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RESUMO

Este artigo estuda a Pessoa como fundamento da experiéncia juridica no Jurisprudencialismo
de que é expoente o Prof. A. Castanheira Neves, da Universidade de Coimbra.
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ABSTRACT

This shows that Person grounds Law in the Jurisprudencialist perspective of Prof. A.
Castanheira Neves (Coimbra, Portugal).
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1. INTRODUCAO

Neste artigo, dedicado ao pensamento de Antonio Castanheira Neves, tentaremos
pincar e discutir algumas de suas idéias em torno do problema da validade do direito, o que,
de toda sorte, pensada ao nivel daquela responsabilidade e da indisponibilidade da pessoa que
Ihe sdo inerentes, € para ele o problema fundamental. O que ao final de tudo levaré o jurista-

filésofo de Coimbra a nos sugerir a fundacéo de um pensamento novo.

Nosso Autor, neste ponto, assim como em sua abordagem do direito em geral,
parte de uma concepcdo filosofica-cientifica ndo essencialista, fundada em um principio de
historicidade que se deve esclarecer bem. E que 0 mesmo orienta-se por uma
problematicidade constitutiva do direito que encontra as suas condi¢bes de emergéncia na
dialética individuo-comunidade, ao passo que uma dialética sistema-problema também &
reclamada pela projecdo do seu pensamento na dimensdo metddico-realizacional do direito. E
com esta espécie de desenho esquematico do nosso estudo, importa ter em conta desde ja que
0 escopo aqui é simplesmente didatico, almejando incentivar o leitor ao contato direto com o

pensamento de Castanheira Neves, pela leitura de seus livros e artigos.

Como se trata de uma bibliografia vastissima®, especialmente no terreno da teoria
do direito e da metodologia juridica, pelos fins didaticos que almejamos o0s principais textos
utilizados aqui sdo Pessoa, direito e responsabilidade e Coordenadas de uma reflexdo sobre o

problema universal do direito — ou as condi¢Ges de emergéncia do direito como direito.

® Algumas das principais obras do autor sdo: Questdo-de-facto — questdo-de-direito — ou o problema
metodolégico da juridicidade (Ensaio de uma reposi¢do critica). Coimbra: Livraria Almedina, 1967; Digesta:
escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, vols. 1, 2, estando o 3 agora no prelo; O actual problema metodolégico da interpretacdo juridica — I.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003; A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia:
topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003; Metodologia
Juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993; O Direito hoje e com Que Sentido? O
problema actual da autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2002; Teoria do Direito: licdes proferidas no
ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998; O instituto dos «assentos» e a fungéo
juridica dos supremos tribunais. Coimbra: s/ed, 1983; Pessoa, Direito e Responsabilidade. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 6, Fasc. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1996; Coordenadas de uma
reflexdo sobre o problema universal do direito — ou as condi¢Bes de emergéncia do direito como direito. In
Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalh&es Collago. Coimbra: Coimbra Editora, 2002,
vol. I, p. 837-871; Entre o ‘Legislador’, a ‘Sociedade’ € o ‘Juiz’ ou entre ‘Sistema’, ‘Fun¢do’ ¢ ‘Problema’: os
modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do Direito. In Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, vol. LXXIV.
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2. AHISTORICIDADE RADICAL COMO PONTO DE PARTIDA*

Para o Jurisprudencialismo, a perspectiva tedrica inaugurada por A. Castanheira
Neves, o direito ndo é um objeto pré-constituido, seja como vinha pensado no modelo pré-
moderno de legislacdo que o mesmo soube reconhecer®, seja como veio a ser exigido pelo
positivismo acritico que se estabeleceu ap6s o advento das luzes e que encontra no autor
portugués uma das dendncias mais bem fundamentadas no nosso tempo®. Deste modo é que
para além da classica oposicdo direito natural/direito positivo — “a alternativa
jusnaturalismo/positivismo juridico ndo tem de considerar-se hoje uma alternativa absoluta”’
—, postula-se um outro absoluto: a autonomia cultural do homem, o absoluto histérico que
nega seja aquela ontologia metafisica ou antropoldgica que antes era convocada, seja aquela
pressuposicdo do direito como resultado normativo de uma voluntas orientada simplesmente

pelo finalismo de oportunidades e das contingéncias politico-sociais de uma certa época.

E assim que o direito é visto como um problema de validade®, como pensamento
juridico emergente sempre em/com situa¢bes humanas concretas que desafiam o homem a
uma resposta de validade, que é uma resposta sobre si mesmo — uma resposta em que se
decide o homem na convivéncia. A problematicidade do direito revela a feigdo radicalmente
antidogmatica de sua perspectiva, 0 pensamento juridico ndo se fundando sobre quaisquer
sentidos dados antes da propria problematizacdo, mas com a problematizacdo mesma, isto €,
com a realizacdo concreta do direito e ao ensejo da sua vivéncia. O ponto de partida
antidogmatico captura o direito como pergunta, que 0 humano perpetra no seu transcender
constitutivo. Neste plano em que o homem é transcendens, neste momento anterior a toda
objetividade (e a toda subjetividade, no sentido da oposicdo gnosiologica entre sujeito e

objeto, face a qual o transcender do homem ¢é anterior, eis que ele proprio a constituird),

* Neste topico, recuperamos parcialmente os argumentos desenvolvidos no artigo “O principio ontologico da
historicidade radical e o problema da autonomia do direito — ensaio de aproximacdo filoséfica do
Jurisprudencialismo”, publicado em 2005 na Revista da Faculdade de Direito da UFMG.

5 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. O instituto dos «assentos» e a fungo juridica dos supremos tribunais, op.
cit., p. 493 e segs.

® Cf. NEVES, Anténio Castanheira. A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia,
op. cit., p. 23 e segs.

" Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica, op. cit., p. 47.

8 Cf. NEVES, Antonio Castanheira. Coordenadas de uma reflexo sobre o problema universal do direito, op. cit.,
p. 868 e segs.
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radica-se o fundamento possibilitador de todo sentido. O fundamento do direito ndo pode ser
um sentido disponivel, mas é a pergunta que 0 homem propde interrogando a sua existéncia
comunitaria®, seu proprio ser-com-os-outros, e cuja resposta constitui o principio fundamental
de todo direito, como decisdo ético-existencial fundante: a pergunta e a resposta instituidora
da opcéo entre o direito e o ndo-direito™®. Em termos radicais, este é o problema mesmo do
direito, a pergunta que estd na base da compreensdo de qualquer questdo ou caso como um

problema de direito, e em que pulsa a pergunta fundamental da juridicidade.

Sdo pressupostos fundamentais do Jurisprudencialismo “uma recompreensio
antropoldgica, um novo entendimento da praxis (e da razdo pratica) e uma perspectiva

»Htodas elas inter-implicadas e a

particular da consideragdo da problemadtica juridica
consumar uma nova e original fundamentacdo do pensamento juridico, com uma aposicao do
problema do fundamento sobre novas bases, superadoras de qualquer ontologismo ou
antropologismo. Uma problematizagdo do direito radicalmente coerente com as afirmacdes
filoséficas que estdo na base daquele pensamento. O ponto de partida a que referimos, como
chave para compreender o Jurisprudencialismo, € a historicidade radical do ser e do homem,
superacao ontologico-metafisica de toda metafisica e ontologia classica e moderna, com o
abandono de quaisquer esséncias ou substancias ou escatologias: ndo h& nada pronto e
acabado que esteja vivo, ou perante 0 homem que estd vivo. Repelem-se necessidades
historicas, modelos evolutivos, direitos inatos, naturezas do homem, fins e valores absolutos.

N&o ha nada subtraido ao poder constitutivo e a responsabilidade do homem.

Tudo o que estamos vendo ndo nos autoriza a dizer que a historicidade radical
resulte num relativismo, e tdo-pouco € um convite ao ceticismo. Ao dizer que todo o direito é

um direito positivo o Jurisprudencialismo afirma que o futuro, sendo o projeto do homem, é a

% Sobre a “condigdo antropolégico-existencial” do direito, ver NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de
uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op. cit., p. 844 e segs.

1% problematizar aqui néo significa necessariamente para Castanheira Neves negar o valor de uma ordem de
direito, mas colocar em questdo as respostas sobre a sua necessidade e assim mesmo procurar o fundamento da
sua validade: “por que o direito e ndo antes 0 ndo-direito?”, numa alusdo a pergunta de HEIDEGGER sobre o ser
(sobre esta questdo, ver Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op. cit., p. 837 e
segs.). Mas é tudo isto para depois reconhecer o direito como uma alternativa humana, como algo mais que uma
simples ordem normativa para se afirmar como uma ordem de validade: a validade que garante a
indisponibilidade da pessoa humana, que lhe protege contra a arbitrariedade de outras pessoas e até mesmo da
prépria ordem (neste sentido, ver Pessoa, Direito e Responsabilidade, op. cit., p. 39 e 40, bem como Digesta, vol.
1,0p. cit., p. 287-310).

1 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Teoria do Direito, op. cit., p. 72 e segs.
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sua tarefa — e se nada est& garantido para o futuro, nem dado pelo passado como absoluto, ha
que compreender 0 homem na historicidade em sua responsabilidade, fundador que é capaz de
ser da normatividade como sentido de validade no mundo intersubjetivo, mundo em que cada
um de nds € (com os outros!). Nada estando decidido, o direito tdo-pouco se investe de uma
natureza — ndo esconde uma esséncia — e nem € necessario. Em outras palavras, o direito se
reconhece na medida em que é pensado na dimensdo da pessoa e ndo do sujeito: o sujeito é

uma entidade antropolégica e a pessoa é uma conquista axiolégica®2.

Por esta razdo, nosso Autor assume a possibilidade da negacdo do direito e a
possibilidade da experiéncia humana para além (ou aquém) do direito, inquinando assim o
vetusto brocardo “ubi societas, ibiius”. Assim € que nada estd fora de questdo, mesmo o nao-
direito. O direito € (um) modo de ser do homem. E 0 homem, cuja esséncia € nao ter esséncia
(no sentido de que é existéncia, um radical poder-ser que a cada momento se decide, torna-se
aquilo que é — o ser do homem esté& nas suas proprias maos) pode encontrar no direito o seu

modo-de-ser — ou pode simplesmente ndo fazé-lo!

Assumindo assim o corolario da historicidade radical do direito, da sua superagdo
enquanto modo de ser do homem, o direito € visto como plataforma civilizacional, projeto
ético comunitario em que o homem contemporaneo, por for¢ca da tradicdo (greco-romana-
crista-medieval-moderna) encontra-se, mas que ndo lhe é forcoso honrar: a tradicdo pode

deixar de vigorar!*3

Esta decisdo se toma a cada momento, a cada situacédo juridica concreta, e
em favor dela o Jurisprudencialismo empunha armas: a favor do direito como “projecto de
sentido axioldgico que na humana convivéncia traduz o reconhecimento da dignidade da
pessoa e se oferece como a realizagio da sua liberdade”.* N&o se trata da afirmacéo de um
direito natural — ninguém pode afirmar que a dignidade da pessoa deve ser,
independentemente da historia —, mas sua validade, que se confunde com o sentido do direito
enquanto direito, esta sempre em jogo, como um modo de ser do homem entre outras

possibilidades.

12 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Pessoa, Direito e Responsabilidade, op. cit., p. 33.

3 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 848 e segs.

4 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Questdo-de-facto — questio-de-direito, op. cit., p. 907.
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A experiéncia humana poderia se dar fora do direito ja que ndo ¢ um dado, mas
constituindo-se numa tarefa, num esforco presente; ele esta sempre colocado em questéo, e
Castanheira Neves evidencia como 0 esta particularmente agora, em que mais de uma
alternativa se apresenta como alternativa ao direito, ndo alternativa de direito.® Pergunta-se

se ja ndo estamos diante da:

(...) superacdo inclusive do proprio direito, como ja se vai verificando
em algumas passagens que tendem a alargar-se, numa terminal
evolugdo da “social engineering”, segundo um modelo cientifico-
tecnologico em que finalmente se substituisse a dominagdo dos
homens pela administracdo das coisas, huma verdadeira alternativa ao
direito enquanto tal?*°

O direito € uma decisao/afirmacdo fundamental do homem em sua historicidade.
N&o esta 1a desde sempre, mas é posto por forca do préprio homem, capaz de transcender o
mundo para dizer da sua validade, instituindo-a. Assim € que o direito anima-o a mais elevada
das suas objetivacdes, consubstanciada na idéia de direito, a partir da qual se compreendem
todos os demais sentidos do juridico, porque fundadora da juridicidade (em sua

contemporaneidade com a moralidade): a pessoa.*’

Assim é que, do postulado onto-metafisico do Jurisprudencialismo (a
historicidade radical), decorre a recompreensao antropologica-axioldgica que Ihe esta na base,
pelo chamar a atengdo a decisdo existencial entre o ser ou ndo ser pessoa, a decisdo fundante
entre instaurar ou ndo o direito, entre viver ou ndo como-direito, entre ser, ou ndo, no modo
do direito. A apreensdo do direito nesta radicalidade mostra como o direito, para Castanheira
Neves, ndo se alimenta de uma determinada concepc¢do predeterminada de homem, mas que é
ele mesmo, o direito, como pensamento juridico, 0 que co-instaura 0 homem como pessoa,
confundindo-se o reconhecimento intersubjetivo da pessoa com a instauragdo do direito
mesmo. E compreende-se, também com toda radicalidade, o risco que implica a superacéo do
direito como modo de ser do homem (sera a decisdo existencial por deixar de ser pessoa).

Compreende-se, também, a insisténcia jurisprudencialista no problema da autonomia do

1> Cf. NEVES, Anténio Castanheira. O Direito como alternativa humana. In Digesta 1, op. cit., p. 300 e segs.
1o Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Pessoa, Direito e responsabilidade, op. cit., p. 17-18.
7 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. A revolugo e o Direito. In Digesta 1, op. cit., p. 169 e segs.
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direito’®: j& se pode compreender o significado da ultrapassagem deste pensamento que se

confunde com 0 modo de ser pessoa, que € instituidor disto no mundo do homem.

3. A UNIVERSALIDADE PROBLEMATICA (O DIREITO) E AS RESPOSTAS
CONTINGENTES (OS DIREITOS)

De fato, Castanheira Neves tenta responder a pluralidade de respostas ao direito, e
neste ensejo desenvolvera sua argumentacdo em torno da experiéncia histérica do direito
como uma possibilidade humana, cuja concretizacdo dependera sempre da verificacdo de

certas condicg0es, que explicita.

N&o ha falar assim do direito como uma necessidade historica, como algo que

acompanha o homem e a sociedade onde quer que se encontrem:

(...) ndo deve entender-se como se a universalidade do problema
implique a universalidade do proprio direito — ou como se a resposta
ao problema postulado ndo possa ser negativa e tenha de traduzir-se
necessariamente na constituicdo e existéncia do direito. Iremos, com
efeito, compreender que o direito é s6 uma resposta possivel para um
problema necessario — e dai as suas alternativas. Isto, porque o direito
apenas surgira, enquanto tal, se se verificarem certas condicdes e
essas condi¢des — ou algumas delas — ndo sdo de verificacdo
necessaria."®

O direito ndo pode ser deduzido da natureza humana, mas antes resulta de um
esforco, de uma decisdo pela qual o homem decide instaurar a si mesmo e as suas relacées
sociais de uma determinada forma. Ndo ha uma esséncia natural ou racional do homem de que

se possa concluir pela existéncia do direito:

Insistamos (...): a “lei moral” ndo se funda na ‘“teoria do
conhecimento”, mas na “teoria da nossa pratica”, o bem e o dever
“ha-de ser qualquer coisa mais do que verdadeiro, haverd de ser
querido”. Ha, pois, aqui um salto a dar — e é preciso querer dé-lo.%

'8 para um breve reconhecimento dos contornos dessa discussdo sobre a autonomia do direito, cf. especialmente:
Entre o ‘Legislador’, a ‘Sociedade’ e o ‘Juiz’ ou entre ‘Sistema’, ‘Fun¢do’ ¢ ‘Problema’: os modelos actualmente
alternativos da realizagdo jurisdicional do Direito, op. cit., especialmente p. 32 e segs.

9 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 839.

20 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, op. cit., p. 35.
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Esta decisdo, que se explicita com a decisdo por ser (e reconhecer o outro também

COMO) pessoa, é uma conquista, e ndo um dado:

(...) o “dado capital” da pessoa, na sua absoluta implicagdo ético-
axioldgica, ndo encontra o seu fundamento em qualquer “natureza” (e
em qualquer “direito natural”’, no seu sentido tradicional), que
apagaria inclusive a compreensio da sua “irredutibilidade irredutivel”,

mas numa “idéia meta-l6gica e meta-natural” — a emergir da

“intuicdo” de uma pessoal identidade fundamental entre ser e dever-
21

Ser.

Com que o direito ndo se verifica sendo quando esta condigdo se cumpre — a
decisdo por ser pessoa, e reconhecer o outro como pessoa, nhuma decidida convocacdo da
méxima hegeliana?®. Tal condicdo, no entanto, cuja realizacdo é apenas possivel e no

necessaria, liga-se a outras condi¢des de possibilidade, que cumpre também explicitar.

4. AS CONDICOES DE EMERGENCIA DO DIREITO COMO DIREITO

As condigdes de possibilidade do direito como direito sdo distribuidas em
condi¢cBes mundanais, condi¢des antropoldgico-existenciais e condigdes éticas, cada conjunto

esclarecendo uma diferente dimenséao da existéncia humana, em sua relevancia para o direito.

A condicdo antropolégica-existencial parte da reflexdo do homem ‘“como
homem”, em especial da sua peculiar indeterminago e abertura ao mundo, “notas
essencialmente caracterizadoras do homem e [que] lhe determinam a sua essencial
indeterminagdo ou a sua transfinitude”. E peculiar do humano ter de acabar-se, devendo
“construir o seu proprio mundo humano pela accdo e a cultura”, assim como sua abertura
como desvinculagdo “perante o seu mundo circundante, em ruptura daquela continuidade ou
assimilacdo propria da conduta animal com o meio e numa especifica transcensdo”. Esta

abertura e inacabamento, em que “o homem se assume afinal como tarefa de si proprio”, e

2l NEVES, Antonio Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, op. cit., p. 35.

22 NEVES, Antdnio Castanheira. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito, op. cit., p.
863 e segs.
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J4

que ¢ “base antropoldgica para a compreensdo geral da existéncia humana”“®, permite falar

em uma segunda natureza do humano, resultado de sua propria experiéncia histérica.

Ainda como condicdo antropoldgica do direito, estd o poder do humano de

reconhecer a si mesmo em sua autonomia diante do mundo e dos objetos que encontra diante

. .. . .. . . 24
de si, constituindo assim a base para que se possa tornar um ‘sujeito’ diante de um ‘objeto’".

Tal poder de objetivacdo é o que permite a instituicdo do homem como sujeito e de algo como
objeto, apenas possivel na medida em que o humano é capaz de perceber o mundo como
mundo, transcendendo-o0. Por ser capaz da transcendéncia neste sentido, é capaz de idéias, que

instituem o futuro como a dimensao temporal propria da vida humana.

E imperioso lembrar que esta condicdo antropoldgica-existencial do humano, co-

possibilitadora do direito, pode-se identificar como condicéo lingiistica, uma vez que:

(...) onde tudo isto se manifesta, objectivando significativamente a
realidade e 0 mundo e idealizando a inteligibilidade de um e outro, é
decerto linguagem, em termos assim de ser a linguagem o essentiale
do homem: ndo s6 € fundamentalmente pela linguagem que o0 homem
tem mundo (e ndo se vé apenas imerso num ambiente) (...) como é
pela indole simbdlica da linguagem, que 0 homem experimenta a sua
transcensdoobjectiva — pois “todo o uso auténtico de simbolos baseia-
se sobre a condigdo da dissociabilidade do comportamento
relativamente ao contexto de cadasituacdo concreta, ja que pertence a
esséncia do simbolo o fazer referéncia a algo ndo dado e que ndo se
pode deduzir do contexto” (GEHLEN). O homem e a linguagem sdo
assim correlativos: ndo ha linguagem sem o homem, mas ndo ha
também o homem sem a linguagem.?

O poder de transcendéncia, que possibilita a objetivacdo (constituicdo da relacédo
sujeito-objeto) e a ideacdo (como uma espécie de superacdo da experiéncia), possibilita a
racionalidade (que desta forma vai radicalmente compreendida em sua linguisticidade), mas
também a espiritualidade, de que s6 o humano é capaz, na medida em que da conta nédo

apenas de compreender a realidade, mas de reagir “a realidade (a0 mundo e a si proprio), na

2 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 845.
24 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 846.
2 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 847.
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possibilidade de 1lhe dizer “nd0” (possibilidade critica) [e] de lhe por exigéncias

(possibilidade metafisica)”?.

Esta € ao mesmo tempo a condicdo de possibilidade do valor e do sentido de

dever-ser. E que no transcender o humano

(...) assume a sua finitude como correlativa a infinitude, a sua
relatividade como correlativa ao absoluto — e assim, se finito e
relativo, é todavia por ele pensavel ou tem para ele sentido e esta
aberto a infinitude e ao absoluto. E a plenitude de ser que deste modo
0 homem intenciona — o projecto do seu proprio ser em que se
transcende a consumacdo de si pelo superar-se a si mesmo — a
plenitude assumida como um apelo de realizacdo que vem da sua
possibilidade de ser, é o que designamos por valor. Valor que implica
0 dever-ser, ja que em si mesmo e verdadeiramente, disse-0 bem
SERGIO COTTA, ele significa “dever de ser”.”

Deste modo, a condicdo antropoldgico-existencial revela-se como uma condicao
axioldgico-normativa, esclarecendo-se sempre, no entanto, “que a sede de revela¢do do valor
(dos valores) ndo a temos na ontologia, ¢ sim na historia”.?® Nem outra concepcéo axiolégica
seria compativel com o principio de historicidade sobre o qual se funda a abordagem

jurisprudencialista:

Pelo que a existencial condicdo humana volve-se — mais do que isso:
culmina — na condigdo axioldgico-normativa do préprio homem. Que
tanto é dizer que o valor e o dever-ser ndo estdo desvinculados do ser
— embora também o0s ndo possamos pensar numa imediata unidade
com ele ou como um seu directoinferivel, mas antes como tarefa de
ser pela mediacdo do ser do homem. De outro modo: o valor é
expressgg de sentido da dialéctica do ser que o ser do homem
institui.

2 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 847.

27 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 847.

%8 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 848.

2 Cf. NEVES, Antonio Castanheira. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 843-4.
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Ainda no contexto das condi¢des antropoldgico-existenciais da emergéncia do
direito como direito, encontra-se a dialética que envolve 0 homem e a comunidade, a qual, no
entanto, serd discutida em outro topico deste capitulo, seguindo-se agora com a discussao

sobre a condicdo mundanal do direito.

Com efeito, a condi¢do mundanal decorre da elementar e a0 mesmo tempo “bésica
e decisiva” circunstancia de que “o mundo ¢ um e os homens nele sdo muitos™°, de que
decorre o problema da convivéncia e da partilha do mundo, num especial duplo sentido: os
homens comungam com os outros homens o mundo e, a0 mesmo tempo, “‘comungam-no uns
atraves dos outros” (eis que “ndo habitamos ou usufruimos o mundo sem a mediagdo dos
outros”). A condi¢do mundanal, por esta via, denuncia a intersubjetividade, que possibilita a

exigibilidade:

S6 posso usufruir a habitacdo do mundo pondo exigéncias (pretensdes
de accdo e de omissdo) aos outros, de cuja mediacdo depende essa
minha fruicdo, e os outros igualmente pondo-me exigéncias a mim. E
essa verdadeiramente a perspectiva da justica.®

Eis que a condicdo mundanal culmina assim numa condi¢do social, ndo uma
condicdo social qualquer pois que co-implica uma condi¢do ética que mais adiante iremos
abordar. O que se quer aqui dizer é que apenas se pensar no direito na medida em que “o

homem existe coexistindo”: “nao ha relagdo social ou sociabilidade sem o mundo. A relagdo

social postula uma mediacao pelo mundo™.

A intersubjetividade, nestes termos, permite a caracteristica bilateralidade
atributiva do direito, fazendo com que o principio do direito esteja “simultaneamente nos
direitos (no ponto de visto do eu) e nos deveres (no ponto de vista do outro ou dos outros),

pela mediacdo do comum mundanal da existencial social”.

%0 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 841.
31 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 843.
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A Dilateralidade atributiva presta-se a distinguir o direito da moral, uma vez que a
énfase desta Ultima recai exclusivamente sobre os deveres: “o principio da moral esta nos
deveres — no “ponto de vista do outro” ou no “rosto” do outro que me interpela (LEVINAS)32,
cuja parabola do filho prédigo constitui para Castanheira Neves o exemplo mais oportuno de

se convocars,

5. ADIALETICA HOMEM-COMUNIDADE

A reconstrucdo dos tracos que condicionam antropologicamente a experiéncia do
direito como direito evidencia que “o homem nao existe s6”, porém num sentido muito
especial: “nao apenas no sentido de que, vivendo numa pluralidade, ndo estd s6, mas

essencialmente no sentido de que, sendo a sua existéncia comunitaria, ele néo é s6.%*

O ‘“ser-com-0s-outros”, entendido como “estrutura essencial da existéncia
humana”, capta-se numa especial configuracdo dialética entre homem e comunidade. Neste

sentido, o jurista portugués é expresso:

Tudo concorre, pois, na simultaneidade e na dialéctica constitutiva do
eu e do nos, ou das dimensbes constitutivamente irredutiveis da
existéncia auténoma e da existéncia comunitaria do homem.®

O que isto significa? Simplesmente que o homem ndo é pensavel sendo na
dimensdo da comunidade, descrita a um tempo como sua condicao de existéncia, sua condicdo

vital e sua condicdo ontoldgica:

Com efeito, a coexisténcia e a convivéncia humanas ndo se verificam
nunca sem o commune (e enquanto simultaneamente pressuposicédo e
resultado) que uma certa comunidade (histérica) determina — o que o

%2 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 844.

%3Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, op. cit., p. 43.

3 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 848.

% Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 34.
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individualismo radical, seja 0 moderno, seja 0 do nosso tempo (...)
recusa ou de todo ignora.*

A dimensdo comunitaria do humano revela-se como “imediata e objectiva”
“condigdo de existéncia”, implicada que esta “com aquela Lebenswelt (HUSSERL) em que
estamos imersos € ¢ o pressuposto objectivo englobante de nossa existéncia”, em que “tem
sua origem e contetdo” tudo “que de comum pensamos, sentimos e decidimos na pratica

37 e que é possivel especificar como condicdo lingiiistica — no sentido de implicar

quotidiana
a “comunidade de comunica¢do” na medida em que “se no mundo-da-vida globalmente
considerado havemos de ver o a priorida convivéncia, na palavra e na linguagem temos o0 a
priori da comunicagao (...)"— assim como “se revela o proprio a priori da significagdo — o a
priori ou a pressuposicdo dos valores, dos sentidos e dos fundamentos argliveis e

comunicaveis”.

O “ser-com-0s-outros” esclarece-se ainda como “condi¢do vital” — eis que a

coexisténcia comunitaria permite o suprimento das caréncias incontornavelmente humanas:

(...) ja que s6 a comunidade possibilita quer a complementaridade
(seja a complementaridade implicada na diversidade dos sexos, seja a
implicada na divisdo do trabalho, na especializagdo funcional etc.), e a
colaboracdo (em todas as formas associativas e de integracdo
solidaria), quer os meios técnico-materiais e culturais de que
carecemos para lograrmos vencer a nossa necessidade e usufruir o
exigivel padréo da civilizacdo que cada momento histérico postula.®

Esclarece-se, ainda como “condi¢do ontologica™:

E que s6 no intercambio existencial com os outros — no cultivo de
projectos e valores que sO ele permite, no desenvolvimento de
possibilidades pessoais que ele suscite e estimula, no enriquecimento
cultural dos outros, na afirmagéo e robustecimento da personalidade

% Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 849.
7 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 850.
% Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 850.

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XX, v. 24, n. 2, p. 2-22.]Jul./Dez. 2015 ISSN 2318-8650



15

que s6 a dialéctica “eu-tu” determina, o ser da possibilidade humana
vem & sua plena epifania. *°

Mas a comunidade é apenas um dos termos da relacdo dialética constitutiva da
pessoa:
E apenas o termo de uma dialéctica que tem no reconhecimento ja da
autonomia da pessoa, j4 do “eu pessoal” perante o “eu social”, ja da
subjectividade  transcendentalmente  constituinte  perante  a

objectivacdo histérico-socialmente constituida, 0 seu outro termo nédo
menos indispenséavel (em verdade) e irredutivel (em realidade).*

Este outro pélo traduz-se, ao “nivel ontoldgico”, “na definitiva revelagdo do lugar
que a subjectividade (...) cabe nesse ser da historia e da humana realidade”. Ja ao “nivel
sociologico”, revela-se na constatacdo de que para além daquele “‘eu social’, persiste o nucleo
pessoal da nossa individualidade, ¢ nela reconhecemos o nosso ‘eu pessoal’ funcionalmente

irredutivel”. A indisponibilidade da pessoa é para Castanheira Neves um problema capital!**

Esta dialética entre o “eu pessoal” e o “eu social” (de que “o nosso eu real”
constitui unidade, mas que “nunca se fecha” na medida em que os p6los mantém-se em sua
irredutivel diferenca), oferece um quadro de inteligibilidade para o problema dos conflitos
sociais, do pluralismo e da prépria justica, face ao qual a sociologia oferece dois modelos, um
de equilibrio e integracdo, outro de conflito e alteracdo — cada um deles a oferecer “uma

perspectiva a ter em conta, uma interpretacao possivel, mas parcial, da realidade social”.

Ambos os modelos para pensar a relacdo eu pessoal-eu social sdo “irreais no seu
limite: uma sociedade de pura integracdo e sem conflitos ndo existe (nem existira), e uma
sociedade em continuo e sobretudo radical ou irrecuperdvel conflito € impossivel”, ja que “as
sociedades reais existem sempre no modo (..) que podemos chamar de ‘integragdes
desintegradas’ ¢ ‘desintegragdes integradas’”. A integracdo impfe-se como um inevitavel

problema:

% Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 851.

0 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 852.

*1 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. O papel do jurista no nosso tempo. In Digesta, vol. 1, op. cit., p. 40 e segs.
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Pois todas elas sdo comunidades de homens que coexistem uns com
0s outros como seres de um transcender aberto e que nessa sua aberta
coexisténcia simultaneamente tanto constituem uma sociedade em que
convergem e comungam como assumem uma personalidade em que
se diferenciam e se dispersam.*

Deste modo, a coexisténcia comunitdria nega tanto o “individualismo anarquico —

que s6 conhece seres isolados, na estreita e exclusiva individualidade” como o “colectivismo

massivo — que sO conhece, por sua vez, o ser colectivo, na sua absoluta e alienante

heteronomia’:

Uma verdadeira coexisténcia comunitaria so se realizara, pois, onde se
verifigue uma comunidade de convivéncia entre pessoas, que se
reconhecem, ndo obstante essa comunidade, relativamente autdnomas
— pessoas que participam nessa comunidade sem se esgotarem nessa
participagdo.”®

Em qualquer sociedade real, imp&e-se um problema de integracdo, diante do fato

de que

(...) 0 comunitario se vé permanentemente ameacado pela disperséo e
ruptura, e ndo pode, por isso, suspender um continuo esfor¢o de
reorganizacdo. Dispersdo e ruptura que no plano existencial é
divergénciae separagdo; e ao nivel dos interesses de frui¢do do mundo
é contradicéo e conflito.*

Aponta-se assim o problema universal face ao qual o direito comparece como uma

resposta possivel. O referido problema, “que nunca deixara de pdr-Se onde quer que 0S

homens convivam”, impde sempre uma resposta qualquer — “um esforco cultural de

institucionalizacdo — que tanto € dizer, através do esfor¢o cultural da constituicdo de uma

ordem”.**A institucionalizacdo é o processo pelo qual se desonera a coexisténcia de ter de dar

conta a cada vez da configuragéo da relagéo entre o eu-pessoal e o eu-social, pela definicdo e

estabilizagdo de “estruturas e padrdes objectivo-sociais de comportamento comunitario” —

2 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.

cit., p. 856.

8 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.

cit., p. 857.

* Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito, op.

cit., p. 857.

* Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito, op.

cit., p. 858.
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com o0 que consubstancia sempre uma ordem da convivéncia. Nao ha coexisténcia sem
institucionalizacdo, a coexisténcia humana sempre se d& em (e configura) uma determinada

ordem.

Neste ponto a reflexdo jurisprudencialista se afasta das concepcdes tradicionais do
direito, j& que, para Castanheira Neves, ndo serd juridica qualquer ordem, qualquer proposta
de institucionaliza¢do. A pergunta “sera o direito uma intersubjectividade institucionalizada —
uma ordem — (...) ndo surgira ele sempre que uma tal institucionalizacdo se verifique, e por
forca das mesmas condigdes que a esta conduzem?”, oferece resposta negativa, “pois nem

todas as ordens sociais s3o, s6 por si, ordens de direito”:

N&o é assim o direito uma qualquer institucionalizagdo, mas uma
institucionalizacdo de uma certa indole, a exigir por essa sua indole
especifica uma outra condicdo, para a sua emergéncia e constitui¢do
como direito. E ainda necesséria, como condicio de possibilidade do
direito e como condi¢do mesmo de o podermos pensar com 0 sentido
de direito, uma condicéo ética.*

E aqui chegamos a terceira e Gltima condicdo de existéncia do direito. E que para
a configuracdo de uma certa ordem — de uma institucionalizada estabilizacdo da relacdo
sempre problematica entre 0 homem e a comunidade — como uma ordem de direito, ndo
bastam as referidas condi¢des mundanal e antropoldgico-existencial (que sdo necessarias, mas
n3o suficientes). E preciso ainda o adimplemento da condicgéo ética, que oferece a chave para

a compreensao da validade do direito no contexto do pensamento de Castanheira Neves:

(...) condigdo cujo reconhecimento é verdadeiramente especificante do
direito como direito, a postular que nas mundanais rela¢fes sociais e
na ordem e institucionalizacdo, que déem critério a essas relagGes pela
solugdo do problema humano da necesséria integragdo comunitaria, se
reconheca a cada homem a dignidade de sujeito ético, a dignidade de
pessoa, e assim simultaneamente com um valor indisponivel para o
poder e a prepoténcia dos outros e comunitariamente responsabilizado
para com 0s outros — sO assim ele poderd ser, também
simultaneamente, titular de direitos (dirigidos aos outros) e de
obrigacdes (exigidas pelos outros) (...) ¥/

* Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 861.
7 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, op. cit., p. 39.
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Para o jurisprudencialismo, “o direito s6 o temos verdadeiramente, ou
autenticamente como tal, com a instituicdo de uma validade e ndo como mero instrumento
social, de institucionalizacdo e de organizacdo”,*® de tal sorte que a condicdo ética de
emergéncia do direito como direito aparece como a condicéo entre todas decisiva para poder-

se falar de uma ordem como uma ordem de direito.

De direito sera a ordem em que o sujeito seja reconhecido como pessoa:

Ele s6 se manifesta quando (e sé pode mesmo surgir histdrico-
culturalmente porque) os homens se reconhecem uns aos outros, nao
apenas como objectos(...) mas como sujeitos (huma determinagéo
ético-pessoal). E pela qualidade de sujeitos que se institui no mundo
humano, ja a indisponibilidade axiolégica de uns pelos outros e as
exigéncias normativas de uns aos outros — indisponibilidade e
exigéncias estas pelas quais unicamente os homens se reconhecer,
respectivamente, como sujeitos de direito e como sujeitos de
direitos.*

O sujeito que comparece aqui, como “condi¢do transcendental” e “condicdo de
possibilidade” do direito — impondo-se como “pressuposto da normatividade — ndo é um

qualquer sujeito — é o sujeito pessoal e, como tal, o sujeito ético”.

O sujeito ético distingue-se pela liberdade. Liberdade que é capacidade de inserir
0 novo no mundo — “a existéncia do homem € um initium (...) cada homem é novo (um
homem novo) e novador (um ser de novidade)” — e que ¢ autoria, como poder de “falar e agir
em nome proprio”, assumindo-se “como um eu. Ja perante si préprio — na ipseidade com que
se assume para além e diferente da sua consisténcia corpérea e psiquica (...) Ja perante os
outros — naquela ‘distancia originaria’ (Urdistanz) ou diferenca entre ‘eu’ e ‘tu’ pela qual

cada um descobre a sua identidade”.>°

*8 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 869-70.

* Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 861-2.

0 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 862-3.
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A liberdade, condi¢édo sinequa non para a pessoalidade do humano, porém, “ainda

n&o no-la pde perante de noés”, eis que

(...) As condigdes que referimos determinam o “sujeito” e a sua
individualidade humana, ndo nos impdem a pessoa: para acedermos
da individualidade a pessoa temos de passar do plano simplesmente
antropoldgico para 0 mundo da coexisténcia ética, pois a pessoa nao é
uma categoria ontoldgica, é uma categoria ética — numa outra palavra,
a primeira é uma entidade antropoldgica, a segunda é uma aquisi¢cdo
axioldgica.

Com Kant, 0 humano como pessoa, al¢cado a condicao do direito como direito, é
divisado em sua dignidade, como absoluto insusceptivel de preco (ndo coisa, mas fim em si) —
mas sem admitir, no entanto, que tal dignidade seja um atributo antropoldgico, logicamente
dedutivel da natureza racional a que pertence o humano. Diferentemente, para Castanheira
Neves, a dignidade, vista como “uma categoria axioldgica, ndo ontoldgica, ndo se infere de

qualquer caracterizadora especificagdo humana”, apenas emergindo e afirmando-se “pelo

respeito (para o dizermos com Kant) ou pelo reconhecimento (para o dizermos com Hegel)”.

O ser-pessoa € uma conquista histérica apenas possivel no horizonte da

intersubjetividade:

Os outros ndo me reconhecem sO porque Sou, como quer que
ontologicamente seja (seja embora sujeito e livre), pois de novo se
tera de afirmar que isso ndo impedira a esse meu ‘ser’ um dominio
que me degrade a mero objecto — sd ao reconhecerem-se como
pessoa, 0s outros imputam a esse meu ser um valor. Que podem néo
imputar ou que ndo tém de imputar necessariamente — a escravidao foi
e é uma realidade humana.*

O reconhecimento, que intersubjetivamente instaura 0 humano como pessoa e
funda a possibilidade do direito como ordem de validade, ha de ser reciproco, na medida em

que ¢ “um didlogo ético — um didlogo de pessoas”, pois “s6 um ser de dignidade pode conferir

51 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 864.

%2 Cf. NEVES, Antonio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 864-5.
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sentido de dignidade (de dignificagdo) ao seu acto de reconhecimento e esse ser de dignidade,

. : 53
por seu lado, apenas o ¢ pelo reconhecimento dos outros”.

Esclarece-se que o direito, muito embora ndo se confunda com a ética, mantém
uma iniludivel dimensao ética, implicada no reconhecimento da pessoa como fundadora “do
‘imperativo’ do préoprio direito, o imperativo da sua propria constituigdo com sentido de
direito”, de que decorre “uma decisiva implicagdo normativa”: ja imediatamente a “exigéncia
de fundamento para todas as pretensdes que na intersubjectividade da coexisténcia eu dirija
aos outros e os outros me dirijam”, entendendo-se o fundamento como “expressdo de uma
ratio em que se afirma uma validade — é argumentum de validade”, validade que “é a

2 ¢¢

manifestagdo de um sentido normativo” “que se imponha como uma justificagdo superior e

independente das posi¢bes simplesmente individuais de cada um e que, como tal, vincule

. N . - 4
simultinea e igualmente os membros da relagio™.”

A condicdo ética, cujo adimplemento possibilita a instauracdo do direito como
ordem de validade, é simplesmente possivel, como ja enfatizado, de que decorre ser o direito

apenas uma possibilidade, e ndo algo inevitavel.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como nos esforcamos para demonstrar, o Jurisprudencialismo de Castanheira
Neves insiste em que o direito constitui, para nos, a “alternativa humana”, sempre lembrando
que esta decisdo esta a cada vez e sempre confiada a nGs mesmos, em nossa histérica pratica
juridica. Este nunca podera ser pensado fora daquela ordem humano-cultural ou daquele
indisponivel historico que os valores de uma determinada época institui como valiosos. Isto
permite ao nosso Autor apelar para uma especie de comunidade de principios normativos que
objetivam uma consciéncia juridica geral, nuclearmente sustentada naquela consciéncia
axioldgico-juridica que enxerga a fruicdo dos direitos numa teia de continuidade e de
compromissos reciprocos. E a nota distintiva do homem-pessoa que supera a

indisponibilidade coletiva pré-moderna e a0 mesmo tempo a indiferenga comunitaria do homo

>3 Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 866.
> Cf. NEVES, Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito, op.
cit., p. 868.
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juridicus celebrado no discurso da modernidade. E na dimensdo superadora da societas
moderna e do regresso a comunidade, com as exigéncias especificas do nosso tempo, que

pensamos ter de se compreender o professor de Coimbra.
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