nem outra pode ser a con-
seqiiéncia quando o poder, ao sustentar-se nessa verdade da sua
necessidade, hegelianamente se postula, j4 por isso, o sujeito da
histéria.

Pois nao é tudo isto o que se tem verificado nas formas
extremas do poder — afinal o poder sem mascara — sob os
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ditatoriais poderes totalitdrios experimentados no nosso século,
com 0S seus chefes e os seus partidos wUnicos proclamados 0s
intérpretes “auténticos” da verdade politico-comunitaria e da
préopria histéria, e a invocaram, para suas justificacOes teoricas,
“filosofias” ideologicamente propagandeadas — {filosofias funda-
das noutros tantos idola fori (a classe, a raca, o stato ético) e
em referénceia aos quais o0 nazismo se dizia, na verdade, em
submissdo integral as leis da natureza e o bolchevismo-estalinis-
mo nao menos se afirmava expressao das leis da histéria?

Que a ordem de vealidade do direito o nosso tempo revela
assim a possibilidade de uma sua alternativa na ordem de ne-
cessidade do poder, nido pode efectivamente negar-se. E alter-
nativa a considerar tanto mais seriamente quanto é certo que
nido s6 é diagnosticavel no homem contemporaneo um pertur-
bador “medo a liberdade” como a histdéria mais recente do poder,
mesmo depois da sua legitimacao democratica e atinja ou nio
ele os extremos totalitarios, tem sido afinal, como no-1o mostrou
JOUVENEL, a historia do seu crescimento: “Job pode ter morrido,
mas o Leviata, esse, ndo morreu”!

6.2. A Ciéncia — A Ordem de Possibilidade

Deixemos, no entanto, esta camara de terror, para consi-
derar sobretudo a alternativa que vimos especificamente insi-
nuada na situagcdo problematica com que comegamos Ppor nos
deparar. E essa agora a alternativa da ciéncia. Ou seja, a
alternativa constituicdo de uma ordem, através de uma social
tecnologia cientifica — e que, orientada como é apenas pela
racionalidade da viabilidade e da compassibilidade social dos
efeitos de certos fins visados, nos é licito dizer uma ordem de
possibilidade. Assim, a alternativa da possibilidade cientifica
tanto relativamente a validade do direito como & necessidade do
poder. Alternativa ao direito — € o que nos importa —, ja que
a sua indole e critério nao no-los ddo uma validade, numa légica
de valor e normativa, mas uma possibilidade, numa légica de
funcionalidade e eficacia. Porquanto o que hé de particularmente
caracteristico nesta ordem de possibilidade é que postulando a
substituicdo dos walores pelos fins, os fundamentos sdo de todo
preteridos pelos efeifos ou resultados. Nao se pergunta se é bem
ou justo o desejo, como perguntava SOCRATES a TRrAsiMACO, mas
s0 quais sdo as conseqiiéncias possiveis e co-variantes da reali-
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zag¢do do desejo para programar o0s modos de as realizar ou
evitar., E se tivermos presente, por um lado, que os fins se
articulam com os efeitos mediante verificacbes factuais de re-
sultados, ja que sdo entre si correlatos empiricos (o fim é a
representacdo de um efeito que se torna motivo de acc¢ido, o0s
fins sao efeitos pretendidos) enquanto os valores e os funda-
mentos exigem compreensio de sentidos, como serem, por sua
vez, correlativos de uma transcedental validade; por outro lado,
que a validade exprime um integrante trans-individual, apenas
assimilavel intencionalmente num discurso significante e que os
fins se postulam na subjectividade (como pulsdes, pretensdes,
interesses etc.), mas que s6 pelo caracter empirico dos seus re-
sultados nos efeitos sao susceptiveis de se submeterem a racio-
nalidade cientifico-tecnolégica — entdo a ciéncia e a tecnologia
véem-~se mobilizadas para racionalizarem em compossibilidade
social e darem viabilidade técnica aos efeitos de metas ta0-sb
subjectivo-individuais. Metas subjectivo-individuais (sem excluir
que o “individual” se possa exprimir no colectivo o “egoismo dos
grupos”), as quais, justamente nessa qualidade e como o prius
determinante, recusam ou abstraiem da transindividualidade
axiologica e ética — como, alids, sempre é préprio do funcio-
nalismo estratégico, seja do utilitarismo politico de ontem
(BENTHAM, S. MIiLL, SIDGWICK), seja do pragmatismo sociologico
de hoje — e que, podendo reduzirem-se & categoria genérica de
interesses, tendem sempre a considerar a praxis no quadro de um
individualismo desintegrante e radical”.

Nestes termos, e enquanto explicitas alternativas ao direito,
seriam pensaveis sociedades cientificas, assim como é igualmen-
te nessa perspectiva que nos nossos dias insistentemente se
projecta a substituicio do normativo juridico por tecnologias
sociais. Intencdes uma e outra de um tempo de ciéncia (que tem
a Wertfreiheit por principio) e para homens atingidos por um
dispersivo relativismo axiolégico, quando nédo submersos pelo
nihilismo prognosticado por NIETZSCHE e confirmado por HEIDEGGER,
que ndo podem deixar de os remeter aos limites apenas da sua
contigente e emocional subjectividade no dominio do pratico,
nao obstante (et pour cause) a estrita objectividade no dominio
teorético (teorético-cientifico) — sendo certo que esta ‘“comple-
mentaridade .entre objectivismo cientifico e subjectivismo pra-
tico” ou este “oscilar entre um positivismo e um irracionalismo”
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0 que verdadeiramente significa é a impossibilidade de uma
“filosofia pratica’” susceptivel de dar sentido e fundamento ético-
-cultural & humano-social coexisténcia. Ou, como acentua Ha-
BERMAS, neste modelo tecnclogico a sua racionalidade cientifico-
-técnica acaba por ir a par com a irracionalidade das posicGes
quanto aos fins, e o preco pago pelo radicalismo daquela racio-
nalidade é a total liberdade do decisionismo (isto é, do arbitrio)
na escolha dos fins mais elevados. Que tanto é -concluir também
com HABERMAS € nfo menos com APEL que esta tecnologia social
resolvera o problema técnico, mas deixa por resolver o problema
pratico.

Deste modo, o que temos sio homens socialmente cada vez
mais surdos ao dever que responsabiliza e a procurarem unica-
mente uma desvinculada e imediata satisfacdo — satisfacao num
mundo tornado ele préprio menos morada do que objecto de
manipulacio e exploracdo que a possibilita. E sociedades cienti-
ficas que desde BacoN, passando logo pelo projecto da constru-
¢éo cientifica do Estado em HOBBES e, bem assim, pela sociedade
fisiocratica de QUESNAY, até & sociedade tecnocratica dos “in-
dustriais” (matemaéaticos e engenheiros) de SAINT-SIMON & a
“fisica social” de CoMTE, sempre na verdade, se tém tentado
conceber e que a ciéncia e a tecnologia actuais tornariam viaveis
no Estado técnico, de que nos falam, como de um futuro inexo-
ravel e j4 em gestacdo, J. ELLuL e H. SCHELSKY. O Estado ou
sociedade das “constricées materiais” (Sachzwange), como este
ultimo diz, e que se traduzird tanto na obediéncia as legalidades
objectivo-materiais como na substituicdo da dominacéo politica
por uma administracio orientada cientificamente. £ nesta pers-
pectiva de pura tecnologia social — ou de “engenharia social”,
se quisermos — que nos vem da Ameérica o pensamento da
prospectiva andlise economica do juridico, que passaria a subor-
dinar-se a uma légica apenas de eficiéncia numa como que
contabilidade de custos e ganhos referidos dos recursos sociais;
que, numa linha paralela, ja algumas legislacdes, e como pri-
meiras realidades de uma tendéncia que se alarga, abandonaram
o tradicional regime juridico da responsabilidade civil por um
sistema administrativo-social de reparticao e absor¢cdo dos danos;
que em termos cientifico-criminolégicos, posto que com a inter-
vencdo também de fortes ingredientes ideolégicos e de uma total
a-eticidade tolerante, se propde a abolicdo pura e simples de
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todo o direito penal, numa outra antecipacio da “inocéncia do
futuro” para “além do bem e do mal”.

Diga-se isto em geral e para reconhecermos que a alterna-
tiva de possibilidade pela “utopia” cientifico-tecnolégica, com
ser aspiracdo persistente, estd efectivamente a bater-nos ja 2
porta. E, perante ela, limitar-me-ei a duas notas criticas.

A) Vimos ja& que o projecto tecnologico ignora a dimensio
pratica, stricto sensu, da nossa existéncia e omite nessa igno-
rancia a correlativa intencionalidade normativa, mas sem que
logre eliminar o problema que essa dimensdo implica e, muito
menos, 0 possa resolver. A unilateralidade daguele projecto e este
seu fracasso sfo, alids, expressdo da actual pretensio de conce-
ber a vida humana sob os esquemas apenas da organizacdo —
numa “organizac¢ido absoluta da existéncia” bem denunciada por
HaYErR em que JASPERS viu a atitude de espirito da “moderna
sofistica” e relativamente & qual, posto que também por ela
atingido, “0 homem permanece outra realidade” — pense-se nas
conseqiiéncias radicais da racionalidade sistémica e cibernética.
Todavia “o homem n#o se deixa deduzir de um ntmero limitado
de principios; estes esclarecem, é certo, certas conexdes que, de
resto, s6 tornam mais evidente o que elas nio comportam”. E por
isso “o0 mundo novo — considera ainda JASPERS — nio resultars
da crise mediante a organizacio racional da existéncia como tal;
0 homem, que € mais do que aquilo que produz no mundo, reali-
za-se no plano politico (para o qual a organizacdo da existéncia
¢ um meio) em conseqiiéncia da sua vontade de totalidade e na
criagdo espiritual por que acede & consciéncia da sua substancia”.
‘ B) Deverd depois ponderar-se que a logica dos resultados,
com que opera “a ordem de possibilidade da ciéncia” e por que
ela afinal se define, implica a racionalidade de uma eficiéncia
global que néo se suspenderd perante efeitos reflexos sentidos
embora como humanamente intolerdveis pelos homens concretos.
E do que se deu conta a polémica com o utilitarismo na Ingla-
terra, quando se lhe opdem os direitos do homem; e nos Estados
Unidos com a prépria anilise econémica do direito, ao reco-
nhecer-se que aqueles que com essa prospectiva, venham a ganhar
podem ser porventura disso menos merecedores do que aqueles
que com ela acabam por perder — isto é, e numa palavra anti-
ga, ao dar-se conta que a social eficiéncia econémica pode ser
injusta. Dai haver dito RawLs, na sua lograda critica ao tradi-

30



cional utilitarismo anglo-saxénico, que “the concept of right is
prior to that of the goocd” — e o certo é que a partir dessa cri-
tica, continuada por ROBERT NoOzICK e sobretudo por RONALD
DworkiIN, 0 tema axiolégico da justica e dos seus principios nor-
mativos veio ao primeiro plano das preocupacdes politico-juri-
dicas nesse mesmo espaco cultural.

6.3. A Politica — A Ordem de Finalidade

Uma terceira alternativa é aquela que considera a total con-
versdo do juridico ao politico. A ordem social n&o seria sendo
uma decidida estratégia politica, uma funcional programacio e
institucionalizacdo de certos objectivos politico-sociais. Tratar-
-se-ia agora, e em coeréncia com a actual realidade social e
cultural ja referida, de verdadeiramente sustituir os valores pelos
fins ou uma pressuposta e comunitaria contextual validade axio-
légica por um contingente finalismo politico-social — e o “pro-
grama condicional” do direito pelo “programa final” dessa estra-
tégia politica. Finalismo que se pretende decerto submetido a um
puklico discurso critico — o que o sistema politico democratico
deveria permitir e fomentar, com o seu pluralismo numa open
society —, mas que sera sempre em ultimo termo o resultado
de uma opcao imposta pela decisdo politica enquanto um com-
promisso num irredutivel pluralismo relativista; e a decisdo
politica, que definira o global programa de fins sociais a assumir
pelo direito, manifestar-se-ia numa constituicdo. Depois, de na-
tureza politica sera também toda a - realizacdo concreta que se
tem dito do direito, embora no quadro normativo constitucional:
sem duvida ao nivel da legislacdo, mas também ao nivel da
realizacdo judicial, ja que esta nunca deixa de ser normativo-
-juridicamente constitutiva em concreto, e “toda a criacdo do
direito & politica”. Conclusao esta que é ja hoje um lugar comum
na perspectiva que estamos a considerar: porque a concreta de-
cisdo constitutiva é teleolégica ou finalisticamente orientada (o
juiz decide “como se fora legislador” e segundo os mesmos objec-
tivos politico-sociais); porque se espera inclusive do juiz que ele
seja um complementar colaborador do legislador na realizacdo
concreta do seu programa politico-juridico, e nesse sentido se
fala mesmo de “instrumentalismo dindmico” num sistema poli-
tico-juridico aberto e de continua adaptabilidade (“Le juge n’esf
plus 'applicateur passif de régles et principes préétablis; il colla-
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bore & la mise en oeuvre de finalités sociales et poltiques”). Mas
sendo assim, e porque ao mesmo tempo se nio quer renunciar
& proscricdo o arbitrio, tentando impedir que as decisdes concre-
tas sejam a mera expressdo das pessoais posicoes ideolégicas do
subjectivismo do decidente, postulam-se como coordenadas meto-
dologicas fundamentais as seguintes:

A — Intencionalmente, a constituicdo deverd ser o referente -
politico-juridico fundamental — desse modo se proclama ji a
passagem do Estado de Direito para o Estado de Constituicdo
(HAVERKATE) — e a relacdo entre a legislacdo e a decisio con-
creta haverd de pensar-se segundo um esquema de realizacio
programatica do tipo “estratégia-tactica’.

B — Institucionalmente, a realizacido do programa finalistico
implicar4d, um sistema de organizacio de poderes e contréles
conjugada com uma particular estrutura processual que ofere-
cerd a ultima chance de legitimacio decisoria.

C — Metodicamente, e uma vez que o politico-juridico nao
pode deixar de assumir-se constitutivamente na decisdo — ja
porque faltaria um fundamento material absoluto, aquele que o
“direito natural” pretendera, j4 porque o préprio consensus como
referente fundamentante seria hoje ilusorio (“a decisdo através
do legislador ou do juiz j4 ndo se baseia tendencialmente na
experiéncia do consenso, mas na necessidade de por vinculante-
mente fim ao dissenso” (HAVERKATE) —, a sua racionalizacdo s6
poderia ser dada por uma fundamentag¢do ad hoc, uma contin-
gente argumentacdo topica.

Pelo que, duas perguntas j& aqui: a decisdo versus validade,
ou esta a transcender aquela? Argumentacdo curto-circuitada
na horizontalidade de razdes que se equivalem num nihilismo
fundamentante e em que, portanto, a decisdo tera de ser a ulti-
ma palavra, ou argumentacdo que remeta para uma pressu-
posicdo axiolégica e relativamente & qual as razdes hdo de jus-
tificar o seu sentido de validade ou decisdo? Valor ou facto?

Simplesmente, se se ficasse por aqui pelo modelo politico tal
qual ficou esbocado, ndo se ultrapassaria o nivel do discurso,
ainda que discurso assumido dialéctico-processualmente pela
decisao institucionalizada e n&o se teria atingido o estatuto cien-
tifico (entenda-se: o estatuto empirico-analiticamente cientifi-
co), enquanto condicdo sine qua non de verdadeira objectividade
de que a politica num tempo de ciéncia também nio poderia
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prescindir. Tanto & decisdo discursivamente aberta sobre os fins,
como & argumentativa decisdo continuava a faltar o contréle
empirico-cientifico, mantendo-se assim insuperado o ideolégico-
-normativo que aquela objectividade recusa. Alids, o sociologismo
pratico reinante, ndo impde outra coisa. Por isso, a perspectiva
politica sempre tende hoje a integrar-se por uma perspectiva
socialmente cientifica. De dois modos: impondo uma racionaliza-
cao cientifica & realizagido dos fins, pela mobilizacdo interdisci-
plinar das ciéncias (antropologia, economia, criminologia, ciéncia
politica etc.) que permitam ajuizar cientificamente dos meios e
da adequacdo deles para atingir os fins decididos. Racionalizando
cientificamente os préprios fins, e as decisdes que por eles sc
orientem, mediante uma sua critica pelos efeitos — através, diga-
mos, da sua “falsificacdo” pelos resultados. Efeitos ou resultados
que, enquanto realidades empiricas, seriam nido sé6 empiricamente
verificaveis como cientifico-nomologicamente tratados e ajuiza-
dos. Havendo por isso de dizer-se que a verdadeira possibilidade
de cientificizagdo que garantisse a objectividade pratico-politica
a tinhamos aqui: construindo um modelo decisério que se deter-
mine por solugdes alternativas justificaveis e criticaveis pelos
efeitos; ou, se quisermos, por esquemas metédicos definiveis por
uma empirico-analitica teoria da decisio — convertendo assim
de novo o universo pratico numa cientifica tecnologia social
(social engineering). E para que o resultado final fosse a elimi-
nacao pura e simples do normativo no préprio dominio da prati-
ca social — a eliminagdo daquele dogmitico axiolégico-normativo
que como resquicio do teolégico, ai teria sobrevivido até hoje,
através do pensamento juridico, como insistentemente afirma
H. ALBerT. Va0 neste sentido da eliminacido do normativo axio-
légico por uma tecnologia social ndo sd, expressamente, as pPro-
postas metodologicas de PorpeErR e de HANS ALBERT, projectando na
pratica politico-social os esquemas do racionalismo critico, como
em geral a pretensao que sobretudo se generaliza de transformar
a ciéncia do direito numa ‘“ciéncia social”, no sentido empirico-
-epistemolégico estrito do termo.

Ora, se a alternativa politica faz deste modo ou através das
ciéncias fundamentantes do seu decisionismo, nuclearmente
também seu o modelo da alternativa cientifico-tecnolégica, se
€ que nesta nao culmina, vemo-nos, uma vez mais, remetidos
para essa alternativa e entdo tudo o que criticamente conside-
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ramos relativamente a esta tultima, vale do mesmo modo para
aquela outra.

7. Conclusées

Que estamos perante alternativas, nado ha que duvidar. Pelio
que se disse e agora se sintetiza: o direito postula uma ordem
justa de sociedade e nio tdo-s6 uma organizacdo finalistica e
eficaz, exige uma validade que fundamenie, nao se basta com
uma, estratégic de fins que apenas se testem empiricamente nos
efeitos. Tem a ver com o mundo espiritual do sentido, que im-
plica o dever-ser de uma normativa axiologia, nao simplesmente
com o mundo de programas decididos ou o mundo empirico da
factualidade numa racionalidade t4o-s6 de eficacia e de resulta-
dos. O direito é uma categoria éfica, ndo uma categoria ja estra-
tégica, ja “cientifica” — o seu universo é prdtico-axiologico, nao
apenas decisorio e técnico-intelectual.

E nio € isto tudo, em ultimo termo, expressao de alternativa
final que marca 0 nosso tempo, acabamento do homem moder-
no: a alternativa entre a satisfacdo e a seguranca (pelo acessn
e frui¢do dos bens consumiveis e exclusdo dos riscos), por uin
lado, e a dignidade e a responsaebilidade (pelo infuncional reco-
nhecimento a cada homem da sua qualidade de sujeito ético, e
significar, como sabemos, a autonomia de sujeito de direitos, de
deveres e de responsabilidades) por outro lado? — ou, para
dizé-lo com E. BLocH, a opcio entre o sentido axiolégico do
“direito natural” e os objectivos pragmaticos das “utopias sociais”?

S6 que, se pensadas assim as solucdes possiveis de um modo
verdadeiramente alternativo, como as actuais tendéncias socio-
culturais justificam que se pense, envolve isso perigos graves
de que nos devemos dar conta — serio estas as nossas observa-
¢des conclusivas. Pois decidida que seja a opcio pelas solucdes
alternativas ao direito, em lugar do homem como sujeito, que
impor4 a sua autonomia, mas também responderda por ela, aca-
bars por ter-se o homem como simples objecto de programacio
e técnicas, e ainda que com vista a beneficios que parecam
satisfazé-lo. Porquanto sabe-se que os beneficios que se preten-
dam obter através apenas de uma técnica social que abstraia,
nao fomente ou mesmo exclua uma ética autonomia que se res-
ponsabilize, convocam um sistema que, parecendo no imediato
a favor, acaba por ser radicalmente conira os homens beneficia-
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dos. E justamente porque a indispensavel tecnologia desse siste-
ma, sem “factor humano”, ndo pode deixar de operar mediante
uma légica da eficacia s6 possivel mediante uma operatoria
“domesticacdo do homem” (F. WERNER) que 0s nega como tais e
0s remete para uma comprazida irresponsabilidade, a culminar
sempre numa total anomia e mesmo entropia social. Assim comce
se sabe também — j& o sabia claramente TOCQUEVILLE e adverte-
-nos de novo HAYEK entre tantos outros — que a igualdade, que
desse modo e como final objectivo politico-social se pretende
obter, sem o correlativo da liberdade-responsabilidade nunca
deixa de ter por resultado a entrega abdicante a um poder-pro-
vidéncia de que tudo depende e que, portanto, também tudo
pode — ¢é a raiz social dos totalitarios despotismos, mesmo da-
quele, ou sobretudo daqueles que ganham corpo nas estruturas
normalizadas da sociedade civil. Num caso e noutro é o apaga-
mento do pessoal pelo social, na reducido da pessoa & sociedade.
Eis como pela via do que se dir4a uma astacia histérica como
que se atingiria a Gailungswesen pensada por Marx. E nio é esta
critica a recusa da corresponsabilidade humana pelos carecidos,
mas 0 seu contrario, ja que a responsabilidade s6 tem sentido
e eficacia na dialéctica comunitaria com a autonomia — do mesmo
modo que a socializacdo ou a colectivizacdo ab extra, e como
totalizante organizacdo, ndo é a superacido do individualismo,
mas a sua hipertrofia na indiferenciacdo e no isolamento de
seres massificados, num segmentarismo incomunicante e esva-
ziante (porque sem dialégicas mediagdes pessoais). Nem se julgue
que bastarao antidotos politicos contra o perigo daquele despo-
tismo, numa mera dialéctica de poderes — tudo serd vao se o
homem ndo for reconhecido no seu direito.

Inferéncia esta que, alias, a experiéncia cibernética corrobora
e que o seu proprio pensamento nio deixa de sufragar — vao
nessa linha tanto a insistente adverténcia de N. WIENER, no sen-
tido de & “causa do maquinismo” se nio permitir que negligencie
“a importancia vital do elemento humano”, como a exigéncia
de AUReEL Davip de um “novo dualismo”. Novo dualismo que a0
direito particularmente competiria convocar, como sublinha neste
impressivo enunciado: “Dans un monde qui avancait vers un
monisme absolu, ou tout tendait & devenir matiére, o la vie et
la pensée se réduisaient peu a peu a des réactions psysico-chi-
miques, le morale tombant dans la sociologie, celle-ci dans la
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psychologie, la psychologie dans la psysico-chimie, une discipline
— dont les savants se désintéressaient — essayait de tenir la
téte hors de la riviére matérielle: C’était le Droit qui persistait
a diviser le monde en deux sortes d’étres: les personnes et les
choses.”

Por tudo o que parece licito dizer, em conclusao, que o di-
reito €, na verdade, a alternativa humana nesta nossa circuns-
tancia, em que ele ja s6 pode ser concebido como alternativa.
Nao se pretende com esta conclusdo — evidentemente — recusar
0 progresso social possibilitado pela mobilizacdo tecnologica,
embora ja se rejeite a total autonomia do poder. Mas s6 — e ¢
o fundamental — que esse progresso nao se vise & custa do que
essencialmente humano se sacrificaria com a pretericdo do di-
reito. Um dos grandes problemas do nosso tempo — e decerto
para o pensamento juridico o decisivo — é a integracao de uma
auténtica juridicidade (nédo regularmente formal, mas axiologi-
camente material) com as estruturas tecnolégicas e as aspira-
¢Oes politicas da sociedade contemporanea — sendo certo que
essa juridicidade s6 a poderemos obter de uma axiolégica vali-
dade que transcenda a mera legalidade, tornada ja simples expe-
diente politico. Nao, ao direito contra o progresso cientifico-
-técnico e impeditivo da opg¢do politica; mas ndo, com igual
forca, ao esvaziamento ético-humano na pratica social pelo
abandono do direito. “O homem, consentindo neste despojamento
— digamo-lo com as belas palavras de J. ELLUL —, renuncia ao
mesmo tempo a uma das mais altas vocacoes, e a regra de ferro
destréi a delicadeza de uma resposta obstinada, sempre posta
em questdo, sempre retomada, & duvida das coisas sobre a vir-
tude do homem.” Pelo que se justifica a invocacido de novo do
certamente insuspeito NORBeERT WIENER — pois é de algum modo
0 pai da cibernética — e dizer com ele, perante este perigo de
0 homem poder ser vitima do seu préprio feitico: “E tarde e
j& soa a hora da escolha entre o bem e o mal.”
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