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Resumo

Nesta pesquisa buscou-se fazer uma analise critica do funcionalismo politico compreendido
como ramo do funcionalismo juridico de pressuposta racionalidade finalistica que assume o
direito, ndo pelo seu conceito, mas por seu objetivo, no caso, a emancipacao dos espoliados e
oprimidos segundo a ideologia neomarxista. A justificativa para se analisar essa questao ¢
demonstrar que os problemas atuais da jurisdicdo ndo legitimam empreendimentos que
objetivem, a partir do direito, transformar a realidade com base em enunciados ideologicos
objetivamente injustificados sob pena de estar se colocando em risco a propria democracia e o
Estado Democratico de Direito. Ao mesmo tempo, trazer luz ao debate politico brasileiro que
da como superados o liberalismo classico e o conservadorismo. Para perseguir esse objetivo
empregou-se a metodologia tedrica com o intuito de investigar, no primeiro capitulo, os
sentidos da palavra ideologia e suas implica¢des, as raizes da modernidade sob uma
concepcdo mais abrangente do Iluminismo e, consideragdes sobre as principais visdes
politicas da modernidade. No segundo capitulo, discorrer sobre o marco tedrico acerca do que
vem a ser o funcionalismo politico, em qual contexto se manifesta e quais seus principais
expoentes. E no terceiro capitulo, confrontar os pressupostos ideoldgicos irrestritos do
funcionalismo politico com visdes restritas da realidade ocidental, evidenciar suas aporias ¢ as
barreiras para sua realiza¢do, e propor uma atitude conservadora em relagao a Constituicao.
Ao final, concluindo que a suposta superagdo do modelo ocidental de jurisdicdo bem como do
seu carater civilizatorio, ¢ retorica inserida de cima (intelectuais) para baixo (sociedade), e
que ndo ha solida justificativa para se aceitar o funcionalismo politico como alternativa ao

normativismo.

Palavras-chave: Funcionalismo politico. Jurisdi¢do. Ideologia. Realidade. Neomarxismo.

Liberalismo. Conservadorismo. Alternativismo. Teoria Critica. Escola de Frankfurt.



Abstract

In this research it sought to do a critical analysis of political functionalism understood as a
branch of juridical functionalism of pressuposed purposive racionality that assumes the law,
not for their concept, but for their object, in case, the emancipation of the fleeced and the
opressed ones. The justification for analyzing this question is to demonstrate that the curret
problems of jurisdiction do not legitimaze projects that aim, from the law, transformate the
reality based on ideological statements objectively unjustified under penalty of put in risk the
democracy and the rule of law themselves. At the same time, bring light to the Brazilian
political debate that gives overcome as classical liberalism and conservatism. To pursue this
goal, we used the theoretical methodology in order to investigate, in the first chapter, the
sense of the word ideology and their implications, the roots of modernity in a more
comprehensive conception of the Enlightenment and considerations on the main political
views in modernity. In the second chapter, expatiate about the theoretical framework of what
has to be the political functionalism, in which context manifests itself and what its their main
exponents. And in the third chapter, confront the ideological unrestricted assumptions of
political functionalism with restricted views of Western reality, showing their contradictions
and the barriers to its implementation, and propose a conservative attitude towards the
Constitution. At the end, concluding that the alleged overcoming the Western model of
jurisdiction as well as their civilizing character, is rhetorical inserted from above (intellectual)
to down (society), and that there is no solid justification to accept the political functionalism

as an alternative to normativism .

Key Words: Political Functionalism, Jurisdiction, Ideology, Reality, Neomarxism, Liberalism,

Conservatism, Alternativism, Critical Theory, Frankfurt School.
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INTRODUCAO

Na virada do século, A. Castanheira Neves afirmou, “Estamos num tempo em que se
joga o destino humano-cultural do Ocidente. Ai onde se forjou a mais alta civilizagcdo da
historia [...]” (NEVES, 1998, p. 43). Mais de uma década se passou e o novo século continua
a refletir a ebulicdo cultural, politica e historica que se observou durante o séc. XX e que nos
possibilita constatar que tal “destino humano-cultural” ainda esta em jogo. De lados opostos e
multifacetados estdo os jogadores e suas complexas visdes ideologicas, incompreensiveis sem
que se debruce sobre o questionamento feito por Thomas Sowell, “Quais pressupostos
fundamentais existem por trds das tdo variadas visdes ideoldgicas de mundo em disputa nos
tempos modernos?” (SOWELL, 2012, p. 11). As consequéncias do encontro de tais
pressupostos, que Sowell chama de “conflito de visdes”, sdo percebidas nas mais variadas
formas dentro da sociedade, desde o impacto sobre a tomada de decisdes individuais, até a

organizagdo e definicdo de competéncias institucionais.

A justica, por conseguinte, tanto em seu sentido organico como filoséfico, por estar
sensivel aos fendmenos sociais, também estd no raio de repercussdo da disputa ideoldgica.
Nesse contexto, a evolucdo do sistema judicial na tradicdo Ocidental tem suscitado, cada vez
mais, questionamentos sobre o papel do juiz na aplicacdo do direito, as influéncias da cultura
e da legislagdo nas decisdes judiciais e sobre o proprio sentido do Direito em uma sociedade

plural.

Diante desses questionamentos, o funcionalismo politico emerge, ndo somente como
suposta critica ao status quo, mas como alternativa a uma pressuposta superacao da sociedade
pautada no individualismo liberal por uma sociedade plural e comunitaria. A. Castanheira
Neves define o funcionalismo politico como ramo do funcionalismo juridico que vai além da
compreensdo do direito como um instrumento politico, incutindo-o diretamente um assumido
objetivo politico. Mas o que de fato o caracteriza ¢ o compromisso ideoldgico com a critica
radical gestada no Instituto para Pesquisa Social, costumeiramente chamado de Escola de
Frankfurt. Tal compromisso materializa-se a medida que o direito se transforma no proprio

agente realizador da utopia, critico-ideoldgica, da emancipagdo, de orientagdo neomarxista.

Assumindo como marco tedrico entdo as definicdes e problematizagdes sobre

funcionalismo politico contidas no ensaio “Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou entre



Sistema, Fungdo e Problema — Os modelos actualmente alternativos da realizagdo
juridiscional do Direito”, de A. Castanheira Neves (1998), o principal objetivo da pesquisa
serd investigar os pressupostos tedricos, histéricos e ideoldgicos do funcionalismo politico,
identificando a relacdo do que se propde com as intencdes politicas de tais pressupostos e
demonstrar que se trata de incursdo ideoldgica vertical empreendida por intelectuais sobre a

sociedade.

A metodologia do trabalho terd viés interdisciplinar, abarcando o desenvolvimento
historico das principais linhas de pensamento politico da modernidade, quais sejam: o
liberalismo, o conservadorismo e o socialismo, ndo apenas pela sua relevancia no mundo
ocidental, mas por basicamente darem origem as demais vertentes que se possam considerar.
Tal analise seguira dialogando, a todo instante com a filosofia do direito e com a ciéncia
politica em uma pesquisa eminentemente teorica. Buscar-se-4, desta forma, desenvolver uma
andlise critica do funcionalismo politico destacando a problematica de sua realizagdo e
promover uma reflexdo acerca dos riscos de se trocar os modelos vigentes de aplicagdao do

direito por operadores do direito ideologicamente orientados.

O Problema da pesquisa reside na compreensdo do direito como um instrumento
politico advogada pelo funcionalismo politico. Como vimos na definicdo de A. Castanheira
Neves, este se orienta pela utopia e na emancipagao dos espoliados e oprimidos, assumindo
seu claro viés neomarxista, algando como condicdo necessaria para a sua realizagdo o
surgimento do “jurista politico” e de uma “teoria politica do direito”, comprometida
ideologicamente com uma nova sociedade que se pretende trazer a existéncia, sucedendo o
modelo liberal consagrado no Ocidente. Neves aponta alguns movimentos intelectuais que
personificam o funcionalismo politico, como a “teoria critica do direito”, o “Critical Legal
Studies Movement”, o “uso alternativo do direito” e, no caso brasileiro, podemos ainda incluir

o “direito achado na rua”. E daqui se extrai o problema central:

1) O funcionalismo politico parte da premissa da superagao da sociedade
“individualistico-liberal” por uma sociedade “pluralistico-social”, bem
como do modelo de jurisdicdo que se consagrou em seu bojo. Essa
superagao existe de fato? Ha elementos que nos permitam afirmar

categoricamente que tal “transformagdo” origina-se na sociedade, ou



10

ela advém de retdrica ideoldgica inserida de cima (intelectuais) para

baixo (sociedade)?

Evidentemente, uma visdo utdpica e “libertadora” de sociedade, com seus novos
parametros de justica apresentard uma série de problemas quanto a sua realizagdo e finalidade
quando forem levados em consideracdo seus pressupostos ideologicos, politicos e historicos.

Desta forma, tém-se como problemas secundarios:

1) Tomando como base as concepgdes ideologicas dos movimentos que
materializam o funcionalismo politico e as confrontando com visdes
restritas, historicamente defendidas por liberais e conservadores, ¢
possivel demonstrar que seus pressupostos quase sempre os conduz a

um resultado divergente do que o que se queria produzir?

2) Na correspondéncia entre o funcionalismo politico e seus pressupostos
ideoldgicos, € possivel estabelecermos um didlogo entre as intencdes
“libertadoras” dos movimentos, a praxis revoluciondria, os meios de
acdo politica e a relagdo destes com o poder, evidenciando os

paradoxos e incongruéncias que surgem dessa analise?

Diante da estruturagdo do problema e marco tedrico apresentado, a pesquisa se
desenvolvera em torno dos seguintes postulados: considerando que o funcionalismo politico,
como classificacdo genérica dos varios movimentos que abrange, pressupde o instrumental
ideoldgico neomarxista e a praxis politica progressista, afirma-se que, tanto o seu diagndstico
da realidade social, quanto sua solugdo, ou falta desta, ndo sdo suficientes para justificar e
promover a transformagdo verticalizada da civilizagdo ocidental com base em suas crencas em
enunciados ndo justificados objetivamente. Levando em consideragdo também, que o
funcionalismo politico se orienta para o resultado que quer produzir independentemente do
processo, 0s custos nao justificardo a alternativa. E ainda, considerando que o funcionalismo
politico no Brasil, surge em um contexto de redemocratizagdo e afirmacdo da nova
Constiui¢do, pode-se afirmar que, consolidada a nova republica, a op¢do pelo pluralismo

juridico e pelo direito alternativo enfraquecem a democracia.
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O presente trabalho se justifica pela atualidade do seu tema, pois diante dos diversos
desafios que o ocidente atravessa no novo século, toda mudanca de paradigma exige
prudéncia daqueles que detém e disputam o poder para que os erros cometidos no passado nao

se repitam, e para que os resultados produzidos ndo sejam os mesmos.

As evolugdes da sociedade, do mercado, da tecnologia, das relagdes pessoais, € seus
impactos na atuacdo do Estado, na metodologia juridica e na realizagao de objetivos sociais
sao latentes e, cada vez mais, exigem adaptacdes. Entretanto, o dinamismo necessario para
responder a tais exigéncias, nem sempre, vem acompanhado do discernimento necessario para
ponderar os riscos. O imaginario coletivo clama por mudanga, mas esta ndo ¢ sindnimo de
progresso. Eis o grande desafio do moderno Estado Democratico de Direito: encontrar a

medida da prudéncia e o limite da mudanga, em suma, o equilibrio.

Diante de tdo grande desafio, entretanto, a utopia socialista costuma oferecer um novo
mundo de possibilidades mais “excitantes” que a prudéncia conservadora, mas ao mesmo
tempo nao propde exatamente onde quer chegar. Foi assim com o marxismo tradicional, ¢
assim com o neomarxismo frankfurtiano. O funcionalismo politico emerge entdo como
realizador dessa justica utdpica, propondo “libertagdo” e “emancipacdo” resultantes de uma
postura ativista do jurista ideologicamente orientado, todavia, sua efetivacdo parece esbarrar

nos limites impostos pela realidade.

Pessoalmente, este trabalho satisfaz a motivacdo de trazer luz ao debate politico
nacional, prejudicado por pressupor a superacdo do liberalismo classico e do
conservadorismo, quando estas visoes representam forcas politicas relevantes e civilizatorias

nas democracias mais estaveis e longevas do planeta.

Isto posto, o trabalho tem como objetivos principais: a) Investigar os pressupostos
tedricos, historicos e ideoldgicos do funcionalismo politico, identificando a relagdo do que se
propde com as intengdes politicas de tais pressupostos e apontar as incongruéncias de suas
vertentes com base na realidade ja estabelecida no desenvolvimento das democracias liberais,
e assim, evidenciar os varios paradoxos criados entre sua natureza critica e a auséncia de
solucdes propositivas para os problemas que diz combater. E, b) Comparar os movimentos
que caracterizam o funcionalismo politico entre si e extrair as similitudes existentes em seus

meios de agdo que os permitem serem enquadrados em um conjunto de principios, praticas e
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objetivos comuns, que possibilitard o desenvolvimento de uma andlise critica e dialética a luz

do classico liberalismo e do conservadorismo.

Estes objetivos sdao complementados pelos seguintes objetivos especificos: a)
Demonstrar os riscos do ativismo revolucionario no ambito do direito e, consequentemente,
provocar uma reflexao acerca do custo social que transformacdes profundas podem implicar.
b) Demonstrar através do desenvolvimento histérico do idedrio socialista a continuidade do
movimento revolucionario desde o século XVIII e que a diferenga basilar do marxismo
tradicional para o neomarxismo reside, principalmente, na mudanc¢a dos meios de acdo. c)
Abordar diferentes aspectos do pensamento liberal e do conservadorismo, trazendo ao debate
autores relevantes internacionalmente, porém pouco enfatizados pela academia brasileira, tais
como Thomas Sowell, Roger Scruton, Gertrude Himmelfarb, Russell Kirk e Eric Voegelin. E,
d) Propor uma atividade conservadora da justica, com base na pratica reformista, preservando
as instituigdes democraticas, as liberdades e as limitagdes ao poder estatal, verdadeiras

conquistas da civiliza¢do Ocidental, elegendo a prudéncia como norte da agdo judicante.

Para perseguir esses objetivos, este trabalho sera organizado em trés capitulos. O
primeiro discorrera sobre a significacdo de ideologia, trazendo uma sintese de como as visoes
politicas se desenvolveram ao longo da historia e como repercutiram direta ou indiretamente
na aplicacdo do direito. O segundo tratara do funcionalismo politico propriamente dito, seus
sentidos, pressupostos ideoldgicos e historicos, principais escolas € movimentos € seus
contextos de luta. O terceiro capitulo serd dedicado a andlise critica do funcionalismo politico,
onde se pretende promover um didlogo entre este e a realidade social, e julgando-o a luz das

visdes restritas compartilhadas pelo liberalismo cléssico e pelas ideias conservadoras.

Em suma, a critica que se faz através dessa pesquisa tem o conddo de algar a prudéncia
e a responsabilidade a condi¢do de principios a serem observados pelo operador do direito.
Uma civilizagdo se constréi e se mantém com a humildade para aprender com os erros e
acertos do passado, preservando ou alterando, no presente as demandas da sociedade com
sobriedade, e olhando para o futuro com a responsabilidade de quem colhera os frutos do que

foi semeado em nossos tempos.
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1. IDEOLOGIA, O QUE E?

O Estado Democratico de Direito tem no pluralismo politico um de seus fundamentos
basilares. Naturalmente, em paises culturalmente heterogéneos como o Brasil, com dimensdes
continentais e imenso potencial econdmico, bem como em todo o Ocidente, a disputa pelo
dominio deste constitucional ‘“estamento burocratico”, ndo poucas vezes, acaba por

transformar-se em uma verdadeira batalha campal.

Embora seja possivel listar inimeros fatores que motivam a luta pelo poder, ha de se
reconhecer a influéncia das ideologias nos rumos que as decisdes politicas sdo tomadas e nas
consequéncias que alcangcam aqueles que, a priori, preferem ndo se envolver diretamente com
elas. Este ¢ um alto preco que se paga pela vida em sociedade e que se impde sobre os

cidaddos ainda que estes ndo tenham optado em viver desta forma.

Ideologias tém atuado de maneira decisiva na construcao e destruicdo de civilizagdes.
Revolugcdes e guerras que experimentamos na era moderna foram resultados diretos de
empreendimentos ideoldgicos verticalizados, encampados por insistentes e autoproclamadas
liderangas iluminadas que brincam com concepgdes ideais do mundo enquanto, ao grande
contingente humano que esta fora das trincheiras ideoldgicas, e em alguns casos em
trincheiras reais em nome dos primeiros, resta o confronto direto, ndo poucas vezes, duro e

cruel com a realidade.

Antes que entremos diretamente no problema central da pesquisa, portanto, se faz
necessario percorrer brevemente os conceitos e sentidos de ideologia, a origem das principais
ideias politicas da era moderna, suas concepcoes de direito e instituicdes € quais os seus

limites em um Estado Democratico de Direito.

1.1 Sentidos de Ideologia

Embora seja um termo de dificil conceituagdo, ideologia ¢ um termo empregado com
bastante frequéncia em todo tipo de situagdo. Uma mera discussdo politica em um almogo
dominical com a familia ou uma reunido entre amigos, ainda que distantes do meio académico

serda permeada de sentidos populares para o termo como: sistema de crengas politicas,
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principios que orientam a acdo politica, visdo de mundo de uma classe ou grupo, doutrina que

se pretende verdadeira, dentre outros.

Na toada da Revolugdo Francesa e sob a égide do iluminismo, Destutt de Tracy foi
quem primeiro langou mao do termo ideologia. Para o autor, ideologia seria uma nova
“ciéncia das ideias” através da qual seria possivel mapear suas origens proporcionando “o
verdadeiro fundamento para todas as demais ciéncias” (CRESPIGNY; CRONIN, 1999, p.6),
ja que todas as formas de pesquisa fundamentam-se em ideias, sugerindo, inclusive, “que a

ideologia acabaria sendo reconhecida como a rainha das ciéncias” (HEYWOOD, 2010, p. 18).

Em que pese a ousadia de Tracy, essa concep¢ao ndo gozou de muita influéncia no
desenvolvimento das ideias politicas. Quem realmente algou o termo ao campo essencial da
discussdo politica foi Karl Marx com seu conceito classico de ideologia, tal qual apresentado
em sua obra “A Ideologia Alema”, escrita em colaboracdo com Friedrich Engels (MARX;

ENGELS, 1998, p.48):

“Os pensamentos da classe dominante sdo também, em todas as
épocas, os pensamentos dominantes; em outras palavras, a classe que
¢ o poder material dominante numa determinada sociedade ¢ também
o poder espiritual dominante. A classe que dispoe dos meios da
produgdo material dispde também dos meios de produgdo intelectual,
de tal modo que o pensamento daqueles aos quais sdo negados os
meios de produgdo intelectual estd submetido também a classe
dominante.”

Da perspectiva do marxismo, seja da obra de Marx e Engels ou dentro da tradicao
levada a diante por seus seguidores, ¢ possivel interpretar ideologia de trés formas diferentes.
A primeira trata a ideologia como “falsa consciéncia”, uma verdadeira subversdo e inversao
da realidade que mascara um esquema de poder da burguesia sobre o proletariado em um
processo dialético no qual Lukédcs chega a afirmar que o proletariado ¢ o portador da
“verdadeira consciéncia”. A segunda, como afirmam Crespigny e Cronin, consiste na
“interpretacdo da ideologia como mero reflexo da infra-estrutura econémica” (CRESPIGNY;

CRONIN, 1999, p.7), ou seja, uma mera resposta mecanica ao modo de produ¢do dominante.

A terceira, ndao se resume a uma crencga falsa ou a um reflexo de algo preexistente, mas

como um sistema de ideias existente em toda sociedade. Essa acepcao encontra respaldo nas
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obras de Gramsci e posteriormente Althusser. Para os autores, a ideologia ¢ organica e atua
sobre os comportamentos e hébitos do individuo, refletindo nas estruturas de dominagdo
social. E inconsciente, esta dispersa em todas as institui¢des sociais, da familia ao Estado, da
igreja aos meios de comunicagdo. Tal interpretagdo foi essencial na elaboragdo do conceito
gramsciano (COUTINHO, 2003) de hegemonia, segundo o qual a ideologia da classe
burguesa ¢ inconscientemente disseminada em todas as esferas da sociedade até que se torne

S€Nso comum.

Curiosamente, a natureza critica do termo ideologia em Marx e em seus seguidores se
aplica ao que chamamos de marxismo. Se o analisarmos pelas concorrentes defini¢des
extraidas de sua propria tradi¢cao, concluiremos que o proprio marxismo € uma ideologia, com
suas visdes, axiomas e dogmas proprios. Este carater ¢ denunciado pelo proprio
comportamento desta ideologia quando confrontada, como observa Ludwig von Mises

(MISES, 2010, p. 46):

“O marxismo, das alturas de seu “socialismo cientifico”, acredita-se
capacitado a olhar com desdém sobre o romantismo e os romanticos.
Na realidade, porém, seu proprio comportamento ndo difere do
comportamento destes. Ao invés de remover os empecilhos que se
colocam no caminho da realizagdo dos seus desejos, também o
marxista prefere que todos os obstaculos simplesmente desaparegam
na bruma da fantasia.”

Revestir-se de socialismo cientifico ao passo em que se apoia em enunciados
injustificados como “a historia de todas as sociedades que existiram até hoje ¢ a historia de
lutas de classes” (MARX; ENGELS, 2000, p. 45), parece lugar comum entre os idedlogos
criticos. Ao tratar deste enunciado, por exemplo, Eric Voegelin identifica que “certos
preceitos ideologicos foram desenvolvidos em flagrante contradigdo com fatos historicos bem
conhecidos a época de sua formulacdo, sobretudo pelos ideodlogos” (VOEGELIN, 2007, p.
128), o que evidencia a dificuldade de fundir ideologia e ciéncia sem que se suprima esta

ultima. Voegelin completa (VOEGELIN, 2007, p. 128):

“Se os idedlogos podem fazer essa propaganda sem sentido e escapar
impunes por mais de um século, ndo se deve esperar que a expansao
de nosso conhecimento histérico pela ciéncia progrida ao lado da
corrupta presenca do epigono ideoldgico em nosso préprio tempo.”
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Em que pese a critica contundente de Mises e Voegelin, o conceito de ideologia esta
longe de ser monopodlio do marxismo, tampouco so a ele se aplica. Voegelin ¢ categérico ao
condenar a ideologia de modo amplo quando afirma “as ideologias, seja o positivismo, o
marxismo ou o nacional-socialismo, constroem edificios intelectualmente insustentaveis”
(VOEGELIN, 2007, p. 79). Karl Mannhein dedicou parte de seu esfor¢o intelectual para
desenvolver um conceito ndo-marxista de ideologia. Segundo Heywood, Mannhein descrevia
“as ideologias como sistemas de pensamento que servem para defender determinada ordem
social e que expressam em sentido amplo os interesses de seu grupo dominante ou
governante” (HEYWOOD, 2010, p. 22), mas que também sdo contextualizadas e moldadas
pelo meio social, sem que se restrinjam as implica¢cdes negativas do termo ou a ideia de

falsidade.

Voltando a relacdo entre ideologia e ciéncia, Luis Villoro afirma que “ideologia ¢ um
conjunto de enunciados nao justificados objetivamente” (VILLORO, p.27, tradugdo nossa),
que induzem o receptor a acreditar neles sem razao suficiente para tanto, mas por motivos
psicoldgicos alheios como mero interesse ou preferéncia. Por esta razdo, Kelsen rejeitava que
uma ciéncia do Direito devesse levar em consideracao tal tipo de enunciado, de modo que seja
“claramente distinguida de uma filosofia da justica” (KELSEN, 1998, p. 8), seja em seu
aspecto moral, seja em seu aspecto ideoldgico. Villoro parece concordar com Max Weber
como observara Voegelin ao analisar as ultimas palestras deste, “as ideologias sdo os
chamados “valores” que toda acdo deve pressupor, mas que em si mesmos, nao sao
proposicdes cientificas” (VOEGELIN, 2007, p. 31). Villoro completa (VILLORO, p.27,

traducdo nossa):

“O conceito de ideologia €, portanto, insuficiente como um conceito
tedrico, se reduziu a um mero conceito gnosioldgico. Em efeito, neste
caso, ¢ limitado para caracterizar afirmagdes infundadas, que podem
incorrer em falsidade, mas ndo fornece uma explica¢do adequada para
a existéncia de tais declaragdes. Para explica-lo, teria de langar mao de
outros conceitos psicoldgicos.”

Ao observar a insuficiéncia e perceber o elemento psicoldgico na construgdo de uma
narrativa ideologica, Villoro chega a trés conclusdes com as quais se pode encerrar essa
definicdo preliminar de ideologia. Primeiramente, um conceito puramente sociologico de

ideologia, o enunciado per se, é exiguo. A ideologia s6 pode prosperar quando locupletada
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por outra disciplina para fugir do erro e da falsidade, que ndo se resumira apenas em uma

crenca insuficientemente justificada, mas desta aliada a um objetivo social determinado.

Em segundo lugar, para determinar que uma crencga ¢ ideologica, investigar-se-a se tal
objetivo social determinado consiste em promover o poder de um grupo. E, por ultimo,
Villoro afirma que o conceito de ideologia abre um campo novo de investigagao: o uso social

da linguagem como processo de mistificacao.

Definidos aspectos sobre ideologia, passemos para uma investigagdo historica das
principais ideias politicas da modernidade e como os sentidos de ideologia atuaram, ora na

sua concep¢ao, ora no seu objetivo e ora na sua maneira de enxergar o mundo.

1.2 As Principais Correntes de Pensamento na Modernidade

O que trivialmente entendemos por ideias politicas ¢ fruto de um longo processo de
desenvolvimento do pensamento humano cujo inicio ndo se pode destacar com precisdo,
embora seja possivel pingar como referéncias a filosofia grega, a continuidade da ordem
historica que passa pela imponéncia do império romano, a cristianizacdo da Europa que
resulta no conveniente encontro do pensamento grego com a cosmovisao crista, até o episodio
que marca o inicio da modernidade, e que serd o recorte para andlise das visdes politicas

contemporaneas: o [luminismo.

O iluminismo ¢ compreendido como um momento histérico de verdadeira
efervescéncia intelectual, propulsionado por diferentes autores e escolas de pensamento que
lancaram as bases do pensamento moderno em meados do século XVIII. Vulgarmente, muitos
autores se referem ao iluminismo como uma espécie de movimento homogéneo alicer¢ado na
racionalidade humana, que introduziram a humanidade na “era da razdo”, pelos motivos que
Gertrude Himmelfarb analisa em sua obra “Os Caminhos para a Modernidade”, e que partem
da percepgao de que “o estudo do iluminismo ¢ tradicionalmente focado na Franca, sobre as
ideias criadas pelos philosophes e na ampla exportacdo delas ao mundo” (HIMMELFARB,
2011, p. 13).

A percepcdo da autora a desafia a fazer um resgate historico do periodo, ndo so

trazendo ao debate a importdncia dos iluminismos britdnico e americano, que foram
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diametralmente opostos ao francés em alguns aspectos, mas colocando o britdnico no centro
do Iluminismo. A despeito das diferencas, o Iluminismo anglo-saxdo possuia tracos em
comum com o francés os quais Himmelfarb destaca: “um respeito pela razao e pela liberdade,
pela ciéncia e industria, justica e bem-estar” (HIMMELFARB, 2011, p. 35). Esse resgate ¢ a
consequente separacdo das vertentes iluministas facilitara o entendimento das principais
visdes politicas contemporaneas a seguir. Nesse sentido, destaca (HIMMELFARB, 2011, p.
17):

“Trazer o [luminismo britanico ao palco da histéria — isto €, ao centro
do palco —, ¢ redefinir a propria ideia de iluminismo. Na litania de
tragos associados ao iluminismo — razao, direitos, natureza, liberdade,
igualdade, tolerancia, ciéncia, progresso —, “razdo” invariavelmente
encabega a lista. O que ¢ conspicuamente ausente ¢ “virtude”. Mas foi
“virtude”, mais do que “razdo”, que teve primazia no iluminismo
britdnico; ndo a virtude pessoal, mas as “virtudes sociais” —
compaixdo, benevoléncia, simpatia —, que, assim como acreditavam os
filésofos britanicos, natural, instintiva e habitualmente unem as
pessoas. Eles ndo negavam a razdo; ndo eram de modo algum
irracionalistas. Mas deram a razdo um papel secundario, instrumental,
diferente do papel primario e determinante dado a ela pelos
philosophes. Resgatar a proeminéncia do iluminismo britanico ¢,
portanto, voltar a atencdo a um tema normalmente dissociado do
Iluminismo, que ¢ a ética social explicita ou implicita em cada um
desses [luminismos.”

A busca pela virtude, que influenciou a filosofia britanica, e por sua vez, o espirito
americano, buscava na tradicdo moral sua esséncia e, ao contrario dos philosophes, nao tinha
o impeto revolucionario que se viu na Franga, onde a razdo humana era o fim ultimo da
constru¢ao de um novo homem. Outro aspecto que podemos destacar neste primeiro momento
¢ a relacdo que estes movimentos intelectuais tinham com a religido. Onde a razdo francesa
encontrava um obstaculo, a virtude britdnica via um farol moral, ndo obstante, até os dias de
hoje percebemos a profunda relagdo do protestantismo com a cultura anglo-saxa, o que ja nao
se pode dizer da Franca em relagdo a sua tradicdo catdlica. Sobre isso, a autora destaca

(HIMMELFARB, 2011, p. 32-33):

“Os britanicos podiam simpatizar com a hostilidade dos philosophes
para com uma igreja papista € uma monarquia autoritaria, ambas
descartadas por eles proprios, e os franceses podiam admirar a
liberdade religiosa e politica que encontravam na Inglaterra e que
tanto almejavam, mas ambos perseguiam o iluminismo para si e para
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seus compatriotas de modos bastante diferentes. Na Francga, a esséncia
do iluminismo — literalmente sua raison d’étre — foi a razdo. “Razdo ¢
para o filosofo”, declarava a Encyclopédie, “o0 que a Graga ¢ para o
cristdo”. Certamente, isso ndo valia para Rousseau e Montesquieu,
mas valia para Voltaire, Diderot, D’Alembert ¢ a maioria dos que
contribuiram para a Encyclopédie. A ideia de razdo definiu e permeou
o Iluminismo como nenhuma outra. Em certos sentido, o Iluminismo
francés foi uma Reforma atrasada, uma Reforma empreendida ndo por
uma religido mais excelsa e mais pura, mas por mais excelsas e puras
autoridade e razdo. Foi em nome da razdo que Voltaire langou sua
famosa declaracio de guerra contra a lgreja, “Ecrasez ['infame”
[Esmague o infame], e Diderot propds “enforcar o ultimo rei com as

29 9

tripas do ultimo padre”.

A autora destaca a relacdo dos britanicos e americanos com a religido, mais
especificamente, com o cristianismo reformado, quando afirma que (HIMMELFARB, 2011,

p. 34):

“A forga propulsora do iluminismo britdnico ndo foi a razao, mas as
“virtudes sociais” ou “afec¢des sociais”. Na América, foi a liberdade
politica a for¢a motriz de seu iluminismo, bem como o motivo de sua
revolucdo e a base para a republica. Para os filésofos morais britanicos
e para os fundadores americanos, a razdo foi um instrumento para a
obtencdo de um fim social mais amplo, e ndo o fim em si. E, para
ambos a religido foi uma aliada, ndo uma inimiga.”

Pelo breve exposto até aqui, Himmelfarb divide o Iluminismo em suas versdes
britanica, francesa e americana, as quais chama respectivamente, “sociologia da virtude”,
“ideologia da razdo” e “politica da liberdade”. A primeira, pois os “fildsofos morais britanicos
eram mais socidlogos do que filésofos; preocupados com o homem em relagdo a sociedade,
eles viam as virtudes sociais como base para uma sociedade sauddvel e humana”
(HIMMELFARB, 2011, p.35). A segunda, pois os “franceses tinham uma missdo mais
excelsa: fazer da razdo o principio condutor tanto da sociedade quanto das mentes;
“racionalizar” por assim dizer, o mundo” (HIMMELFARB, 2011, p.35). E a terceira, pois os
americanos ‘“visavam criar uma “nova ciéncia da politica”, que estabeleceria a nova republica

sobre a solida fundacao da liberdade” (HIMMELFARB, 2011, p.35).

Uma analise comparativa detalhada das divergéncias e intersecgdes dos diferentes
[luminismos se faz necessaria para entendermos a era moderna e como e porque alguns

autores ousam dizer que ja entramos na pos-modernidade. Entretanto, esta breve introducao a
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obra de Himmelfarb limitou-se, neste trabalho, a contextualizar o que vem a seguir: uma

sintese das principais ideias politicas de nossos tempos.

Hé muita confusao, inclusive no meio académico e, principalmente no meio politico,
sobre defini¢des de ideologia e posicionamentos politicos. Essa confusdo se dé, em parte, pela
dificuldade de sistematizacdo das ideias. O liberalismo, por exemplo, gravitou, ora pela
influéncia do iluminismo britanico, onde se aproxima do conservadorismo em muitos
aspectos, ora pelo iluminismo francés, onde assumiu uma face revolucionaria que deu ensejo

a0 democratismo.

Ao passo que o desenvolvimento das ideias liberais evolui, uma imensa gama de novas
terminologias foi surgindo para atender os mais variados interesses politicos e académicos, a
direita e a esquerda, como “neoliberalismo”, “neoconservadorismo”, “libertarianismo”,
“liberalismo igualitario”, “fusionismo” ou “liberal-conservadorismo”, dentre outras. Do
mesmo modo, apesar de dificilmente podermos afirmar que o socialismo sofreu influéncia do
iluminismo britanico, também passou por espécies de “reformas”, ora com uma postura mais
conciliadora, ora simplesmente alterando seus meios de acdo preservando sua natureza
transformadora, quando encarnava o iluminismo francés e, em alguns casos, como na URSS,

o0 proprio “espirito jacobino”.

A despeito das inumeras ramificagdes, os proximos topicos tem o objetivo de
sistematizar tais ideias politicas em trés principais grupos dos quais, via de regra, estas outras
ramificagdes citadas acima se originam e, também, por serem estas os balizadores da analise

do objeto desta pesquisa.

1.2.1 Liberalismo

O liberalismo, segundo Antonio Paim ¢ inaugurado na obra de John Locke, que em
seu “Segundo Tratado Sobre o Governo”, formula a doutrina de que o poder vem da
representacdo, e essa, por sua vez, ¢ de interesses, ndo apenas econdmicos, mas muitas vezes
morais e religiosos. Fundado sobre um contrato social sobre o qual “o fim maior e principal
para os homens unirem-se em sociedades politicas e submeterem-se a um governo €, portanto,
a conservagao de sua propriedade” (LOCKE, 1998 p. 495), e sob a égide de uma lei natural

que garante a todos os individuos o direito a vida, a liberdade e a propriedade. Sua teoria do
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sistema representativo em muito colaborou com o desenvolvimento das democracias
ocidentais. Locke teve participacdo decisiva na coordenacdo do que se chamou Revolucao
Gloriosa, que nao foi uma revolucdo no sentido “francés” do termo, mas consolidou a

monarquia constitucional inglesa sob os fundamentos da liberdade.

Immanuel Kant também dedicou linhas em sua vasta obra a formulagdo do estado
liberal. Foi um dos primeiros pensadores a afirmar que o Estado ndo possuia fins proprios e
ndo deveria buscar a felicidade de seus suditos, e sim garantir a liberdade para que cada
individuo perseguisse a sua felicidade de acordo com leis universais, liberdade esta,
compreendida como “faculdade de fazer tudo o que se quiser, contanto que a ninguém se faca
uma injustica” (KANT, 2008, p. 11), sem deixar de reconhecer que em todas as grandes
civilizagdes que precederam a civilizagdo ocidental encontrava-se o elemento da moralidade

como fundante e aperfeigoadora da vida em comunidade.

Kant, assim como Locke, reafirmou o postulado da igualdade no liberalismo,
entendida em seu aspecto formal, e ndo material, ou seja, o principio de que todos sdo iguais
perante a lei pra perseguir seus objetivos de vida, e ndo que todos sdo economicamente iguais,

ou pior, essencialmente iguais.

Com base nestes postulados e no avango da liberdade econdmica, o liberalismo

consolidou-se na Inglaterra do século XVIII, como afirma Anténio Paim (PAIM, 1987, p.58):

“Assim foi a experiéncia inglesa — de consolidacao do Parlamento e
da fixagdo das formas e limites da convivéncia democratica na
sociedade — que forneceu os contornos nitidos do que posteriormente
se denominou de sistema representativo, democracia liberal ou Estado
de Direito, permitindo distingui-lo do chamado democratismo,
fendmeno muito presente na cultura luso-brasileira e que, em diversas
circunstancias, foi confundido com liberalismo.”

Em que pese ter evocado o direito natural em sua sustentacdo da propriedade, Locke
ndo compactuava com “a crengca em um ‘“‘senso moral” que se presumia ser inato ao espirito
humano [...], de tal modo arraigado na sensibilidade humana, na forma de simpatia e
sentimento de solidariedade” (HIMMELFARB, 2011, p, 42-43), como criam os fildésofos
morais britdnicos, como Adam Smith, por exemplo, mas entendia que a virtude era fruto das

sensagdes € manifestava-se como escolha correta por ser pura e simplesmente, vantajosa.
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Ainda que tenha em Locke um de seus baluartes, o Liberalismo desenvolveu-se no Reino
Unido e nos Estados Unidos da América, alicer¢cado em uma profunda tradicdo moral que
pode ser condensada pela indagagao de Tocqueville, “Como seria possivel que uma sociedade
escapasse da destrui¢ao se os lagos morais ndo sao fortalecidos na mesma propor¢ao em que
sdo relaxados os lagos politicos? E o que se poderia fazer com um povo que ¢ seu proprio
senhor se ndo se submete a Divindade?” (TOCQUEVILLE apud PENNA in PAIM, 1987, p.
54.

A experiéncia do democratismo na Revolu¢do Francesa exemplifica bem os tracos
morais que distinguem o liberalismo perante os diferentes iluminismos como mostra
Himmelfarb. O liberalismo caminhou em sentido diverso quando analisado pela perspectiva
do iluminismo francés, e ndo por menos, obteve resultados diferentes do que se alcangou na
Inglaterra e depois, nos Estados Unidos. As crencas dos philosophes em valores como
revolucdo, evolucdo e restauragdo iam de encontro ao que acontecia na Inglaterra, e terminou
por gerar o democratismo e seus irrepardveis custos sociais. Souza ao explicar o

democratismo escreve (SOUZA, in PAIM, 1987, p. 29-30):

“O democratismo — que também viria a ser denominado de
liberalismo radical em sua fase inicial — nutria-se da suposicdo
veiculada por Rousseau de que o homem seria um bom selvagem,
tendo sido estragado pela sociedade. Deixa-lo inteiramente livre seria
a forma de chegar-se a uma sociedade proxima da perfeicdo. As
tentativas de levar semelhante idedrio a pratica acarretaram sacrificios
intteis. O proposito de alcangar a “purificagdo” pelo emprego em
massa da guilhotina mostrou como a falacia de que “todos sdo bons” ¢
apenas o momento de transicdo para identificagdo dos “bons” com os
proprios acolitos, o que autorizaria a passagem subsequente a
eliminacdo fisica dos oponentes. O democratismo mostrou-se o
caminho mais curto para o totalitarismo, forma de organizagao politica
da sociedade que floresceria plenamente no século XX, através do
nacional-socialismo ¢ do marxismo-leninismo, na Alemanha nazista e
na Russia soviética.”

O romantismo e o racionalismo presentes na filosofia francesa foram duramente
criticados por autores como Burke e o proprio Tocqueville, para quem “o carater da filosofia
do século XVIII era uma espécie de adoragao do intelecto humano, uma confianga ilimitada
em seu poder de transformar, a vontade, as leis, as instituicdes e os costumes”. Penna aponta

que Tocqueville havia notado, inclusive, que essa excessiva confianga na razdo, uma
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“ideologia da razao” como afirma Himmelfarb, conduzia o programa racionalista a “apoiar as
unidades mais largas de autoridade” (PENNA in PAIM, 1987, p.51), e ndo por menos,
construiu 0 ambiente propicio para o surgimento da ideologia do século XX. Nesse sentido

observa (PENNA in PAIM, 1987, p.51):

“Tocqueville qualificou de “panteismo filos6fico” esse habito
impertinente e arrogante de generalizagdes, como base de projetos de
transforma¢do do mundo sem qualquer contato com a dura realidade
empirica. Em Hegel, em Marx, em Comte e numa série enorme de
idedlogos socialistas, nacionalistas e racistas descobrimos formas de
panteismo filosofico que confluiram na ideologia do século XX.”

A despeito das diferentes perspectivas filosoficas sobre as quais se desenvolveu o
liberalismo, ja no século XX o movimento ganhou nova forca intelectual, especialmente no
seu viés econdmico, com as escolas de Chicago e seus autores como Milton Friedman
(Capitalismo e Liberdade, 1962; Liberdade Para Escolher, 1980), e o proprio Richard Posner
(A Economia da Justiga, 2010; Problemas de Filosofia do Direito, 2007); e Viena
representada por nomes como Friedrich Von Hayek (O Caminho da Serviddo, 2011) e
Ludwig Von Mises (Liberalismo, 2010; A¢do Humana, 2013). Este ultimo, por sua vez,
reafirmou a doutrina liberal classica em sua obra “Liberalismo” e sistematizou o que seriam

os fundamentos da politica liberal segundo a tradi¢ao classica.

Para Mises, o liberalismo se baseia, dentre outros, sobre os principais fundamentos da
propriedade, da liberdade, da paz, da igualdade, da democracia, da tolerancia e dos limites da

acdo governamental.

A propriedade, para Mises, seria a palavra utilizada se fosse possivel condensar tudo o
que se entende por liberalismo. Afirma o autor que “Os liberais mantém a opinido de que o
unico sistema de cooperacdo humana que, de fato, funciona numa sociedade baseada na
divisdo de trabalho, ¢ a propriedade privada dos meios de produ¢dao” (MISES, 2010, p.50). A
divisdo do trabalho, por sua vez foi o que “tornou o débil homem, muito inferior & maioria
dos animais em forga fisica, senhor da terra e criador das maravilhas da tecnologia” (MISES,
2010, p.49), e consequentemente tornou possivel a cooperacdo dos homens para a vida em

sociedade.
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A liberdade e a paz, para Mises, passaram a andar juntas com a propriedade em fungao
dos violentos ataques que passaram a sofrer por parte dos opositores do liberalismo. A
liberdade em Mises assume um carater ainda mais econdomico do que nos autores que o
antecederam, uma vez que ele rejeita a ideia de que a liberdade seja um direito natural,
divinamente estabelecido. Afirma entdo que “somente um sistema baseado na liberdade para
todos os trabalhadores garante a maior produtividade do trabalho humano, e ¢, por
conseguinte, de interesse de todos os homens” (MISES, 2010, p. 52). A condenagdao do
sistema de servidao involuntéria nesse sentido se funda no convencimento de que esta fere os
interesses de toda a sociedade humana, inclusive daqueles que eram servidos, os “senhores”,
uma vez que o trabalho livre provou que “é capaz de criar mais riqueza para todos do que o

trabalho escravo pode oferecer aos senhores” (MISES, 2010, p.53).

A paz, como principio na obra de Mises, vai além do aspecto humanitario, de modo
que “o liberal abomina a guerra, ndo como o humanista, que a abomina a despeito do fato de
pensar que ela traga consequéncias benéficas, mas pelo fato de que ela provoca apenas
consequéncias funestas” (MISES, 2010, p.54). Nesse sentido entendemos que o liberal nao vé
a guerra simplesmente como um mal, mas como uma imensa desvantagem que coloca em
risco a divisdo do trabalho. Mises sustenta que “a progressiva intensificacdo da divisdo do
trabalho € possivel, apenas, numa sociedade em que uma paz duradoura possa ser

assegurada”. (MISES, 2010, p.55).

A concepgdo da igualdade em Mises ndo foge do que foi dito em Locke, Kant ou
Tocqueville, e ¢ aqui compreendida em seu sentido formal. A respeito da igualdade Mises

expde (MISES, 2010, p.58):

“E, por conseguinte, bastante injustificavel arguir de imperfei¢io a
maneira pela qual o liberalismo defende o postulado da igualdade,
baseando-se em que o liberalismo tenha criado apenas a igualdade
perante a lei, e ndo a igualdade real. Todo poder humano seria incapaz
de tornar os homens realmente iguais. Os homens sdo ¢ permanecerao
sempre desiguais.”

Cumpre como complementagdo ao postulado da igualdade em sentido formal,
inclusive pressupor, como fez Mises, a desigualdade de riquezas e de renda como fundamento

do liberalismo, uma vez que essa desigualdade ¢ uma das propulsoras do desenvolvimento
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social, através do estimulo a criagdo de novos bens de consumo e tecnologias inovadoras, que
a principio sdo consideradas luxo dos mais abastados e depois tornam-se necessidade ao mais

humilde operario.

Os fundamentos da democracia e dos limites da a¢do governamental, em Mises,
caminham juntos. O autor abomina a ideia de que o liberalismo se associa ao anarquismo de
alguma forma, embora hoje, muitos de seus seguidores advoguem uma espécie de

“anarcocaptalismo”. Em suas palavras (MISES, 2010, p.66):

“[...] para o liberal, o estado constitui uma necessidade absoluta, uma
vez que lhe cabem as mais importantes tarefas: a protecao nao apenas
da propriedade privada, mas também da paz, pois em sua auséncia, 0s
beneficios da propriedade privada nao podem ser colhidos.”

Nessa perspectiva, a acdo governamental, deve limitar-se a protegdo dos seus
individuos, suas vidas, sua satde, sua liberdade e sua propriedade contra ataques truculentos.
Qualquer ag¢do governamental que va além disso, para Mises, caracteriza um governo mau,
que em tese ndo deveria regular a vida dos seus cidaddos no que diz respeito a suas
concepgoes morais, filosoficas, tdo pouco suas vidas econdmicas, sob o risco de abolir-se a

liberdade pessoal do individuo e reduzir o mundo a um “cemitério do espirito”.

A democracia, nesse sentido, “¢ a forma de constitui¢do politica que torna possivel a
adaptacao do governo aos desejos dos governados, sem lutas violentas” (MISES, 2010, p.69).
A democracia liberal visa entdo, evitar o custo social das insurgéncias sociais, através de
eleicdes e acordos parlamentares que evitem que a maioria se sobreponha a forca sobre a

minoria, ¢ vice-versa.

Com base nestes fundamentos, Mises, afirma que “historicamente, o liberalismo foi o
primeiro movimento politico que almejou a promogao e o bem-estar de todos, e ndo de grupos
especiais” (MISES, 2010, p. 38). E que se distingue do socialismo, principalmente, “pelos

meios que escolheu para a consecugdo desse objetivo” (MISES, 2010, p. 38).

Feitas estas consideragdes sobre o liberalismo classico, ¢ importante ressaltar que o

termo “liberal” se aplica ainda em sentidos diferentes. Nos EUA, por exemplo, o liberal aqui
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descrito ¢ tido como conservador, mas para assim considera-lo devemos observar ainda

aspectos que abordaremos a seguir.

1.2.2 Conservadorismo

Das ideias politicas aqui destacadas, o conservadorismo talvez seja aquela sobre a qual

repousa a maior confusdo conceitual, ora pela simplicidade do termo que frequentemente ¢

usado para definir algum tipo de comportamento costumeiro, ora politicamente intencional,

negativa, usada para definir um tipo de personalidade politica detentora de privilégios,

reaciondria, tradicionalista, contraria a mudangas, e ndo poucas vezes, caricata. Entretanto, em

que pesem as varias manifestagdes do conservadorismo politico ao redor do mundo,

destacaremos o mais relevante na modernidade, que ¢ o conservadorismo herdeiro dos

iluminismos britanico e americano, pautado em uma ¢ética virtuosa da sociedade.

A primeira coisa a se destacar ¢ que, ao contrario de outros comportamentos politicos,

o conservadorismo, a principio, busca nao ser uma ideologia no sentido cldssico do termo,

mas, como frequentemente se v€ na literatura conservadora, um instinto, uma disposi¢ao,

“uma inclinagdo pura e natural da mente humana” (CECIL apud COUTINHO, 2014, p.23),

mais especificamente condensado na defini¢do de Roger Scruton, para o qual (SCRUTON,

2015, P. 9):

“O conservadorismo advém de um sentimento que toda pessoa
madura compartilha com facilidade: a consciéncia de que as coisas
admiraveis sdo facilmente destruidas, mas ndo sdo facilmente criadas.
Isso ¢ verdade, sobretudo, em relagdo as boas coisas que nos chegam
como bens coletivos: paz, liberdade, lei, civilidade, espirito publico, a
seguran¢a da propriedade e da vida familiar, tudo o que depende da
cooperacdo com os demais, visto ndo termos meios de obté-las
isoladamente. Em relacdo a tais coisas, o trabalho de destruicdo ¢
rapido, facil e recreativo; o labor da criagao ¢ lento, &rduo e macante.
Esta ¢ uma das ligdes do século XX. Também ¢ uma razio pela qual
os conservadores sofrem desvantagem quando se trata da opinido
publica. Sua posi¢cdo ¢ verdadeira, mas enfadonha; de seus oponentes
¢ excitante, mas falsa.”

Embora definido dessa forma, Samuel Huntington afirma que o conservadorismo

poderd se comportar como um empreendimento ideolégico mesmo sem possuir um ideal

substantivo, no momento em que sentir que o entendido por fundamento da sociedade e da
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ordem estd ameagado, assumindo uma natureza reativa. Nesse sentido, Huntington diz que o
conservadorismo poderd assumir a forma de uma ideologia de emergéncia, posicional, reativa,
em dois sentidos destacados por Coutinho, “porque emerge em face de uma ameaca especifica
de carater radical; e porque o faz quando essa ameaga pde em risco os fundamentos
institucionais da sociedade” (COUTINHO, 2014, p.29), ao contrario das demais visdes
politicas apresentadas nesta pesquisa as quais poderiam sem melhor classificadas como
ideacionais ou ativas, pelo sentido proprio dos termos. Essa postura reativa estd, inclusive, na
propria génese do conservadorismo como movimento, em um de seus marcos, a obra
“Reflexoes sobre a Revolug¢do na Franga”, de Edmund Burke, que vem a tona como uma

reacdo a violéncia empreendida pelos revoluciondrios na Franga.

Apesar do seu carater reativo, o conservadorismo se distancia do idealismo reacionario
tanto quanto se opde ao idealismo revolucionario. A postura conservadora aqui se manifesta
na auséncia de uma utopia, na descrenca em construcdo de sociedades perfeitas, sejam elas
orientadas para um futuro iluminado que nunca vai chegar, ou para um passado romantizado

que nunca existiu.

A auséncia do elemento “ideal substantivo” no conservadorismo estd diretamente
relacionada a suas crencas postulares na imperfei¢do humana e no sentido da realidade. A
primeira entendida mais especificamente pela imperfei¢ao intelectual, tende a operar em dois
niveis, como observa Coutinho analisando a obra de Robert Merton (COUTINHO, 2014, p.
37):

“Em primeiro lugar , essa imperfeicdo humana comecga por revelar-se
nas Obvias limitagdes epistemoldgicas do agente politico, que muitas
vezes erra na analise da situacdo que se lhe apresenta; ou na escolha
do melhor curso de acdo a seguir; ou na forma de executar essa acao —
as margens de erro sdo varias e lidam com a vida de seres humanos
concretos, ndo com simplificacdes numéricas ou abstratas. [...] O
mesmo Merton fala ainda de “consequéncias fortuitas na agdo social,
ou seja, de consequéncias que escapam ao agente no momento em que
este decide atuar politicamente. Essas “consequéncias fortuitas”
referem-se nao ao conhecimento que possuimos — mas ao
conhecimento que ndo possuimos porque ndo podemos obter
antecipadamente. E que pode subverter de forma tradgica as mais
nobres inten¢des primevas.”
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Por “sentido da realidade” entendemos que para o conservador o curso da acdo politica
estd associado as circunstincias, o que corrobora com o sentido de ideologia posicional de
Huntington. “Sao as circunstancias que rodeiam o agente a informar o tipo de acdo a seguir”
(COUTINHO, 2014, p. 44). Nao cabe ao agente politico conduzir a sociedade a encaixar-se
em um programa abstrato, independentemente do quao substancial ou racional possa ser, pois,
como observa Burke, “nada de universal pode ser racionalmente afirmado sobre qualquer
assunto moral ou politico” (BURKE apud COUTINHO, 2014, p.45). E o “sentido da
realidade”, que paradoxalmente confere ao conservadorismo sua maleabilidade.
Costumeiramente e erroneamente, o conservador ¢ definido como alguém avesso a mudanga,
mas o carater circunstancial da a¢do conservadora faz do agente precisamente o contrario,
alguém capaz de optar pela mudanca a partir da necessidade imposta pela realidade e ndo por

um slogan ideologico.

A mudanga para o conservador, entretanto, observa os principios do teste do tempo e
da reforma prudente. O teste do tempo traduz-se na sensibilidade do conservador em relagao a
tradicdo a qual esté inserido e ¢ intimamente associado ao sentimento de preservacao descrito
por Scruton no inicio do tdépico. Esse aspecto caro ao conservadorismo ¢ consagrado na
célebre definicdo de Edmund Burke para quem a sociedade consistia em um contrato “entre
0s vivos, os mortos € os que estdo para nascer” (BURKE apud COUTINHO, 2014, p.61).
Contrato este, que nao deve ser entendido no sentido politico dado pelos contratualistas, mas
na compreensao de que a sociedade presente tem seu lugar na historia na esteira de um legado
deixado pelas geracdes anteriores dos quais os erros e acertos devem orientar a tomada de

decisdes presentes, assim como a responsabilidade com aqueles que virdo depois.

A reforma prudente talvez seja o principal lema politico do conservadorismo, e se
explica muito bem pelo proprio sentido do termo. Prudéncia, como define Thomas Sowell, ¢ a
“ponderacdo cuidadosa das compensacdes” (SOWELL, 2011, p.31), para Burke, “a primeira
de todas as virtudes” (BURKE apud SOWELL, 2011, p. 31). A reforma, por sua vez,
pressupoe a tradicao refinada pelos testes do tempo, uma vez que s6 se reforma o que ja
existe, ou, diria Coutinho, “reformamos porque algo existe e porque algo chegou até nos”
(COUTINHO, 2014, p.72). A reforma também ¢ pressuposto da conservagao, “a reforma ¢
necessaria para se preservar (e melhorar) o que se encontra em risco” (COUTINHO, 2014,
p.72). Em sintese, Sowell pertinentemente traz a postura conservadora sobre o tema em Adam

Smith (SOWELL, 2011, P. 41):
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“O reformador prudente, segundo Smith, respeitara “os costumes e
preconceitos confirmados nas pessoas” e quando ndo puder
estabelecer o que ¢ certo, “ele ndo deixard de melhorar o que esta
errado”. Seu objetivo ndo € criar o ideal, mas “estabelecer o melhor

99 ¢¢

que as pessoas podem suportar”.

Por fim, o ultimo ponto a ser destacado sobre o conservadorismo ¢ o que mais o
aproxima do classico liberalismo e, por muitas vezes faz com que os termos sejam usados
como sinonimos, a defesa da sociedade comercial. Entretanto, existe uma diferenca

consideravel de perspectiva sobre o tema, mas que ndo raro gera resultados semelhantes.

O liberalismo classico hoje, por vezes assume um olhar ideolégico “economicista” e
sua defesa do livre mercado vé na classica definicao de “mao invisivel” de Adam Smith um
conjunto de equacdes matematicas sobre as quais os agentes do mercado autorregulam-se com
base em perdas e ganhos de propriedade privada. O conservador vai mais além, enxerga a
“mao invisivel” como a pressuposicdo de uma ordem moral pela ordem econdémica, que
possibilita uma sociedade livre, ndo fundamentada na propriedade privada, mas nas virtudes

da confianca e da responsabilidade. Nesse sentido, explica Scruton (SCRUTON, 2015, p.96):

“A mais importante licdo a ser extraida, tanto da defesa original do
livte mercado feita por Adam Smith quanto do funcionamento
benéfico da “mao invisivel” e da apologia de Hayek a respeito da
ordem espontanea como veiculo da informag¢dao econdmica, ¢ que o
livre mercado ¢ uma economia regida por seres livres. E seres livres
sdo seres responsaveis. Transagdes econdmicas em um regime de
propriedade privada ndo s6 tem por base a distingdo do que ¢ meu
daquilo que ¢ seu, mas também do que ¢ meu e diz respeito ao outro.
Sem responsabilidade e prestagdo de contas ninguém ¢ confiavel, e
sem confianca as virtudes que sao atribuidas a uma economia livre
ndo surgiriam. Toda transagcdo no mercado leva tempo, e no periodo
entre o inicio e a conclusdo s6é a confianca, ¢ ndo o direito de
propriedade, mantém as coisas no devido lugar.”

Coutinho afirma ainda que “um conservador deve comecar por valorizar uma
“sociedade comercial”, ndo por motivos transcendentes — antes por motivos empiricos €
imanentes” (COUTINHO, 2014, p.88). Ou seja, ndo ha virtude no capitalismo em si, mas ao

mesmo tempo, foi o mais eficiente sistema de criagdo de riquezas e bem-estar social, razao
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pela qual, o conservadorismo moderno ¢ um verdadeiro baluarte para o liberalismo

econdmico diante de um moderno liberalismo estatizante e desconfigurado.

1.2.3 Socialismo

O socialismo, assim como o liberalismo, ¢ um termo genérico e multifacetado devido
a série de significados que assumiu ao longo dos anos. Em que pesem essas varias acepgoes,
socialismo define-se basicamente em uma ideologia que se opde ao capitalismo, como uma
nova alternativa a constru¢do de uma sociedade igualitaria, que emerge na esteira do

crescimento promovido pela Revolugao Industrial e na critica a sua dindmica de trabalho.

A despeito das formulagdes de Robert Owen e Saint-Simon sobre o termo, o marco
mais relevante do socialismo ¢ a obra de Karl Marx. Ao contrario de seus predecessores,
representantes do que Marx chamou “socialismo utdpico”, o autor alemao advogava sua tese
do “socialismo cientifico”, sobre a qual, a partir do método cientifico ele acreditava fazer um
estudo empirico da historia e compreender a indole dos fatos futuros que, inclusive, “explica

por que o capitalismo estd condenado e por que o socialismo estd destinado a substitui-lo”

(HEYWOOD, 2010, p. 126).

Essa crenga reside na observacao dos postulados basicos do marxismo. O materialismo
histérico caracteriza o viés econdmico do pensamento de Marx, uma vez que, para o autor as
condigdes materiais, recursos, determinam os acontecimentos historicos. Nessa visdo, a vida
da sociedade fundamenta-se no modo de producdo e no sistema de classes que integram a
“base” sobre a qual se assentam os outros elementos da sociedade (cultura, arte, religido,
politica e o proprio direito), o qual denomina “superestrutura”. O materialismo dialético, por
sua vez, traduzia-se na afirmagdo de que “a for¢ca motora da mudanca histérica era a dialética,
em suma, o progresso ¢ consequéncia do conflito interno” (HEYWOOD, 2010, p. 127). Ou,
seja, por meio de uma equacdo onde uma tese (capitalismo) se contrapde a uma antitese

(proletariado) e d4 origem a uma sintese, uma nova tese superior, o socialismo cientifico.

A ideologia comunista, portanto, repousava no despertar da consciéncia de classe do
proletariado diante da exposi¢ao do modo de produgdo burgués, que conduziria a revolucao, a
ditadura do proletariado e, por fim, no mundo irrestrito do comunismo. O que fica exposto na

declaragdo feita no Manifesto do Partido Comunista, (MARX; ENGELS, 2000, p. 59):
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“O objetivo imediato dos comunistas ¢ o0 mesmo que o de todos os
demais partidos proletarios: constitui¢do do proletariado em classe,
derrubada da dominag¢dao da burguesia, conquista do poder politico
pelo proletariado.”

Entretanto, para Heywood, a tentativa marxista de se entender a natureza dos
acontecimentos futuros com base em uma analise empirica, “converteu-se mais tarde em um
conjunto de verdades cientificas e conquistou um status mais similar ao de uma religido.”
(HEYWOOD, 2010, p. 126). Esse carater desencadeou a ascensao do comunismo ortodoxo
com as contribuigdes de Lénin sobre a necessidade do surgimento de um partido
revolucionario que guiasse o proletariado a revolucdo, uma vez que, para o autor a
consciéncia de classe a qual Marx se referia ndo se desenvolveria naturalmente, “a

consciéncia politica de classe ndo pode ser levada ao operario senao do exterior” (LENIN in

SADER, 2012, p.119).

Essa atuacao do partido se desenvolveria a partir do que Lénin chamou de centralismo
democratico, que consistia em um estimulo ao desenvolvimento de teses e liberdade de
discussdo interna, que obedecessem a uma rigorosa unidade de agdo, ou seja, quando a
discussdo interna chega a um resultado, todos devem atuar conforme o programa escolhido.
Logo, o governo comunista do século XX, até pelo curso das circunstancias historicas,
“tornou-se assim o governo de uma elite comunista e de lideres comunistas” (HEYWOOD,

2010, p. 131).

Essa lideranca conduziu a URSS, a China e outros paises a tomada violenta do poder
através de revolugdes que evidenciaram a sua influéncia ideologica, ao contrario do que
previra Marx, que afirmara que a revolugdo seria o reflexo das contradi¢des naturais do
sistema capitalista, tanto o ¢ que, o comunismo ortodoxo ascendeu ao poder muito longe dos
grandes centros capitalistas, tendo florescido em paises economicamente menos
desenvolvidos e basicamente agrarios. Aqui, aponta Roger Scruton sobre a ideia de lideranca

(SCRUTON, 2014, p. 120):

“A ideia do heroi revolucionario nao ¢, de forma alguma, nova. Na
realidade, ¢ um dos mais interessantes paradoxos do marxismo que
este tenha combinado uma teoria da historia que nega a eficacia da
lideranca com uma pratica revolucionéria que depende inteiramente da
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lideranga para seu sucesso, € que foi capaz de consolidar-se no poder
somente por estabelecer habitos de adoragao ao herdi revolucionario.”

Este paradoxo foi aprofundado no pensamento de Anténio Gramsci, que acabou
também alcancando o status de “heroi revolucionario”. Gramsci dedicou aos intelectuais um
lugar de destaque na revolucdo. Em contraposicdo aos intelectuais tradicionais, que pairavam
neutros entre as camadas da sociedade, autonomos, “alheios as questdes centrais da propria
histéria” (SEMERARO, 2006, p. 377), Gramsci desenvolve o conceito de ‘“intelectuais
organicos”, aqueles “que fazem parte de um organismo vivo e em expansdao” (SEMERARO,
2006, p. 377), que estdo conectados a sua classe e seu lugar na sociedade, comprometidos
com a luta pela hegemonia politica e com a constru¢ao de um novo projeto de sociedade, nas

palavras do préprio Gramsci (GRAMSCI apud SEMERARO, 2006, p. 377):

“Todo grupo social, ao nascer do terreno originario de uma fungdo
essencial no mundo da produgdo econdémica, cria também,
organicamente, uma ou mais camadas de intelectuais que conferem
homogeneidade e consciéncia da propria fungdo ndo apenas no campo
econdmico, como também no social e politico: o empresario
capitalista gera junto consigo o técnico da industria, o cientista da
economia politica, o organizador de uma nova cultura, de um novo
direito etc.”

Gramsci, talvez seja o marco da transicdo entre 0 marxismo € O neomarxismo ou
“nova esquerda”. Essa transicdo traduz-se em uma mudanga relativa de percepgdao. O
marxismo classico, por assim dizer, enxergava na economia a estrutura ou base a ser
transformada pela revolu¢do, que por sua vez haveria de repercutir na superestrutura. Gramsci
promoveu uma espécie de reforma no pensamento marxista ao enxergar uma unidade entre a
estrutura e a superestrutura, um “bloco historico”, onde se fundiam o material e o ético-
politico, a economia e a cultura. Desta forma, a revolucdo deveria atuar indistintamente sobre
todas as esferas da sociedade (economia, politica, cultura, arte, religido, etc), tendo como guia

o intelectual organico, na formagao de um novo bloco histérico que se fagca hegemonico.

A hegemonia também era pauta recorrente na obra de Gramsci. Sob o conceito
classico de ideologia em Marx, Gramsci acreditava que Marx havia desmascarado o carater
ideoldgico do capitalismo, € que este se sustentava pela hegemonia social com a qual a classe

dominante fazia uso da superestrutura para manter-se no poder. Nesse sentido a luta do
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intelectual organico revolucionario ¢ conquistar a hegemonia através de uma “guerra de
posicao”, que pode ser entendida como “um conflito cultural que envolve ideologia, religido e
sistema de valores, ocorre na sociedade civil, que ¢, em si mesma um ‘“complexo” de
associacoes e grupos voluntarios altamente articulados e dispostos em multiplas camadas.”
(FONTANA, 2003, p. 117). Ou seja, a revolugdo em Gramsci assume uma forma diferente do
método “jacobino” e do que aconteceu na Russia, ndo se presta a tomada violenta do poder,
mas através de uma revolucao passiva, a conquista da hegemonia na sociedade civil, campo
de batalha da ideologia como assume Gramsci, quando diz que (GRAMSCI in FONTANA,
2003,P. 117):

“a estrutura macica das democracias modernas, seja como
organizagdes estatais, seja como conjunto de associacdes na vida civil,
constitui para a arte politica algo similar as ‘trincheiras’ e as
fortificagdes permanentes da frente de combate na guerra de posigado

L]

Uma revolugao passiva, no entanto, ndo deixa de carregar o impeto revolucionario do
marxismo € seu compromisso com a ruptura do sistema, mas representa um método diferente.
O objetivo, entretanto, continua sendo um novo internacionalismo que deve ser compreendido
como subversdo universal, nas palavras de Campione: “lutar em todos os niveis e em todos os
planos para colocar em cima o que estd embaixo, buscando nada menos que “refundar o

mundo™ (CAMPIONE, 2003, p. 63).

Na esteira do pensamento de Gramsci, a melhor representacdo do que seriam os tais
“intelectuais organicos” foram os pensadores da Escola de Frankfurt. Como dito
anteriormente, Marx falhou ao prever que as contradicdes do capitalismo conduziriam o
proletariado a revolugao, tendo esta, ocorrido ndo nas grandes potencias industrializadas, mas
em paises que viviam basicamente da agricultura. Para analisar os erros desta previsdo, um
grupo de pensadores marxistas se reuniu apos a 1* Guerra Mundial em uma espécie de grupo
de estudos na Universidade de Frankfurt na Alemanha sob o nome de “Instituto para Pesquisa
Social”, e que mais tarde viria a ser chamado, como o conhecemos hoje, Escola de Frankfurt,
e sua produc¢do intelectual ¢ costumeiramente chamada “Teoria Critica”. Segundo afirma Rolf

Wiggershaus (WIGGERSHAUS, 2002, p. 33-34):
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“A expressao ‘Escola de Frankfurt® ¢ uma etiqueta adotada
externamente nos anos 60, etiqueta essa que Adorno acabou por
adotar com evidente orgulho. Seu primeiro sentido era uma sociologia
critica que via na sociedade uma totalidade de antagonismos e nao
banira de seu pensamento nem Hegel, nem Marx, mas se considerava
sua herdeira.”

A grande contribui¢do da Escola de Frankfurt ao direcionamento da New Left foi
buscar no seio da sociedade civil uma nova vanguarda revolucionaria, uma nova classe que,
na sua visao, ndo se deixasse iludir pelas superficiais benesses do capitalismo e a ilusdo da
“moralidade burguesa” como, para eles, o fizera o proletariado nos paises industrializados.
Durante essa busca, entretanto, a ascensao do nazismo na Alemanha e o fato de boa parte dos
intelectuais do instituto, além de serem comunistas, serem também etnicamente judeus, fez
com que o instituto desembarcasse nos Estados Unidos da América, mais especificamente na
Universidade de Columbia, onde alcangou grande projecdo. Seus estudos iam muito além da

filosofica politica como destaca Wiggershaus (WIGGERSHAUS, 2002, p. 33):

“Escola de Frankfurt e Teoria Critica sdo expressoes que, quando
despertam algo mais do que a idéia de um paradigma das ciéncias
sociais, provocam a evocag¢ao de uma série de nomes, em primeiro
lugar Adorno, Horkheimer, Marcuse, e associacdes de ideias como
movimento estudantil, contestacdo ao positivismo, critica da
civilizacdo e, talvez, ainda emigragdo, Terceiro Reich, judeus,
Weimar, marxismo, psicanalise. Como se percebe imediatamente,
trata-se de muito mais do que uma simples orienta¢do tedrica, de
muito mais do que um momento da histéria das ciéncias.”

Em que pese toda a construcdo intelectual dos autores da Escola de Frankfurt, apenas
com Herbert Marcuse a teoria critica encontra a tdo procurada vanguarda da revolugdo. O
lumpemploretariado, a quem Marx e Engels se referiram como “putrefagdo passiva dos
estratos mais baixos da velha sociedade” (MARX; ENGELS, 2000, p. 55) que teriam, por
assim dizer, uma predisposi¢cdo a serem absorvidos pelas tramas reaciondrias, assume, em
Marcuse, o lugar que Marx destinara a um proletariado, agora vendido e iludido, incapaz de

alcancar qualquer consciéncia de classe.

O deslocamento do lumpemploretariado para frente de batalha da revolugdo, agora
passiva e cultural, algou as minorias excluidas ao status de classe revoluciondria por esséncia.

Desde entdo, a nova esquerda tem atuado na guerra de posicdes, ocupando espagos e
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alterando a superestrutura, mais especificamente a cultura ocidental, através da critica da
Escola de Frankfurt e dos legados de Marx e Gramsci. E ¢ desta evolugdo da ideologia
socialista que se extraem os pressupostos do funcionalismo politico como sera visto no

capitulo seguinte.
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2. FUNCIONALISMO POLITICO

O século XX enfrentou varios dilemas e tensdes provocadas direta ou indiretamente
por ideologias. O papel do Estado na administracdo da economia e da justica foi revisado
inimeras vezes. O avango do Welfare State e as exigéncias de um Estado mais atuante
colocou em cheque o principio da separacao dos poderes. Diante de legislativos travados
pelas tensdes politicas, o Ocidente inteiro observou experiéncias de demandas executivas
satisfeitas pelos poderes judicidrios, ¢ o papel do juiz como agente do Estado tem sido
rediscutido desde entdo. Nesse contexto surge o funcionalismo juridico, do qual faz parte o
funcionalismo politico e, novos questionamentos acerca da realiza¢ao da justi¢a. Nas palavras

de Plinio Melgaré (MELGARE, 2005, p.3):

“Na sua essencialidade, caracteriza-se o funcionalismo juridico por
projetar o Direito como um instrumento. Um instrumento para atender
a finalidades externas ao Direito, que o mobilizam, transformando-o
em um meio para alcangar determinados e especificos objetivos.”

2.1 O sentido da jurisdicio e suas alternativas

Em seu ensaio “Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou entre Sistema, Fungdo e
Problema — Os modelos actualmente alternativos da realizagdao juridiscional do Direito”,
Castanheira Neves aponta para varios problemas que o poder judiciario e a fun¢ao judicial em
si enfrentam e, ndo poucas vezes, parecem sucumbir diante das barreiras impostas pela mais

cruel e agressiva desconstrutora das teorias e dos sistemas racionalizados: a realidade.

Dentre as diversas questdes que a realidade destaca, o autor aponta, por exemplo,
problemas estruturais ou externos que, em primeiro lugar, dizem respeito diretamente ao fator
politico-constitucional, quer seja de ordem institucional (organizacao e autogoverno do poder
judiciario), quer seja propriamente o problema da legitimidade deciséria. Em segundo lugar,
problemas de carater estatutario, que evidenciam as falhas relacionadas as garantias, a
independéncia e ao controle da atividade dos juizes. E ainda o problema que o autor denomina
funcional ad hoc que reside na expectativa que a sociedade tem de que a atividade judicante,
sua transparéncia € comunica¢do, bem como o uso de sua autoridade, corresponda aos seus

anselos culturais e morais.
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Ha também os problemas ditos intencionais ou internos que, ao contrario dos
estruturais, dizem respeito “a intencionalidade material da propria jurisdi¢do como jurisdi¢ao
e o sentido que ela assume e realiza” (NEVES, 1998, p. 4), porquanto os estruturais se
ocupam do modo de fazer jurisdicional, mas ndo se prestam ao dizer o que ¢ esse fazer,
tampouco o que nele se faz. Neste ponto Neves diz ser possivel considerar a relagcdo entre os
problemas estruturais € os intencionais, apenas se pressupormos aqueles como condigdes
destes, onde o decisivo se encontra no sentido da jurisdicdo, onde estdo os proprios

“momentos constitutivos”, onde se privilegia a esséncia em detrimento da forma.

Enfatizando os problemas intencionais como prioritarios, Neves afirma (NEVES,

1998, p. 4):

“Ora, pensar o sentido da jurisdicdo ¢ pensar sua relagcdo ao direito
(juris-dictio): um  diferente sentido do direito implicara
correlativamente um diferente sentido do direito da jurisdigdo
chamada a realiza-lo. Pelo que ¢ fundamental ter presente a
impossibilidade de compreendermos hoje o direito pela perspectiva
exclusiva de um estrito legalismo. Nao que o legalismo esteja de todo
abandonado e ndo se mantenha como uma referéncia comum e um
modo de juridicidade ainda concorrente ou alternativo [...] mas sdo
também ja muitos os fendmenos juridicos da sua superacdo e com
directa repercussao nas tarefas da funcao jurisdicional.”

Diante da problemdtica do sentido da jurisdi¢do, pressupondo uma superagdo, ou
melhor, um esgotamento do positivismo juridico diante da realidade social do novo século,
convergindo, para o autor, em uma questdo central qual seja “o problema da autonomia do
direito e da possibilidade institucional da sua afirmacao” (NEVES, 1998, p. 13), estariamos
em um momento crucial da historia juridica do Ocidente quando nos sdo colocadas duas

alternativas pelo autor (NEVES, 1998, p. 14):

“Ou ndo se renuncia a universalidade de certos valores e principios
normativos em que todos se reconhegcam, contra a selectividade
estratégica de certos fins e relativamente a qual necessariamente a
partidarizacdo se manifesta em apoio ou oposi¢do, € um poder eficaz
se terd de mobilizar. [...] Ou se sobrevaloriza a estratégia politico
social, se assume o politico como o Unico protagonista — e ¢ o outro
termo da alternativa — e certamente que nesse caso a fung¢do judicial
nao lhe poderd ser estranha, numa qualquer autonomia intencional, e
converter-se-4 no operador tactico do terreno, com os meios
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institucionais € normativo-decisorios que lhe caibam, da estratégia
global praticamente definida. Hipdtese em que a jurisdicdo se
funcionalizara a essa estratégia como seu instrumento ou /longa
manus.”

A opcao pela segunda alternativa abre um leque de possibilidades como consequéncia
de um questionamento feito por Neves, “em que ares queimaremos incenso, onde estdo nossos
deuses?” (NEVES, 1998, p. 15). O autor acredita que o caminho para responder a questdao
estara entre trés modelos de jurisdicdo, quais sejam: o normativismo legalista, o

jurisprudencialismo e o funcionalismo juridico.

2.1.1 O Normativismo Legalista (Juspositivismo)

O normativismo legalista, embora dado como superado pelo autor, ndo deixa de ser
apontado como uma referéncia, especialmente na qualidade de antecedente histdrico imediato.
Refere-se, segundo Neves, ao sistema de jurisdicao fundamentado no liberalismo iluminista,
radicado na autonomia humana, no racionalismo, consequéncia de uma cisdo com o mundo
metafisico e com a ordem teoldgico-transcendente, onde se alcancavam a liberdade, a
igualdade e os interesses, como resultado da mediacdo do contrato social para a legalidade,

algando-os de direitos naturais a direitos subjetivos. E, em suma, o direito posto pelo Estado.

Tem como marco inicial a obra de Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”, que
vieram ao mundo nas primeiras décadas do século XX, inseridos em um contexto académico
em que a disciplinas cientificas buscavam sua emancipagdo e independéncia diante das

demais e advogavam a pureza de seu objeto, nas palavras de Kelsen (KELSEN, 1999, p. 1):

“Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio
metodologico fundamental.”

Essa disposicao de Kelsen em desvencilhar o direito, compreendido como norma pura,
dos elementos estranhos a ciéncia juridica, inclui depura-lo de consideragdes ideologicas,

levando-o a afirmar que “¢ precisamente por seu carater anti-ideologico que a teoria pura do
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Direito prova ser uma verdadeira ciéncia do Direito” (KELSEN apud FREITAS FILHO,
2003, p.39). Desse raciocinio, Tércio Sampaio Ferraz Jr. extrai o preceito que orienta a

formagdo do pensamento de Kelsen (FERRAZ JR. apud FREITAS FILHO, 2003, p. 39):

“O principio de sua proposta estd numa radical distingdo entre duas
categorias basicas de todo o conhecimento humano: ser e dever ser, a
partir da qual se distinguem o mundo da natureza e o mundo das
normas. Kelsen reconhece que o Direito ¢ um fendmeno de amplas
dimensdes, sendo objeto de uma Sociologia, Histoéria, Antropologia,
Psicologia, Etica, etc. Para a Ciéncia do Direito stricto sensu, porém,
ele deve ser visto como um objeto que ¢ o que € pela sua especial
forma normativa.”

Tendo a razdo moderna como sistema, onde a razdo se distancia da razdo classica e se
converte na razao cartesiana que “se volve na razao autofundamentante nos seus axiomas (as
suas evidencias racionais) e sistematicamente dedutiva nos seus desenvolvimentos” (NEVES,
1998, p.16), Castanheira Neves aponta uma direta consequéncia politica: a exigéncia de um
novo poder que mantivesse tal coeréncia e que terminaria por dar-nos o normativismo

moderno como expressao do jusracionalismo.

Eis que o direito passa a compreender-se como um sistema de normas legais ao invés
de estrito dado prescritivo das leis, como o era originalmente concebido no iluminismo
revolucionario. Tal compreensdo surge da conjugacao entre a ideia da legalidade e a ideia de
sistema na qual “pela legalidade imputava-se a constituinte titularidade do direito
exclusivamente ao legislador, pelo sistema postulava-se uma racionalidade intencional que
permitia um tratamento dogmatico.” (NEVES, 1998, p. 19). Aqui ficam evidentes os dois
sujeitos que determinam o direito como um sistema de normas legais: o legislador e o jurista

(dogmatico).

Em outro plano, se encontra a figura do juiz, que representa a dimensdo concreta da
realizagdo do direito e que esse sistema reduz a um “impessoal e fungivel operador de um
esquema que afinal o suprimiria” (NEVES, 1998, p. 21). E que ¢ de fato o que se pretende e
se entende por juiz quando se opta pela racionalidade do normativismo, um aplicador da lei.
Consequéncia de uma racionalidade que a partir da subsuncao e do silogismo permitiu que a

sociedade encontrasse “um estatuto que lhe oferecia a universalidade racional e com ela a
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neutralidade estrutural, a igualdade (decerto abstracta e formal), a liberdade-seguranca.”

(NEVES, 1998, p. 22).

Dentro da tradi¢do juspositivista, importa ressaltar ainda, que a ideia de Kelsen foi
desenvolvida com o passar dos anos, razdo pela qual sua teoria pura do direito pode ser
classificada como juspositivismo estrito. Associando o juspositivismo a elementos externos a
norma, surgiram ainda o juspositivismo estético, que compreende o direito como norma e
principios éticos minimos em sua constitui¢ao e, o juspositivismo eclético que compreende o
direito como norma, onde se aplica o método kelseniano, fato, compreendido como a propria
realidade social e, valor, que diz respeito a cultura e moral de uma sociedade e repercute

diretamente no sentido o direito.

2.1.2 O Jurisprudencialismo

O jurisprudencialismo, por sua vez, traz o juiz como o verdadeiro realizador do direito
em uma concepg¢ao mais alargada e autonoma da jurisdigdo. Nao se restringe ao formalismo e,
segundo Neves, alienacdo da compreensdo juspositivista, tampouco ao excessivo
instrumentalismo das vertentes funcionalistas, como sera destacado adiante. Trata-se em

sintese (NEVES, 1998, p. 32):

“[...] da autonomia de uma validade normativa material que numa
pratica problematica e judicanda se realiza, e se orienta por uma
perspectiva polarizada no homem-pessoa, que ¢ o sujeito dessa
pratica. Jurisprudencialismo que significara a reafirmac¢ao ou mesmo a
recuperagdo do sentido da pratica juridica como iuris-prudentia:
axiologico-normativa nos fundamentos, prdtico-normativa na
intencionalidade, judicativa no modus metodologico.”

O ponto de partida da tomada de decisdo aqui, ndo estd na norma positiva ou em
principios, ainda que busque nestas o seu fundamento, mas no problema, no caso concreto. “O
juiz convocado ao juizo nestes termos € o juiz do jurisprudencialismo — e sua jurisdicao a de
uma validade problematico-concretamente realizanda neste modo judicativo” (NEVES, 1998,
p. 43). Ou seja, resumidamente, o jurisprudencialismo € construido aliando uma metodologia
a uma compreensdo hermenéutica, objetivando uma maior racionalidade as decisdes,

afastando a subjetividade.
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2.1.3 O Funcionalismo Juridico

A ultima alternativa que se apresenta ¢ o funcionalismo juridico, que abdica do
individuo como referéncia e adota como tal a sociedade como fendomeno global, com estrutura
e dinamismo proprio. A perspectiva funcionalista parte da funcionalizagdo da sociedade, onde
cada elemento desta desenvolve uma funcdo especifica para alcancgar determinada finalidade
social. Segundo Neves, a propria ascensao do Welfare State abriu caminho para esta

perspectiva, uma vez que (NEVES, 1998, p. 17):

“[...] todos os problemas humanos, do nascimento a sobrevivéncia, da
educagdo ao ensino, , da saude a habitacdo, do emprego ao nivel de
vida, etc., sdo problemas que a sociedade deverd assumir, de que sera
a responsavel e a que é chamada a resolver. E assim, inclusive por
corolario final, que o Estado se volve em “Estado de direitos sociais”,
que o desenvolvimento econdmico-social hi-de garantir e a que tudo
se funcionaliza.”

A propria lei, tendo esgotado suas fungdes normativas, garantistas e limitadoras do
poder estatal, transforou-se em instrumento realizador da agdo politica do Estado. Ou seja,
tornou-se disponivel ao que a funcionalidade exige, como podemos observar no ordenamento
juridico brasileiro, por exemplo, direitos de propriedade, concessdo de crédito, liberdade
contratual, com deveres de observar o principio da “funcdo social”. Surgindo neste ambiente,
o funcionalismo juridico teve seu caminho pavimentado por alguns pressupostos, aos quais
Neves achou importante destacar trés: a funcionalidade, a racionalidade e o compromisso

ideologico.

A funcionalidade, precedida por uma mudancga da cultura europeia que experimentou o
rompimento com o pensamento classico platonico-aristotélico € o colocou perante um mundo
axiologicamente neutro, diz respeito as agdes, tanto pessoais quanto institucionais, que
“deixaram de ser as do bem, do justo, da validade (axioldgica material), para serem as do util,
da funcionalidade, da ciéncia, da performance” (NEVES, 1998, p.24). Melgaré¢ acrescenta
dizendo que o funcionalismo juridico (MELGARE, 2005, p. 3):

“ndo envolve as funcdes que o Direito exerce, ¢ deve exercer, na
sociedade. Antes e sobretudo, significa compreendé-lo como
convergéncia, como estratagema para chegar a uma decisdo real,
buscando a eficacia de um certo programa. Conferir fungdes ao
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Direito, ou intentar que realize “sua fun¢do”, nao significa inscrevé-lo
na agenda funcionalista, o que ocorre quando o Direito ¢ constituido
para certas e determinadas fungdes que se pretende realizar através
dele”

Em relagdo a racionalidade, dentro da cléassica distingdo feita por Max Weber entre
“razdo axioldgica” e “razdo finalistica”, o funcionalismo assumiu a segunda, a
Zweckatinalitat, em detrimento da primeira, a Wertrationalitat. Esta define a acdo orientada
por uma crenca consciente em determinado sentido universal de valor ético, moral ou
religioso, independente do resultado alcancado, enquanto que a racionalidade finalistica ¢, nas
palavras de Weber, uma acao “através de expectativas postas no comportamento dos objetos
do mundo exterior e dos outros homens mediante a utilizagdo dessas expectativas como
‘condi¢des’ ou como ‘meio’ para os proprios fins aspirados ou considerados racionalmente
como resultado.” (WEBER apud NEVES, 1998). Ou seja, o funcionalismo orienta-se por uma

razao que faz escolhas entre vantagens e desvantagens, pautando-se na utilidade.

O compromisso ideologico, por fim, se manifesta através ou da aproximacdo com o
pragmatismo filos6fico, com o utilitarismo por meio do seu materialismo do bem estar, ou da

associa¢ao com a mentalidade revolucionaria neomarxista, como veremos mais a frente.

Temos entdo uma racionalidade finalistica que funcionaliza os elementos sociais € 0s
transforma em meios de concretizagdo do bem estar. No que diz respeito ao direito
propriamente dito, tem-se a pretensdao de construir uma cultura juridica que parte, ndo do
problema valorativo tradicional que se presta a dizer o que ¢ o direito, mas sim na utilidade e
objetivos, preocupando-se em investigar a razao para qual serve o direito, qual sua fungdo

diante da pluralidade do tecido social.

Feitas estas breves consideracdes, passemos a concretiza¢do do funcionalismo juridico
e a analise de sua complexidade. Apresenta-se em diferentes modalidades, organizadas no que
se chama, trivialmente, matriz funcionalista: O funcionalismo social, sua ramificacdo em
econOmico e tecnoldgico, e o funcionalismo sistémico, dos quais este trabalho fara breves
consideragdes nos proximos paragrafos, e por ultimo o funcionalismo politico, que € o tema
central dessa pesquisa e serd convenientemente destacado para uma analise mais profunda em

topico a seguir.
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Nas duas vertentes do funcionalismo social, ndo se encontra tdo latente o objetivo da
transformagdo revoluciondria da sociedade como veremos no funcionalismo politico,
encontraremos sim, um objetivo estratégico relacionado ao desempenho, neutro, bem como o

consequencialismo social em detrimento do finalismo programatico.

O funcionalismo social tecnoldgico “perspectiva o direito e o pensamento juridico
como uma social engineering” (NEVES, 1998, p. 27), trazendo a capacidade analitica da
“Teoria da Decisdo” para a realiza¢ao da jurisdi¢ao. O funcionalismo social econdomico, por
sua vez, diz respeito a analise econdmica do direito, que traz a pratica da jurisdicdo o método
econdmico e funcionaliza o direito com vistas a torna-lo mais eficiente no ponto de vista
econOmico, buscar-se-ia a maximizacdo da riqueza afirmando inclusive que direito ¢

economia. Tém em Posner e Calabresi seus principais autores.

O funcionalismo sistémico “vé no direito s6 um subsistema social, selectivo e
estabilizador de expectativas, numa organizacdo estruturalmente invariante e de
intencionalidade auto-referente, segundo um cddigo binario licito/ilicito, legal/ilegal [...]”
(NEVES, 1998, p. 28). Trata-se de uma adaptacdo da autopoiese de Francisco Varela e

Humberto Maturana a ciéncia social por Niklas Luhmann.

Por ultimo, temos o funcionalismo politico, que como dito anteriormente, sera

destacado no proximo topico para uma analise mais cuidadosa.

2.2 O que é funcionalismo politico?

Pelo descrito no topico anterior, ja esta entendido que o funcionalismo politico ¢ ramo
do funcionalismo juridico, que atribui ao direito racionalidade instrumental e sentido
finalistico, ou seja, funcionaliza-o para a consecu¢do de um certo objetivo programatico, qual
seja a politizacdo da jurisdi¢do. Nesse sentido, ¢ concebido o direito, pura e simplesmente,

como instrumento politico. Mas em qual contexto? Instrumento politico de quem?

O funcionalismo politico parte do pressuposto de que a sociedade atual, bem como o
atual Estado social de direito atravessa um momento de transicdo entre uma sociedade

individualisitico-liberal para uma sociedade pluralistico-social, onde estdo superadas as
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tradicionais separagdes entre Estado e sociedade civil, politica e economia. Condigdo essa que
implicaria no surgimento de uma “teoria politica do direito” que abarcasse a politizagdo do
direito e dos juristas. Tem-se por funcionalismo politico entdo, nas palavras de Castanheira

Neves (NEVES, 1998, p. 26), a funcionalizacao do direito que ocupa-se:

“Nao apenas por compreender o direito como um instrumento politico,
mas por se orientar por uma intencdo expressa de politiciza¢do da
juridicidade. O direito nao teria s6 uma geral fungao politica, nem se
lhe reconhecem apenas efeitos politicos, pretende-se que assuma um
directo e determinante objetivo politico, e assim segundo fundamentos
e critérios imediatamente politicos.”

A defini¢do e o contexto socioldgico respondem a primeira questdo. Mas e quanto a
segunda? O funcionalismo politico ¢ instrumento politico de quem? Neves nos mostra o que
de fato diferencia e orienta o funcionalismo politico ao concluir que “o decisivo vem de outro
lado: de um assumido compromisso ideoldgico que orienta uma critica radical a realidade
social numa linha neomarxista com fundamento na utopia, justamente critico-ideoldgica, da
"emancipacao"”’. (NEVES, 1998, p. 26-27). Esse compromisso ideoldgico ¢ definido pelos
atores que o materializam em diferentes movimentos intelectuais, os quais Neves apontou os

mais relevantes (NEVES, 1998, p. 27):

“E assim na ‘teoria critica do direito’ ao assimilar ela o projecto
filosofico-social da Escola de Frankfurt e a sua prospectiva dialética
holistica. E assim no Critical legal Studies Movement, ao postular-se
‘a progressive school of legal theory’ em que ‘the law and politics
could not be separeted’, numa associacdo entre ‘the skeptical
critique’, de um analitico desconstrutivismo, e ‘the purely
instrumental use of legal doctrine to advance leftist aims’ (R. M,
UNGER). E assim ainda no ‘uso alternativo do direito’ em que o
fundamental das coordenadas anteriores igualmente se convocam,
posto que numa directa inten¢do da realizacdo metodoldgico-judicial

% ¢

do direito em que se haveria de ‘tomar partido’.

Logo, sdo estas, dentre varias outras pelo mundo, inclusive o “Direito achado na Rua”
de Roberto Lyra Filho, no Brasil, as principais expressdes do estudo juridico critico que dao
vida ao funcionalismo politico e que serdo abordadas nos tdpicos seguintes, apos a devida
atencao aos pressupostos ideoldgicos que os orientam. Neves resume “numa palavra, em que
a atitude redutora implicita em todos estes movimentos claramente se afirma: a pratica

humano-social seria exclusivamente pratica politica” (NEVES, 1998, p. 27).
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23 Pressupostos ideoldgicos do funcionalismo politico

O compromisso ideologico do funcionalismo politico de que falava Castanheira Neves
¢ com a evolugdo historica do pensamento socialista, tal qual resumido no capitulo anterior
dessa pesquisa. Essa evolucao histdrica traz o idedrio neomarxista como ponto de partida para
o desenvolvimento de alternativas ao suposto esgotamento do juspositivismo e jusnaturalismo
ocidentais e tem na teoria critica da Escola de Frankfurt, herdeira do pensamento de Gramsci
e da reflexdo sobre os rumos que o comunismo tomou onde se impds na base da forca, seu

principal pressuposto. Inicialmente, por teoria critica (WOLKMER, 2015, p. 30):

“Importa privilegiar, assim, a Escola de Frankfurt (Max Horkheimer,
Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Jurgen Habermas) que buscou
distanciar-se do marxismo ortodoxo, mas sem deixar de compartilhar
metodologicamente do  idedrio  utopico, dialético, critico,
revolucionario e emancipador. Na verdade, a articulagdo de uma teoria
critica, como categoria e fundamento de legitimagdo, representada
pela Escola de Frankfurt, encontra toda sua inspiragdo tedrica na
tradicdo racionalista que remonta ao criticismo kantiano, passando
pela dialética idealista hegeliana, pelo subjetivismo psicanalitico
freudiano e culminando na reinterpretacdo do materialismo histérico
marxista.”

Por reinterpretacdo do materialismo histérico de Marx, subentende-se uma andlise
historica continuada a qual Marx atribuia a posse dos meios de produgdo, primeiramente
entendida economicamente, o vetor pelo qual uma classe exercia poder sobre a outra. Apos as
contribui¢des de Gramsci, o materialismo historico expandiu-se e passou a ser compreendido
para além do economicismo marxista. O conceito de Hegemonia, tal qual visto anteriormente,
apontava para a posse dos meios de producdo além da estrutura, da base econdmica,
estendendo-se por todas as esferas de producdo cultural e intelectual que carrega em si o
germe da dominacdo e da exploragdo, sem abandonar a dialeticidade das lutas sociais, ndo

restritas entre burguesia e proletariado, mas entre oprimidos e opressores de maneira geral.

Influenciado por Gramsci, Louis Althusser concebe ainda o conceito de Aparelho
Ideologico de Estado, o qual define como “um certo nimero de realidades que se apresentam
ao observador imediato sob a forma de instituicdes distintas e especializadas.”

(ALTHUSSER, 1980, p. 43). Sobre esta defini¢do ele elenca as institui¢des segundo as quais
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a ideologia dominante se replica sobre o imaginario das classes subalternas. Essas institui¢cdes
sdo classificadas por Althusser como AIE escolar, juridico, religioso, politico, familiar,
cultural, informacao e sindical. Na concepcao de Althusser nenhuma classe consegue se
manter no poder sem o controle de tais instituigdes. Dessa ultima premissa vem o decisivo, 0s
AIE ndo devem ser compreendidos somente como alvo, mas como local de luta.

Consequentemente, a teoria critica passa a enxergar o Poder Judiciario AIE juridico.

Nesse contexto a teoria critica assume o ideal de criagdo de um, nas palavras de Bento
Itamar Borges, “contetido descritivo, normativo e destinatério, visando orientar a acdo de uma
classe social ao esclarecer sobre os interesses de seus agentes e ao propor estratégias para a
emancipagao deles” (BORGES in WOLKMER, 2015, p. 32). Fica clara aqui a importancia da
atuacao do intelectual organico gramsciano na formag¢ao do que Marx chamara de consciéncia
de classe. A teoria critica construida por esses intelectuais assume entdo o “compromisso de
penetrar o mundo das aparéncias objetivas para expor as relagdes sociais subjacentes que
frequentemente iludem” (WOLKMER, 2015, p. 32), revelando-as para a vanguarda da

revolugdo, os excluidos, oprimidos, o lumpemproletariado como assevera Marcuse.

Falar entdo em uma “Teoria Critica do Direito”, como proprio nome ja diz,
corresponde na propria assimilagdo do estudo critico gestado na Escola de Frankfurt
concatenado ao direito, cujo conceito Wolkmer define como sendo (WOLKMER, 2015,

p.46):

“[...] a formulacao teodrico-pratica que se revela capaz de questionar e
de romper com o normativo que estd disciplinarmente ordenado e
oficialmente consagrado (no conhecimento, no discurso, no
comportamento e no institucional) em dada formagdo social e a
possibilidade de conceber e operacionalizar outras formas
diferenciadas, ndo repressivas e emancipadoras, de pratica juridica.”

Percebe-se em tais pressupostos ideoldgicos certa continuidade do movimento
revolucionario na historia. Ainda que, por vezes, a tradi¢do marxista tenha se posicionado
contraria ao iluminismo, ¢ inegavel o eco dos ideais substantivos da Revolucdo Francesa, do
iluminismo dos philosophes, na constru¢do de um novo homem emancipado de suas amarras

sociais. Tal afirmagdo encontra respaldo em Wolkmer, para quem a teoria critica tem como
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intencdo “definir um projeto que possibilite a mudanca da sociedade em fun¢do do novo tipo

de homem” (WOLKMER, 2015, p. 34).

A perspectiva com que se enxerga a relacdo entre o homem e o mundo e,
principalmente, sua natureza, ¢ o que orienta o ideal emancipatorio do neomarxismo.
Emancipagdo esta que serd lugar comum em todas as escolas de pensamento juridico critico.
Nesse sentido, o verbo emancipar ¢ compreendido como tentativa de reaproximar o homem
do seu estado de natureza, aquele momento onde sua humanidade plena nao foi tolhida pelas
limitagdes e restri¢gdes a ele impostas por uma ordem historica opressora e alienante. Sobre

esse aspecto, como assevera Wolkmer, a teoria critica visa (WOLMER, 2015, p. 36):

“demonstrar até que ponto os individuos estdo coisificados e
moldados pelos determinismos historico-naturais, mas que nem
sempre estdo cientes das inculcacdes hegemonicas e das falacias
ilusorias do mundo oficial. Em seu primeiro momento, os agentes
acreditam que estdo agindo de modo livre e intencional ao aceitar a
representacdo de seu imaginario social; entretanto, ¢ com a teoria
critica que adquirem a autorreflexdo que dissolve as falsas
legitimagoes e as pseudo-objetividades”

Diante das ilusdes desse “mundo oficial’, o neomarxismo enxerga no
desenvolvimento do direito ocidental uma barreira eivada de ideologia dominante que deve
ser necessariamente transposta e superada. Declara o fim do direito como valor inato, ou
como norma estrita, ou até mesmo como fato, valor e norma. Passa a compreendé-lo como um
instrumento realizador da emancipagdo e da libertagdo dos oprimidos, das classes dominadas,
uma vez que se busca superar a cacada pelo significado do direito como dogma, e aceita-lo
vetor das transformagdes como assinala Roberto Lyra Filho, “quando buscamos o que o
Direito ¢, estamos antes perguntando o que ele vem a ser, nas transformagdes incessantes do
seu conteudo e forma de manifestacdo concreta dentro do mundo historico e social” (FILHO,

2012, p. 13).

Logo, na perspectiva neomarxista o juspositivismo manifesta-se como fruto da
ideologia dominante e ocultador das relagdes intrinsecas de poder que devem ser
descortinadas a fim de que se construa uma sociedade justa e emancipada. Aliada a essa

disposic¢ao transformadora, e também fruto de sua atuacdo em outras areas como a politica e a
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economia, Roberto Freitas Filho, pressupondo a transformag¢ao do Estado de Liberal a Social,

afirma (FILHO, 2003, p 47):

“Ha4, assim, uma crise do Direito que, indissociada da crise do Estado,
se apresenta num de seus aspectos como uma progressiva deterioragao
da organicidade do sistema juridico, com o colapso do
constitucionalismo e a crescente superacdo do equilibrio entre os
poderes, bem como o fendmeno da globalizagdo econdmica, a partir
da década de 80. As estruturas juridicas e politicas legadas pelo
Estado Liberal, no século XIX, e pelo Estado Social, no século XX,
demonstram estar passando por um momento de crise e
transformacdo, e assim também o Direito.”

Tal crise do direito repercute, logicamente, no judicidrio, uma vez que, para Freitas
Filho, na tradi¢do ocidental: a) Prima-se pela separagdo dos poderes, conceito que no Estado
social j& comega a ruir. b) A concep¢ao do judiciario como um poder neutro e imparcial
adstrito ao principio da legalidade j& enfrenta uma crise da subsung¢@o do fato a norma em face
de um sistema legal cada vez mais inflado. ¢) A atuagdo reativa do judicidrio, atuando quando
provocado sofre uma crise de identidade diante de uma tendéncia de um poder judiciario
promotor da justi¢a distributiva e administrador do conflito entre justica social e igualdade
formal, que dele proprio decorre. E d) a interindividualizagdo historica dos conflitos vai dando
passagem a uma significagdo coletiva e comunitaria do litigio diante do problema da

articulacao do interesse individual ao coletivo.

Diante de tal problematica, o autor julga estar “clara a alteracdo da significagdo sdcio-
politica do Judiciario, que de 6rgdo passivo torna-se agente necessario da mudanga” (FILHO,
2003, p. 50). E esse o cenario ideolégico que o direito ocidental tera como desafio no ha tio
pouco iniciado século XXI, e sdo esses os pressupostos que ensejaram o nascimento das
escolas, movimentos sociais € intelectuais orientados pelo pensamento critico que passamos a

analisar.
24 Principais movimentos
A despeito das divergéncias, que em andlise de conceitos e objetivos se mostrardo

secundarias, e respeitando também outras escolas e manifestacdes do pensamento juridico

critico ao redor do mundo, ¢ possivel concluirmos que o funcionalismo politico, tal qual
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conceituado por Castanheira Neves, concretizado na postura critica dos movimentos

analisados na sequéncia, ¢ pautado por trés caracteristicas principais:

1 — Entendimento do direito para além da “razdo axiologica”, assumindo a “razao

finalistica” que o instrumentaliza na consecuc¢do de um objetivo politico.

2 — Objetivo politico transformador, ideologicamente orientado pela visdo neomarxista
que visa desmistificar as relagdes de poder existentes no sistema juridico ocidental,
consequéncia da assimilacdo sistematica da ideologia da classe dominante, visando a

emancipa¢ao daqueles que sdo oprimidos por tal sistema

3 — Defesa da superagdo do modelo juridico ocidental, tensionado entre jusnaturalismo
e juspositivismo, como superficie de um pressuposto esgotamento que se vislumbra do

proprio modelo ocidental de sociedade.

Ressalta-se ainda, que o funcionalismo politico é conjunto teérico-pratico juridico-
politico inserido em um plano de acdo mais amplo que envolve a politizagdo ndo s6 do direito,
mas de todas as ciéncias humanas, sendo, portanto impossivel passar a analisa-lo alienado da
pratica politica neomarxista nas demais esferas. A partir do concluido entdo, sera possivel
promover uma analise critica sobre os problemas da realizacdo do funcionalismo politico no

proximo capitulo.

2.4.1 Critical Legal Studies - CLS

Estudos Juridicos Criticos, no original, “Critical Legal Studies”, ¢ a mais destacada
expressao da Teoria Critica do Direito nos Estados Unidos da América. Sua intencado, revelar
as contradi¢des e artificios ocultos na prdxis juridica liberal americana, que encobrem as
relagdes de poder e a orientacdao ideologica da classe dominante, trazendo a luz a ilusdo da
neutralidade do juiz e seu compromisso com sua classe em seus afazeres diarios. Nas palavras
de Wolkmer, a CLS ¢ “marcada por um certo ecletismo que abrange perspectivas teoricas
atravessadas pelo realismo juridico, pelo marxismo frankfurtiano, pelo estruturalismo francés

e pela andlise interdisciplinar” (WOLKMER, 2015, p. 62).
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Os CLS nascem na esteira de uma América ja penetrada pela Escola de Frankfurt nos
idos da passagem dos anos 60 para os 70. Seu marco enquanto movimento intelectual foi a
realiza¢do de uma conferéncia de professores e especialistas na Law and Society Association
em 1977. Tem como principais expoentes Duncan Kennedy, David Trubeck e o brasileiro
Mangabeira Unger. Caracteriza-se, sobretudo, quando afirma categoricamente que direito ¢
politica e quando critica a autonomia do pensamento juridico. Posiciona-se, como todas as
escolas neomarxistas, radicalmente contra o juspositivismo e ao proprio liberalismo. Roberto

Freitas Filho sobre os CLS afirma (FREITAS FILHO, 2007, p.43):

“O que torna os CLS importantes para a presente analise ¢ que nao
apenas se apresentou como um movimento tedérico mas também
assumidamente como um movimento politico, com uma agenda de
transformac¢do da percepc¢do de consciéncia individual e social, o que
confere pretensdo politicamente emancipatoria ao mesmo. O
movimento ndo teve por objetivo a apresentagdo de um novo modelo
pronto de arranjo social e juridico, mas pugnava pela vigilancia critica
com relagcdo ao que os tribunais fazem com o direito. Nesse sentido
pode-se dizer que o projeto revolucionario dos CLS ¢ de natureza
processual.”

Logo, temos um CLS que se manifesta como movimento politico ¢ um CLS que
assume a forma de teoria juridica. No primeiro caso, realiza-se “pelo seu sentido de agdo
coletiva com uma determinada intencionalidade de reforma do status quo” (FREITAS
FILHO, 2007, p. 43). No segundo, por sua vez, “pelo conjunto das ideias que pressupde uma
determinada explicagdo para o fendmeno da aplicagdo das normas, ¢ pela demarcagdo de um

conjunto identificavel de propostas” (FREITAS FILHO, 2007, p. 43).

Mangabeira Unger, como afirma Godoy, desenvolve a CLS sobre duas preocupagdes
principais: “1) a critica ao formalismo e ao objetivismo e, 2) a ndo aceitagdo da utilizacao
instrumental do direito vigente como mecanismo de transformagdo social, o que no Brasil o
grupo do direito alternativo chamava de positivismo de combate.” (GODOY, 2006, texto
digital). Em linhas gerais, Mangabeira Unger define formalismo como “busca de método
dedutivo dentro de sistema juridico livre de lacunas” (UNGER apud GODOY, 2006, texto
digital). Quanto ao objetivismo, Unger se mostra incomodado com o aspecto impessoal de um

sistema onde (UNGER apud GODQY, 2006, texto digital):
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“o jurista moderno fica feliz ao tratar de assuntos juridicos, sem tocar
em politica ou em interesses de grupo, invocando sempre aspectos
impessoais, € sempre a partir de perspectivas de aplicabilidade fatica
do direito.”

Em que pese o formalismo e o objetivismo buscando a impessoalidade e a
imparcialidade, Unger enxerga que por tras desse raciocinio existe a reafirmag¢ao do
liberalismo burgués e que, lutar pela manutencao da justi¢a ocidental ¢ lutar pela manutencao

de privilégios histdricos.

No que tange os Critical Legal Studies como projeto teorico, sua visao se organiza em
torno de quatro principios. Sdo eles, o Principio da Indeterminagdo, o Principio do

Antiformalismo, o Principio da Contradicao e o Principio da Marginalidade.

O primeiro deles, o da Indeterminagdo, parte do pressuposto que o direito ndo tem
capacidade de responder logicamente todas as questdes que o sdo apresentadas. Ou seja, “ha
um grau de indeterminac¢ao nas normas juridicas que tem necessariamente de ser suprido pela
subjetividade do julgador.” (FREITAS FILHO, 2007, p. 46). Esse principio aponta a critica
para este lapso, esta lacuna na decisdo, onde se manifestara a politizagio do ato decisorio. E
neste ponto onde os CLS denunciam que o magistrado atua impregnado de sua ideologia.
Neste sentido, a alternativa proposta a doutrina dominante ¢ a doutrina desviacionista que
“visa a afirma¢do emancipatéria dos que ndo detém o poder Juridico.” (UNGER apud

FREITAS FILHO, 2007, p. 47).

O Principio do Antiformalismo parte da premissa de que o formalismo, enquanto
método decisério que se pretende coerente tem na neutralidade uma mera pretensao que, a
rigor, ndo passa de ilusdo e, pior, ainda oculta a intencionalidade que orienta o ato decisorio.
Esse “véu” formal que encobre a pretensdo do julgador “permite introduzir consideragdes
ideoldgicas e preferéncias pessoais na decisdo, consideragdes estas que ficam “mascaradas”

sob a aparéncia de uma decisdo neutra.” (KENNEDY apud FREITAS FILHO, 2007, p. 47).

O Principio da Contradi¢do, explica Freitas Filho, “significa que o direito reflete a luta
ideoldgica na tentativa de prevaléncia de um determinado modo de ver as relagdes humanas.”
(FILHO, 2006, p. 46). Ou seja, absorve o conceito gramsciano de guerra de posicdes e assume

a luta dialética pela hegemonia do direito enquanto parte integrante da superestrutura.
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O Principio da Marginalidade, por derradeiro, “significa que o direito ndo ¢ visto
como decisivo para a determinagdo do comportamento social” (FILHO, 2006, p. 46). Logo,
tal qual foi concebido na tradi¢do ocidental, o direito posto configura muito mais uma barreira

aos avancos da luta da esquerda, do que um determinante regulador da conduta social.

Tais principios tedricos dao a tonica dos Critical Legal Studies como movimento
critico disposto a revelar o que entendem como um comportamento dissimulado da ideologia
liberal, e o integram em um conjunto de praticas transformadoras amplamente difundidas

além do direito, mas em todos os campos das ciéncias sociais.

2.4.2 Uso Alternativo do Direito

A escola do Uso Alternativo do Direito tem sua génese no movimento da
“Magistratura Democratica” na Italia, também entre os anos 60 ¢ 70 do século passado.
Influenciada pelo sucesso académico da Escola de Frankfurt a partir do terreno fértil que

encontrou nos EUA e que se expandia rapidamente pela Europa.

Esse grupo de operadores do direito na Itdlia apoia-se no neomarxismo moderno para
explorar os paradoxos do sistema juridico burgués do ocidente sob dois aspectos, como
aponta Antonio Carlos Wolkmer: “a) a estreita relagdo entre a funcdo politica do Direito
enquanto instrumento de dominag¢do e as determinagdes socioecondmicas do modo de
produgdo capitalista” (WOLKMER, 2015, p. 73). Aqui evidente o alinhamento com os CLS,
no sentido de que direito ¢, em suma, politica e, tal qual o conhecemos, politica liberal-
conservadora ainda por cima. E, “b) o Poder Judiciario, que assegura o status quo
estabelecido, agindo ndo s6 como aparelho ideologico do Estado, mas também como
instrumento de repressdo e controle institucionalizado.” (WOLKMER, 2015, p. 73). Nesse
aspecto, ha a compreensdo do direito como instrumento de afirmacgdo da classe dominante
aliada a concep¢ao Althusseriana da superestrutura como aparelho replicador de consciéncia

ideologizada.

E possivel apontar o objetivo do Uso Alternativo do Direito como sendo

(WOLKMER, 2015, p. 72):



53

“[...] propor, diante da dominacao e da conservagdo do Direito
burgués capitalista, a utilizacdo do ordenamento juridico vigente e de
suas institui¢des na direcdo de uma pratica judicial emancipadora,
voltada aos setores sociais ou as classes menos favorecidas. Na
realidade, essa concep¢do nao chega a ser um paradigma alternativo
ou substitutivo da ciéncia juridica positivista, mas tdo somente a
aplicacdo diferente da dogmatica predominante, explorando as
contradi¢gdes e as crises do proprio sistema e buscando formas mais
democraticas superadoras da ordem burguesa”

Esse modus operandi alternativo que se utiliza do préprio juspositivismo em certa
medida, influenciou o movimento do Direito Alternativo no Brasil na década de 90, que
Wolkmer adverte, deve ser entendido como inserto em um movimento mais amplo e
tecnicamente mais adequado denominado pluralismo juridico, aqui entendido em seu viés
neomarxista, que luta em trés niveis: a) o j4 mencionado positivismo de combate, b) a

hermenéutica judicial alternativa e ¢) o Direito insurgente.

O positivismo de combate €, em sintese, “o uso de certos mecanismos do proprio
Direito Positivo para dar efetivacdo as normas ou textos legais ja conquistados e elaborados
formalmente” (WOLKMER, 2015, p. 215). Daqui se depreende ideia de efetividade das
conquistas sociais, ¢ o trabalho dos operadores do direito em fazer valer o que foi

positivamente conquistado.

A hermenéutica judicial alternativa ¢ o uso alternativo do direito entendido em sua
raiz. Para Wolkmer, “€ a pratica interpretativa feita por juizes progressistas nos tribunais”
(WOLKMER, 2015, p. 215). Converte-se em pratica ativista do jurista de esquerda, ainda que
contra legem, no que acredita ser a defesa dos mais carentes. Em tal instrumento, acrescenta
Wolkmer, “implica explorar, de forma critica e democratica, as contradi¢des, as ambiguidades
e as crises do Direito legislado em beneficio das camadas sociais menos favorecidas,

injusticadas e excluidas.” (WOLKMER, 2015, p. 215).”

O Direito insurgente, por sua vez, ¢ onde se manifesta a interpretacdo neomarxista do
pluralismo juridico. Para Wolkmer “¢ o direito paralelo, vivo e comunitirio que emerge
permanentemente dos interesses e necessidades da sociedade.” (WOLKMER, 2015, p. 215).

Pode existir paralelamente ao direito positivo ou em oposicao a ele.
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2.4.3 O Direito Achado na Rua

A escola do Direito achado na rua ¢ o resultado do movimento da Nova Escola
Juridica Brasileira que “insere-se na conjuntura de luta social e de critica tedrica, como
pensamento alternativo, heterodoxo e ndo-conformista, voltado para a formulacdo de uma
concepeao juridica de transformagdo social.” (SOUSA JR., 1993, p. 7-8). Tem seu expoente
maior na figura de Roberto Lyra Filho surge em um contexto de redemocratizacdo onde as
demandas populares por direitos ndo eram atendidas pelo direito posto pelo Estado, contexto

este que Lenio Streck resume “era a sociedade contra o Estado” (STRECK, 2009, p.22).

Com o advento da Constituicdo e absorcao de tais demandas para o seio do Estado de
Direito, porém, tal movimento passou a atuar no sentido de fazer cumprir a norma, fazer valer
o direito dos que ndo tinham voz. Lyra Filho concebia o direito dentro de um contexto de luta
e transformacgdo social sobre o qual a busca pelo significado do direito ndo encontra o que ele
¢, mas, “o que ele vem a ser, nas transformagdes incessantes do seu contetdo e forma de
manifestagdo concreta dentro do mundo histérico e social” (FILHO, 2012, p. 15). Aprofunda

ainda (FILHO apud SOUSA JR., 1993, P.8):

“O direito ndo ¢; ele se faz, nesse processo historico de libertagao —
enquanto desvenda progressivamente os impedimentos da liberdade
nao-lesiva aos demais. Nasce na rua, no clamor dos espoliados e
oprimidos e sua filtragem nas normas costumeiras e legais tanto pode
gerar produtos auténticos (insto ¢, atendendo ao ponto atual mais
avancado de conscientizagdo dos melhores padrdes de liberdade em
convivéncia), quanto produtos falsificados (isto €, a negacao do direito
do proprio veiculo de sua efetivagdo, que assim se torna um
organismo canceroso, como as leis que ainda por ai representam a
chancela da iniquidade, a pretexto da consagrac¢ao do direito).”

O pensamento de Lyra Filho, como assevera Wolkmer, ¢ fundamentado ‘“na
“dialética” como opgdo cientifica-metodologica e no “socialismo democratico” como opgao
politica” (WOLKMER, 2015, p. 139), dai seu “humanismo dialético” que, segundo o autor,
“esta mais proximo da pratica, da vida juridica real, do que a teoria legalista” (FILHO apud

SOUSA JR., 1993, P.8).

Partindo do pressuposto de superagdo da “tradicional reducdo distorcida e ideologica

do Direito em jusnaturalismo e em positivismo legalista” (WOLKMER, 2015, p. 140), o
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Direito achado na rua atua em duas das formas citadas no topico anterior, quais sejam, o
positivismo de combate, que se materializou através da advocacia popular, e na defesa de um
direito insurgente, manifestacdo do pluralismo, como confirma Wolkmer, “¢ no bojo do
pluralismo juridico insurgente ndo estatal que se tenta dignificar o Direito dos oprimidos e dos

espoliados” (WOLKMER, 2015, p. 141).

No que diz respeito ao positivismo de combate, a luta varia entre explorar as
contradicdoes e lacunas do direito posto através de elaboracdo de teses que provoquem a
reinterpretagdo das normas favorecendo as classes menos favorecidas, e atuar com base na
luta social pela efetivagdo do que se conquista através da representagdo no ambiente politico,

que se materializa em norma estatal mas que nao se realiza faticamente.

No sentido insurgente, compreende-se o fendmeno juridico na obra de Lyra Filho
como um processo de libertacdo permanente, o “Direito s6 se efetiva a partir de sua
essencialidade sociopolitica e de seu dinamismo em constante superacao.” (WOLKMER,
2015, p. 141). Ou seja, o direito ¢ praticado, ¢ luta popular, resisténcia e superagdo que,
segundo Lyra Filho, em ultima instancia “livra o Direito da caracteriza¢do como ideologia”
(FILHO apud WOLKMER, 2015, p. 141) de modo que “ndo mais refletira com exclusividade
a superestrutura normativa do moderno sistema de dominagdo estatal, mas solidificard o

processo normativo de base estrutural”. (WOLKMER, 2015, p. 141).

José Geraldo de Sousa Jr. elenca o que seriam os norteadores da atuacdo dos novos
sujeitos sociais materializadores do direito na perspectiva do Direito achado na rua (SOUSA

JR., 1993, p. 10):

“l. determinar o espago publico no qual se desenvolvem as praticas
sociais que enunciam direitos, a partir mesmo de sua constitui¢do
extralegal, por exemplo, direitos humanos; 2. Definir a natureza
juridica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de
transformagdo social e elaborar a sua representacdo tedrica como
sujeito coletivo de direito; 3. Enquadrar os dados derivados destas
praticas sociais criadoras de direitos e estabelecer novas categorias
juridicas para estruturar as relacdes solidarias de uma sociedade
alternativa em que sejam superadas as condi¢gdes de espoliacao e de
opressdo do homem pelo homem e na qual o direito possa realizar-se
como um projeto de legitima organizagao social da liberdade.”
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Essa otica de autogestdo assimila a teoria marxista no que diz respeito ao fim do
Estado na realizagdo ultima do comunismo, e ¢ exatamente o que visa a concepcao do Direito
achado na rua, transformacao e superacao constantes, até que as restricoes as realizagdes da
justica social sejam removidas no contexto da luta de classes € o novo homem emerja

plenamente livre da opressao e da espoliagdo, realizando assim seu pleno potencial.
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3 ANALISE CRITICA DO FUNCIONALISMO POLITICO

Nesta fase do trabalho, portanto, tendo encerrado as consideragdes conceituais e
praticas a respeito do seu objeto, buscar-se-a construir respostas ao problema central da
pesquisa: O funcionalismo politico parte da premissa da superagdo da sociedade
“individualistico-liberal” por uma sociedade “pluralistico-social”. Essa superacdo existe de
fato? Ha elementos que nos permitam afirmar categoricamente que tal “transformagdo”
origina-se na sociedade, ou ela advém de retdrica ideologica inserida de cima (intelectuais)

para baixo (sociedade)?

3.1 A problematica das visoes ideologicas do funcionalismo politico

O funcionalismo juridico como um todo, ao propor a funcionalizagcdo do direito e da
jurisdi¢do em busca de solugdes e resultados, orientado por uma racionalidade finalistica,
como vimos, se preocupa com o sentido do direito e sua utilidade. Mais especificamente, em
sua vertente politica, o funcionalismo juridico orienta sua finalidade a realizacdo de um
objetivo politico, qual seja a emancipagado, e afirma em ultima instncia que direito € politica,

pressupondo todo um arcabougo de cultura filos6fica em sua formulagao.

Se o objeto aqui ¢ a analise intencional do direito e seu sentido, esta pesquisa nao pode
deixar de percorrer as visdes que influenciaram os chamados movimentos criticos e a
significagdo que empregam em sua luta. Visdes estas, que Thomas Sowell comparou a
“mapas que nos guiam através de um emaranhado de complexidades desconcertantes”
(SOWELL, 2012, p. 17) e a0 mesmo tempo nos alertou como perigosas “precisamente porque
noés as confundimos com a propria realidade.” (SOWELL, 2012, p. 18). Em sua obra
“Conflito de Visoes”, Sowell elabora um esquema que nos possibilita classificar tais visdes
em dois grandes grupos, as restritas e as irrestritas, que o proprio autor reconhece serem
insuficientes para explicar todas as ramificacdes existentes no meio social, mas resumem-se
em “abstracdes de conveniéncias, [...] € que no mundo real frequentemente ha elementos de
cada uma inseridos na outra de maneira inconsistente, bem como inimeras combinagdes ¢
trocas.” (SOWELL, 2007, p. 23), e que fica claro quando o autor afirma (SOWELL, 2012, p.
115):
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“Nenhuma teoria ¢ 100% restrita ou 100 % irrestrita. Para ser
totalmente irrestrita, no sentido mais literal, seria necessario ter
onisciéncia e onipoténcia. As visdes religiosas podem atribuir
onisciéncia e onipoténcia a Deus, mas isso em si mesmo restringe o
homem, portanto, exclui uma visdo social totalmente irrestrita. Uma
visdo 100% restrita significaria que cada pensamento e acdo do
homem sdo predestinados e também incompativeis com a ideia de se
seguir uma determinada visdo social.”

Essa interseccdo entre as visdes e a impossibilidade de se esgotarem os processos
sociais em sistemas racionais puros levaram Sowell a concluir, por exemplo, que o0 Marxismo
e o Utilitarismo representariam visdes hibridas, o primeiro por que “a teoria marxista da
historia ¢ essencialmente uma visdo restrita, com restricdes cada vez menores ao logo dos
séculos, terminando no mundo irrestrito do comunismo” (SOWELL, 2012, p. 124) e o
segundo por reconhecer as restri¢gdes inerentes a natureza do homem, mas ao mesmo tempo
atribuir a este o poder de “estruturar racionalmente o universo social, visando a produzir o
resultado do “maior bem para o maior nimero de pessoas™”’. (SOWELL, 2012, p. 129). Fica
evidente, ainda que nas visdes hibridas, que os sentidos de visdo restrita e de visdo irrestrita se
resumem em ultima instancia a um conflito entre uma légica de contrapartidas e processos
que termina por gerar resultados sociais benéficos (restrita) e a busca por uma solugdo social
finalistica que coloca custos em segundo plano e termina por justificar sacrificios ao logo do

caminho (irrestrita).

A importancia desse tipo de andlise se justifica por pressupormos, como Eric
Voegelin, que a linguagem ¢ campo fértil para o trabalho dos idedlogos e nela se manifestam
as distor¢cdes conceituais sobre as quais se busca dominar o debate. Evidentemente,
reconhece-se neste trabalho que as visdes majoritariamente restritas do liberalismo classico e
do conservadorismo nao estdo imunes ao erro ideoldgico, em contrapartida, o conceito de
ideologia se aplica com mais facilidade as visOes majoritariamente irrestritas por sua
assumida vocagdo libertadora e messianica desde os primeiros passos do movimento
revolucionario e do iluminismo francés até o neomarxismo do século XXI. Sobre o resgate da

linguagem, Voegelin afirma (VOEGELIN, 2007, p.39):

“Resgatar a linguagem significava recuperar o objeto a ser por ela
expresso, o0 que, por sua vez, significava sair do que hoje se chamaria
a falsa consciéncia da burguesia ordinaria (ai incluindo positivistas e
marxistas), cujos representantes literarios eram as vozes dominantes
do meio cultural. Dai que essa preocupacao com a linguagem fizesse
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parte da resisténcia contra as ideologias. As ideologias destroem a
linguagem, uma vez que, tendo perdido o contato com a realidade, o
pensador ideoldgico passa a construir simbolos ndo mais para
expressa-la, mas para expressar sua alienagdo em relacdo a ela.”

Embora possa parecer simplista, assim como funcionou para Sowell, essa abordagem
possibilitara nesta fase da pesquisa promover uma analise critica-dialética dos problemas das
visdes neomarxistas que orientam o funcionalismo politico de maneira didatica e objetiva,
visdes estas que se manifestardo, ora como sinénimos de ideologia, ora como, nas palavras de
Joseph A. Schumpeter “ato cognitivo pré-analitico” (SCHUMPETER, apud SOWELL, 2012,
p. 18). Para tanto, nos proximos topicos buscara responder um dos problemas da pesquisa:
Tomando como base as concepgdes ideoldgicas dos movimentos que materializam o
funcionalismo politico e as confrontando com visdes restritas, historicamente defendidas por
liberais e conservadores, ¢ possivel demonstrar que seus pressupostos quase sempre 0s

conduz a um resultado divergente do que o que se queria produzir?

3.1.1  Perspectivas sobre a natureza humana

Os partidarios do funcionalismo politico compartilham uma visdo hibrida sobre a
natureza humana, que quer dizer, restrita na origem, e irrestrita no resultado. O neomarxismo
sintetiza a crenga de que as restricdes podem ser suplantadas a medida que avanga a luta
social de modo que a natureza humana possa ser vista como uma variavel, que pode e deve
ser mudada, bastando para tanto, superar “a oposicdo daqueles que se beneficiam com a

ordem social existente e a inércia e cegueira dos outros”. (SOWELL, 2012, p. 106).

Partidéarios da visdo restrita, por sua vez, advogam que a natureza humana ¢ dada, e
que as restrigdes sdao inerentes a sua existéncia. Assumir os problemas individuais e sociais
como inerentes de sua propria humanidade, ¢ reconhecer limitagdes cujo processo histdrico
parece confirmar. Nesse sentido, ¢ antinatural tentar dar solu¢do final aos dilemas da
sociedade, mas perfeitamente racional que se busquem compromissos que os amenizem. Para
Sowell, “a questdo nao ¢ se “problemas” sdao “resolvidos” — nao serdo - mas se as melhores

compensagoes disponiveis foram feitas.” (SOWELL, 2012, p. 106).

A dificuldade que as perspectivas ideologicas que fundamentam a atuacdo politica

critica encontram nesse sentido ¢ a responsabilidade que seus idedlogos avocam de guiar as
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massas a tomada de consciéncia, e a pergunta que se faz é: quem os “ungiu” para tanto? Ora,
tal postura justifica as consideracdes de Heywood sobre o a conversdao do marxismo a uma
espécie de religido justificando que “a declaracdo de Engels de que Marx havia revelado as
“leis” do progresso historico e social era um claro indicio dessa transi¢ao” (HEYWOOD,

2010, p. 126).

3.1.2 Perspectivas sobre Igualdade

A perspectiva neomarxista apresenta uma visdo irrestrita sobre igualdade, que quer
dizer em ultima instancia, igualdade de resultados. Nesse sentido, ndo se devem julgar as
pessoas pelos mesmos critérios, uma vez que, partem de posi¢des materiais diferentes. Para

Sowell (SOWELL, 2012, p. 164):

“Na visao irrestrita, sao as condigdes materiais da vida que devem ser
igualadas sob a influéncia ou poder daqueles que tém as condicdes
intelectuais € morais necessarias para fazer que o bem-estar de outros
se torne sua preocupacao especifica.”

Tal qual se depreende da tradicdo ocidental, a igualdade ¢ compreendida em seu
sentido restrito, em ultima instancia, igualdade de processos. Historicamente compreendida
como “igualdade perante a lei”, tem o intuito de promover tratamento e julgamento igualitario
para todos. Nao exclui a preocupagao com maneiras de amenizar desigualdades negativas,
mas € reticente quanto aos riscos de se atribuir poder aquele que a impde, seja ele um politico

ou um juiz ativista. Sowell define (SOWELL, 2012, p. 164):

“Na visdo restrita, ¢ o julgamento que deve ser exercido de forma
igual e individual tanto quanto possivel, sob a influéncia das tradi¢des
e dos valores provenientes da experiéncia de muitos, amplamente
compartilhada, mais do que da articulagdo especial de poucos.”

O problema aqui se encontra nos meios de se aumentar as probabilidades de alcance
de resultados iguais, que historicamente envolveram acumulo e centralizacdo de poder estatal.
Evidencia-se desta forma um paradoxo no funcionalismo politico, uma vez que a realizagdo
da igualdade material neomarxista passa pela concentracdo de poder estatal para realizé-la, ao
passo que as correntes critico-juridicas advogam um direito politizado insurgente e anti-

estatal, quando o ordenamento ndo corroborar com seus objetivos colocando em risco a
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coeréncia interna do sistema, que por sua vez causa nio s6 efeitos juridicos, mas sociais e

econdmicos.

3.1.3 Perspectivas sobre Liberdade

Do mesmo modo, para o neomarxismo ndo ha liberdade sem resultados, no caso a
emancipagdo. Um homem ndo pode ser livre antes que tenha sua consciéncia libertada das
correntes da ideologia dominante e das restricdes impostas por ela. Tampouco sera livre pela
simples auséncia de tais restrigdes se ndo o for garantido o resultado, que varia geralmente

entre emancipagao, justi¢a social, igualdade material, distribui¢do de renda, etc.

Na concepgao da visdo restrita por sua vez, a liberdade ¢ concebida como liberdade no
processo, uma vez que o homem “ndo pode prescrever resultados com €xito, apenas iniciar
processos, cujas consequéncias sdo frequentemente o oposto de suas intengdes” (SOWELL,
2012, p. 108). Dai a importancia das leis e de um judicidrio coerente na preservagao da

b
liberdade, para que os melhores processos sejam garantidos diante de outros processos, e,

principalmente, diante da arbitrariedade do poder estatal.

O que Sowell acaba revelando através dessa perspectiva de liberdade, ¢ que ¢
justamente por empreender sobre os resultados € ndo se ater aos processos que Marx e seus
herdeiros intelectuais, apesar de declararem ter objetivos para a liberdade, deram origem a
sistemas que terminaram por suprimi-la. Hoje ja temos dimensdo dos custos do processo
ignorados pelos marxistas ortodoxos na URSS e na China, por exemplo. Para os tedricos

criticos do direito ainda esta em tempo de refletir sobre os custos da funcionalizagao.

3.1.4 Perspectivas sobre Justica Social

Destacar a ideia de justi¢a social de um sentido mais amplo de justica € necessario se o
entendermos como corolario da busca pela emancipagdo dos espoliados e oprimidos. Nesse
sentido, temas como distribui¢do de renda sdo vistos pelos funcionalistas, ndo como uma
questdo humanitaria, ou inclinagdo moral a caridade, por exemplo, mas como questdo de

justica. Nesse sentido, Sowell considera (SOWELL, 2012, p. 222):
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“Fundamental para o conceito de justica social ¢ a nocao de que
individuos tém direito a alguma parte da riqueza produzida por uma
sociedade simplesmente por serem membros daquela sociedade,
independentemente de quaisquer contribui¢des individuais feitas ou
ndo para a producao de tal riqueza. Se de fato tém direito a uma parte
integral ou menor — talvez somente um minimo de “decéncia” — esta ¢
uma questdo respondida de formas distintas por varios pensadores
sociais nessa tradi¢do, mas o ponto crucial ¢ que todos sdo vistos com
direito a alguma parte por uma questao de justi¢a, ndo simplesmente
como uma questao de caridade.”

Hé aqui, mais uma vez, espaco para aplicarmos a dialética resultado-processo de
Sowell. Funcionalistas politicos, orientados por sua razao finalistica, veem a justi¢a social
exatamente como fim a ser perseguido, o direito como seu instrumento realizador, e o juiz

como agente politico da justiga distributiva.

Na visdo restrita, por outro lado, justi¢a social, ainda que fosse concebida como
processo, ndo consiste em principio essencial de justica, o que ndo significa que ndo haja
preocupagdo com questdes sociais, mas que estas dizem respeito a obrigacdes morais dos
individuos afeitos a ideia sob uma ordem espontanea. Para a visdo restrita, a justica de um
modo geral, concebida como processo, afasta a ideia de justi¢a social pois (SOWELL, 2012,

p. 233:

“Enquanto os adeptos da visdo irrestrita frequentemente enfatizam a
complexidade das escolhas sociais a serem avaliadas por juizes e
outros decisores representantes, os partidarios da visdo restrita veem
essa complexidade das escolhas sociais, deixando decisores
representantes com a tarefa mais administravel de aplicar regras que
permitem que compensacdes substanciais sejam feitas a critério de
inumeros outros individuos.”

Hé ainda, na visao restrita, uma preocupagao efetiva com o conceito de justi¢a social
que Sowell percebe em Hayek, capaz de comprometer o sistema juridico, qual seja

(SOWELL, 2012, p. 227):

“O maior perigo do conceito de justica social, segundo Hayek, ¢ de
que ele mine e, por fim, destrua o conceito de um principio de direito
para simplesmente suplantar a justica formal, como um processo
dirigido por leis, tendo a justica “real” ou “social” como um conjunto
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de resultados a ser alcancado, ampliando o poder do governo para
impor determinagdes arbitrarias em areas antes isentas de seu poder.”

Coincidentemente, o temor de Hayek, materializa-se na propria concepgdo do
funcionalismo politico e na politizacao do direito. Nesse sentido, levando em consideragao a
existéncia de em ordenamento constitucional ¢ de um Estado Democratico de Direito, a
concepcao de uma corrente alternativista do direito colocaria em risco o proprio sistema,
razao pela qual afirma Streck, “no atual momento, melhor mesmo € que os juizes sejam a

“boca que pronuncia a Constituicao™”. (STRECK, 2009, p. 22).

3.2 Paradoxos e incongruéncias do funcionalismo politico

O que se percebe, ndo so pelas perspectivas de justica social, mas da natureza humana,
da igualdade e da liberdade, entre tantas outras que poderiam ter sido abordadas, ¢ que ha na
tradicdo ocidental, na ‘“sociologia da virtude”, uma preocupagdo intrinseca com a
concentracdo de poder. Evidenciada no seu desenvolvimento historico, descoberta pela
experiéncia e obtida através da tentativa e do erro, a necessidade de se restringir a atuagao
estatal e descentralizar o poder ¢ preocupacdo constante dos adeptos da visdo restrita, tendo

como base os custos dos processos.

Para os funcionalistas, entretanto, por mais que, quando analisado isoladamente o
pensamento juridico critico possa dar a impressdo de que compartilha dessa crenga no
momento em que pugna por “libertar o sujeito subalterno e a sociedade vitimados pela
colonialidade” (WOLKMER, 2015, p. 27), seria leviano que se analisasse a teoria critica
enquanto pratica juridico-politica, sem entendé-la como parte de uma pratica politica
interdisciplinar que envolve todas as areas da superestrutura como, economia, psicologia,
cultura, dentre outras. Esse contexto enseja analisar outro problema abordado pela pesquisa:
Na correspondéncia entre o funcionalismo politico e seus pressupostos ideologicos, ¢ possivel
estabelecermos um didlogo entre as inten¢des “libertadoras” dos movimentos, a praxis
revolucionaria, os meios de a¢do politica e a relagdo destes com o poder, evidenciando os

paradoxos e incongruéncias que surgem dessa analise?

Ernildo Stein reconhece a insuficiéncia propositiva do neomarxismo frankfurtiano

como uma aporia de sua critica (STEIN apud WOLKMER, 2015, p. 39):



64

“os conceitos principais da Escola de Frankfurt sdo conceitos pela
metade, conceitos de resisténcia, conceitos de exilio. [...] Uma
dialética negativa ndo dard o passo adiante para desenvolver esses
mecanismos de possiveis diagndsticos e de transformacdo. Ela pensa
que basta o processo, que basta estabelecer pela critica o negativo,
para que entdo ocorram os efeitos. [...] A dialética negativa é,
portanto, uma espécie de ascetismo de protesto, uma espécie de
teimosia em manter o negativo de pé, simplesmente porque o positivo
ainda nao chegou.”

Essa auséncia da dialética positiva coloca o pensamento juridico critico que da vida ao
funcionalismo politico em um aparente impasse com seus proprios pressupostos ideoldgicos,
que por sua vez orientam a atuacdo do agente politico neomarxista em varias direcoes
diferentes. Como consequéncia, t€m-se uma atuacdo paradoxal de uma teoria que, aplicada a
pratica juridico-politica, pugna por um direito alternativo, insurgente e plural, praticamente
libertario, mas ao mesmo tempo inserida em uma luta pela hegemonia cultural, tal qual
incitara Gramsci, na qual se pretende uma revolugdo passiva de dentro pra fora e que por fim
transformara qualquer pluralismo em mera contingéncia temporaria, risco que o proprio

3

Wolkmer reconheceu ao afirmar que “uma vez reconhecida a relevancia da teoria critica
eurocéntrica hegemonica, ha que se deslocar pedagogicamente para a construcdo de uma

concepgao critica descolonial, pluralista e intercultural [...] (WOLKMER, 2015, p. 41)”.

Do mesmo modo, ocorre com a emancipa¢do que, quando compreendida como
fenomeno interno do funcionalismo visa a cisao das classes oprimidas com o sistema burgués,
mas que, na pratica politica dos movimentos sociais demandam reconhecimento e aporte do
Estado e sdo por ele facilmente absorvidas. Ou seja, a teoria critica parece admitir uma
atividade juridico-politica antiestatal e uma atividade politica estatizante ao mesmo tempo, de

acordo com a conveniéncia.

Outra questdo relevante ¢ um elemento nascido na Escola de Frankfurt que atua sobre
a linguagem. O neomarxismo quando atua nas correntes criticas do direito, ou em outras areas
das ciéncias humanas, costuma adentrar ao debate como bastido da tolerancia e diversidade.
Entretanto o significado dessa tolerancia foi sensivelmente alterado por uma incursdo
ideoldgica de Herbert Marcuse, atribuindo a palavra um sentido paradoxal ao originalmente

entendido.
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A tolerancia originalmente concebida como ato de aceitacdo do diferente, do diverso,
em Marcuse se assume “tolerancia repressiva”, nas palavras do proprio autor (MARCUSE,

2007, p.28):

“a realizagdo do objetivo da tolerancia requer intolerancia perante as
politicas predominantes, atitudes, opinides, € a extensao da tolerancia
as politicas, atitudes e opinides que sao proscritas ou suprimidas. Em
outras palavras, hoje a tolerncia apresenta-se novamente como o que
era em suas origens, no comeco do periodo moderno -uma meta
partidaria, uma pratica e uma nog¢do libertaria subversiva.
Contrariamente, o que hoje ¢ proclamado e praticado como tolerancia
estd, em muitas de suas manifestagdes mais efetivas, servindo a causa
da opressdo.”

A logica de Marcuse orienta a pratica da tolerancia, tal qual a conhecemos em sentido
amplo, apenas quando voltada para o sentido ideologico neomarxista, uma espécie de
“funcionalizacdo” da linguagem, no que diz respeito a tolerancia. Esse comportamento ¢
comumente observado nas discussdes juridicas que envolvem temas mais caros ao trabalho
sociologico desempenhado pela Escola de Frankfurt e, ou, principalmente, ao manifestar
opinides de qualquer ordem que vao de encontro as posturas adotadas pelos movimentos
sociais. Eric Voegelin, mesmo sem se ater a incursdo de Marcuse, ja havia reparado tal
tendéncia no debate politico, da qual o uso desmedido do ad hominen e do reductio ad

fascistum sdo apenas consequéncias superficiais (VOEGELIN, 2007, p.85):

"Quando passamos de Marx aos epigonos ideoldgicos no final do
século XIX e inicio do XX, encontramos um nivel intelectual j& muito
inferior ao que marcou a formagao de figuras como o proprio Marx. E
eis o principal motivo para o meu 6dio das ideologias: elas vulgarizam
as discussoes intelectuais e conferem ao debate piblico uma coloragao
nitidamente oclocratica, tanto que hoje se chega ao ponto de
considerar fascista ou autoritaria uma simples referéncia a fatos da
histéria politica e intelectual cujo conhecimento ¢ absolutamente
necessario para discutir os problemas que surgem no debate politico.
A condenagao radical do conhecimento historico e filosofico deve ser
identificada como um fator importante em nosso ambiente politico-
social, porque aqueles que a ditam nao podem sequer ser chamados de
impostores intelectuais - seu horizonte de consciéncia ¢ por demais
limitado para que estejam conscientes de sua desonestidade objetiva.
Devem portanto, ser caracterizados como analfabetos funcionais com
uma forte ansia de autopromogao."
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Paradoxalmente também ¢ o Direito achado na rua em sua préopria concepcdo. Ao
assumir uma responsabilidade social com as demandas dos menos favorecidos, que, diga-se
de passagem, nao ¢ consequéncia direta da sua ideologia, pois pode manifestar-se com base
em uma virtude moral ou religiosa, por exemplo, o Direito achado na rua enquanto
movimento politico elege a si mesmo como o resultado da sede de justica dos espoliados,
popular e insurgente. Entretanto essa visao também nao corresponde a realidade. A escola do
direito achado na rua ¢ um movimento politico que nasceu, nao na rua, mas na academia, nos
corredores e salas de aula da Universidade de Brasilia como empreendimento ideoldgico
verticalizado que a despeito de boas intenc¢des e resultados diversos produzird o diagnostico

previsivel da realidade social: o materialismo historico-dialético.

Em relagdo a atividade politica da esquerda de um modo geral, compreendida agora
além da teoria critica, acrescentam-se os elementos econdmicos mais tradicionais das lutas
progressistas, responsaveis pelo agigantamento do Estado em varios paises € seu consequente
avango sobre a burocracia, sobre o aparelho de coercao e sobre a interferéncia legal sobre as
relagdes particulares, que de alguma maneira, ainda que aparentemente contraditorios,

parecem cumprir objetivos congruentes.

Tal congruéncia parece se realizar em consequéncia de outro paradoxo do
funcionalismo politico o qual chamarei “faldcia do empoderamento”. Tal fendmeno se
manifesta quando se incentiva um magistrado a decidir genericamente em favor de um
“oprimido” que demanda contra seu “opressor” — genericamente porque parece claro que, em
ultima instancia, ndo se julga em favor daquele, mas de uma causa — ndo se estard dando

poder ao carente, mas a quem detém o poder decisoério.

Ora, se em uma lide originada em uma relacdo de direito privado ¢ levada ao
conhecimento do Juiz, ainda que atenda a pretensao de uma das partes, o Unico agente que
terd seu poder reafirmado ¢ o proprio juiz e o que ele representa, o Estado. Da mesma forma
aconteceria em um julgamento onde o magistrado atuasse além dos seus limites sob
orientacdo do funcionalismo politico. Nesse sentido sim, a pratica politica estatizante parece
convergir com o funcionalismo politico, ndo no que ele manifesta em sua superficie, mas na

sua consequéncia.
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Por ultimo o paradoxo do Poder Judiciario como Aparelho Ideoldgico de Estado, este
compreendido tal qual conceituado quando tratamos dos pressupostos ideoldgicos do
funcionalismo politico, na medida em que Althusser reconhece o poder judicidrio como AIE
juridico que pode ser “ndo s6 o alvo mas também o local da luta de classes e por vezes de
formas renhidas da luta de classes” (ALTHUSSER, 1980, p. 49). Na perspectiva funcionalista
pode ser entendido como paradoxo pela dupla fun¢io contraditéria da acepcdo, uma vez que o
funcionalismo atua tanto dentro, transformando seu sentido e sua autonomia através da

hermenéutica alternativa quanto fora do Poder Judiciario como direito insurgente.

3.3  Barreiras metodoldgicas para a realizacio do Funcionalismo Politico

Além dos problemas de visdes ideoldgicas e dos paradoxos e incongruéncias reveladas
pelo exercicio critico da critica, o funcionalismo politico encontra mais algumas dificuldades
para sua realizacdo. Richard Posner ao analisar os CLS, aponta problemas logicos que sio

comuns as demais manifestagdes do funcionalismo politico.

O primeiro deles ¢ que suas formulagdes tedricas sao construidas sobre o argumento
puro e simples de que direito ¢ politica. Nas palavras de Posner, a presente geracdo de
membros do movimento parte da crenca “segundo a qual todo o direito ¢ politica num sentido
estrito e desonroso, € politica de direita além do mais.” (POSNER, 2007, p. 206). Essa crenca
torna explicito o carater ideologico motivador do funcionalismo politico ao adotar como
ponto de partida uma premissa infalsificavel, um enunciado objetivamente injustificavel que

se aceita como dogma.

Posner, evidentemente, ndo nega que o juiz se comporte eventualmente de maneira
parcial, afinal de contas, por debaixo da toga existe um cidaddo como qualquer outro.

Entretanto langa o seguinte questionamento (POSNER, 2007, p. 206):

“Contudo, isso torna extremamente dificil estabelecer uma distingdo
empirica entre uma administragdo genuinamente imparcial do direito e
uma administragdo permeada por partidarismos de classe, ou mesmo
fazer escolhas entre elas. Uma vez que os juizes sdo humanos, nao
podemos esperar por uma administragdo perfeitamente imparcial da
justica; e, se a predisposicdo ¢ inevitavel, por que se deveria
considerar que uma administracdo da justiga que pende sutilmente
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para os ricos ¢ mais indecorosa do que outra que pendesse sutilmente
para os pobres?

A questdo levantada por Posner evidencia um dos problemas enfrentados pelo Poder
Judiciério ao qual Castanheira Neves denomina “estatutario”, aquele que diz respeito as falhas
relacionadas com as garantias, a independéncia e com o controle da atividade dos juizes.
Além do mais, tal raciocinio conduz os CLS a uma falicia genética no momento em que
“mesmo que os motivos da adesdao dos juizes a regras sejam as vezes desprezivelmente
politicos, na medida em que os juizes adiram a elas o direito ¢ diferente da politica”
(POSNER, 2007, p.206), ou seja, a propria adesdo ao estado democratico de direito por um
juiz, seja se o faz por um objetivo politico ou por que ¢ um bom juiz terd as mesmas

consequéncias.

E questionavel também, conceber o direito como politica pura ao passo em que se faz
mencao ao funcionalismo politico como alternativa ao problema da autonomia do direito. Que
autonomia teria um julgador ao exercer a jurisdi¢do limitado pela dogmatica politica?

Melgaré, quanto a esse questionamento afirma (MELGARE, 2005, p.16):

“Pois tal postura que torna o Direito um instrumento da politica acaba
por negar a sua propria autonomia, impondo a juridicidade um
comprometimento e vinculagdo ideologico-politica, em que, ao fim e
ao cabo, ao invés de um Direito Alternativo, estar-se-a4 elegendo,
exclusivamente, a via politica como opg¢do alternativa ao proprio
Direito.”

Ademais, partindo do pressuposto de que nao ha qualquer evidéncia para que se tome
a referida premissa como verdadeira, o que impede, por exemplo, a existéncia de um
funcionalismo politico a direita? Ou que um juiz atue contrario a finalidade emancipatoria,
ainda que esta seja confirmada pelo ordenamento? Parece claro, olhando por essa perspectiva,
que os malquistos “mitos” da imparcialidade e impessoalidade liberais protegem o cidadao da

arbitrariedade do Estado e de seus agentes.

, " A ncionali .. . ©isténci

Posner também critica a tendéncia do funcionalismo politico de ignorar a existéncia
dos casos faceis, onde se mostra forgosa a ideia de que direito ¢, em ultima instancia, politica,
posto que nesses casos “a divergéncia pode ser racional e criativa, ou pelo menos catartica,

mesmo quando ndo leva ao consenso ou a verdades demonstraveis; e as posi¢des das partes
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contenciosas ndo precisam ser vulgarmente politicas em carater ou motivacdao.” (POSNER,

2007, p. 207). Posner termina por advertir que o juiz ¢ (POSNER, 2007, p. 210):

“[...] um tomador de decisdes num sistema de governo, e esse tomador
de decisdes deve preocupar-se nao apenas em fazer justica material no
caso em questdo, mas também em manter uma estrutura juridica que
inclua consideracdes acerca dos precedentes, da autoridade legislativa,
da articulagdo das questdes por deliberagcdo, dos fatos nos autos do
processo e assim por diante.”

No caso brasileiro, Lenio Streck decreta o fim do “direito alternativo” no Brasil, ndo
como um critico atroz, mas por julgar que a reinvindica¢do perdeu seu objeto com o advento

da Constituicdo Federal de 1988. Nas palavras de Streck (STRECK, 2009, p. 23):

“ndo ¢ mais possivel colocar-se de forma “alternativa” buscando um
direito que “esteja na rua” ou, simplesmente, no cotidiano. Vivemos
sob a égide de uma Constitui¢do democratica que, alias, ¢ prenhe em
direitos fundamentais. Para ser mais simples: a Constituicdo
incorporou, em seu texto, tudo aquilo que queriamos nas décadas de
1970 e 1980. Hoje a luta ¢ concretizar a Constitui¢ao ¢ ndo buscar
alternativas a ela. Ou seja, para preservacdo das instituicdes
democraticas — conquistadas a tdo duras penas — nao cabe hoje falar
em uma “legalidade alternativa” ou em “pluralismo normativo” [...]”

Para Streck “ser critico hoje ¢ concretizar a Constituicao” (STRECK, 2009, p. 23).
Segundo o autor, todo aquele contexto de luta que se propunha alternativista e pluralista na
década de 80, ainda sob a égide da Ditadura militar, deve se converter em luta pela
concretizacdo da Constitui¢do sob pena de se colocar em risco as conquistas democraticas
advindas da sua promulgacao. Nesse sentido o autor ¢ enfatico quanto ao risco da insisténcia
em tais praxis politicas, advertindo que “defender um tal posicionamento pode enfraquecer as
conquistas democraticas dos ultimos anos, na medida em que, ao fim e ao cabo, tais posturas

acabam por apostar demasiadamente no poder dos juizes.” (STRECK, 2009, p. 23).

Sobre essa ultima consideracao de Streck, muito ja foi discorrido durante o trabalho,
mas, por fim, importa um destaque. H4 uma diferenca entre as escolas do uso alternativo do
direito e do direito achado na rua que ndo dizem muito respeito aos seus objetivos, mas as
suas praticas e que, também cabe um paralelo com a visdo restrita ocidental. Tal divergéncia

se manifesta no /ocus da decisdao. No caso do uso alternativo do direito este ¢ deslocado para o
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juiz politicamente orientado, no caso do direito achado na rua em seu viés pluralista, para as
classes excluidas e no caso da visdo restrita, para o individuo no que diz respeito a sua vida
privada e para o juiz quando pretender a jurisdi¢do nos casos excepcionais. Entre os dois
ultimos a diferenga residira no fato de que, no primeiro caso, a orientacao para a emancipagao
e a visdo da constru¢do do direito no ambito da luta de classes tenderd a sobrepor os
resultados aos processos, e no segundo caso pressupord a responsabilidade e os limites das
proprias regras positivadas tanto para as suas decisdes particulares, quanto para o magistrado
quando couber. Sobre a decisdo jurisdicional, Plinio Melgaré encerra (MELGARE, 2005, p.
14):

“A decisdo jurisdicional ha de ter, como critério, valores e principios
de Direito sustentaveis por uma racionalidade material, ¢ ndo uma
decisdo sustentada por critérios politico-ideoldgicos, determinados por
uma racionalidade finalistico-programatica, ainda que politicamente
desejaveis. Isto ¢, ndo ha de se vincular a atividade dos operadores do
Direito a projetos identificados e chancelados por opgdes politicas. A
menos que aceitemos ou queiramos uma ordem estatal em que a
atividade jurisdicional configure um instrumento de intervengdo da
politica.”

Streck demonstra preocupacdo com a defesa das correntes neomarxistas do direito em
um contexto democratico. Uma insisténcia na questdo passados quase 30 anos da
promulgacdo da Carta Magna demonstra que o resultado pretendido ainda ndo foi alcangado e
que o direito continua sendo concebido em transforma¢ao mediante a luta social. Resta saber
se tais fins implicardo no reconhecimento de uma sociedade em transformacdo ou se
assumirdo continuar querendo transformar a sociedade com base em suas crengas, superando,

inclusive, o Estado Democratico de Direito.

34 O Brasil e a “sociologia da virtude”

Superados os aspectos criticos, o0 momento ¢ oportuno para atender ao derradeiro
objetivo especifico da pesquisa: propor uma atividade conservadora da justi¢a, com base na
pratica reformista, preservando as instituicdes democraticas, as liberdades e as limitagdes ao
poder estatal, verdadeiras conquistas da civilizagao Ocidental, elegendo a prudéncia como

norte da acdo judicante.
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Edmund Burke afirmava que a “prudéncia ndo ¢ apenas a primeira dentre todas as
virtudes politicas e morais, ela ¢ a guia, a reguladora, o padrao de todas as demais” (BURKE
apud KIRK, 2013, p. 360). Thomas Sowell, por sua vez, explica o vocdbulo como a
“ponderagao cuidadosa das compensagdes” (SOWELL, 2011, p.31). Logo, a concepcao de
prudéncia que se propde tomard emprestado o sentido que a tradicdo conservadora deu ao

termo.

Russell Kirk em sua obra “A Politica da Prudéncia”, na qual sistematiza o
conservadorismo, empresta ao vocdbulo mais do que um sentido substantivo, mas uma
postura. Fazendo referéncia a Platdo, Kirk nos ensina que “ser “prudente” significa ser
judicioso, cauto, sagaz” (KIRK, 2013, p.98). Ao alcar a prudéncia como principio que guia o
conservador, Kirk nos diz ainda que “qualquer medida publica deve ser julgada pelas suas
consequéncias de longo prazo, ndo apenas por vantagens ou popularidade temporarias”
(KIRK, 2013, p. 107). Tal postura revela, portanto, um essencial contraponto a ideologia, bem
como um respeito & manutencdo de uma ordem social pautada sobre uma ordem moral
duradoura e um respeito a uma sabedoria acumulada nos resultados das tentativas e erros do

passado, buscando a justa adequagao entre os fins pretendidos e os meios utilizados.

Uma proposta de atuacdo da jurisdi¢ao, bem como do legislador, alicercada sobre a
prudéncia compreendera um “agir somente apds suficiente reflexdo, tendo sopesado as
consequéncias” (KIRK, 2013, p. 107). Logo, algar a prudéncia a condi¢ao de guia do poder
decisorio, seja ele politico, judicidrio, individual ou coletivo, longe de caracterizar uma visao

ideoldgica ou idealizada da mesma, ¢ um resgate da virtude.

No Brasil houve apenas dois momentos de certa estabilidade politica. O primeiro deles
durante o império, o segundo com a redemocratizacdo e a Constituicdo de 1988. No intervalo
entre um e outro, uma verdadeira sucessdo de golpes, revolugdes e constituicdes outorgadas
que atrasaram nossa historia em algumas décadas, mas infelizmente somos reféns das

consequéncias de escolhas nacionais feitas no passado.

Trabalhar aspectos do iluminismo segundo Himmelfarb nos permite finalizar este
capitulo com uma reflexao acerca do que podemos extrair do que a autora chamou “sociologia
da virtude”. Grande parte das rupturas que experimentamos em nossa historia foram fundadas

em algum postulado ideologico, diga-se, concebidos por um culto excéntrico a “razao”.
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A Constituicdo Federal brasileira possui natureza conciliadora de modo que, em seu
aspecto politico sera apreciada e ressalvada aqui e alhures por qualquer das visdes politicas
trabalhadas durante a pesquisa. Entretanto, além de ser nosso maior marco de legalidade, ¢ a
maior responsavel pelas conquistas de uma ainda jovem democracia. Com a “consciéncia de
que as coisas admiraveis sdo facilmente destruidas, mas ndo sdo facilmente criadas.”
(SCRUTON, 2015, p. 9), a luta do operador do direito no Brasil deve ser pela reafirmacgao da
Lei Maior de forma que a fagamos vencer os testes do tempo, nao congelando-a e tornando-a
insensivel a voz da sociedade civil e a realidade, mas reformando-a prudentemente para
conserva-la em sua identidade cidada, de modo que ndo mais sacrifiquemos o destino do

nosso pais no altar da ideologia.
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CONCLUSAO

Ao me propor a desenvolver uma analise critica sobre o funcionalismo politico, por
este se tratar da intencionalidade e da razdo finalistica como sentido do direito, elegi como
problema central da pesquisa o questionamento acerca das intengdes e dos pressupostos
ideologicos que orientam tal objetivo, para descobrir se a pressuposta superacdo da tradi¢ao
ocidental, e do seu sistema juridico era fato horizontal, ou seja, fendmeno que se originara na
propria sociedade, ou se era advinda de retorica verticalizada por intelectuais comprometidos

ideologicamente com este fim.

Para tanto, desenvolvi no primeiro capitulo uma investigacao historica do conceito de
ideologia que entendi ser em ultima instdncia um conjunto de enunciados infalsificaveis, que
ndo podem ser justificados de maneira objetiva e que provocam um descolamento com a
realidade na relagdo observador-objeto. Além disso, satisfiz dois objetivos especificos da
pesquisa ao Abordar diferentes aspectos do pensamento liberal e do conservadorismo,
trazendo ao debate autores relevantes internacionalmente, porém pouco enfatizados pela
academia brasileira. E, Conclui que através do desenvolvimento historico do ideario socialista
existe uma continuidade do movimento revolucionario desde o século XVIII e que a diferenca
basilar do marxismo tradicional para o neomarxismo reside, principalmente, na mudanca dos

meios de acao, na substituicdo do proletariado pelos oprimidos e espoliados.

Abordei, no segundo capitulo, o significado do funcionalismo politico como ramo do
funcionalismo juridico que compreende o direito ndo pelo que ele é, como se faz
tradicionalmente, mas pra que ele serve, sentidos estes que se adequam aos conceitos de
Weber de racionalidade axiologica e finalistica respectivamente. Comprometido ainda em
seus resultados, sobretudo, com a ideologia neomarxista frankfurtiana, os idedlogos criticos

concebem o direito como politica pura para a consecugao de seus objetivos ideoldgicos.

Apos, adentrei na seara dos movimentos que concretizam as ideias neomarxistas em
praticas, sendo os principais o Critical Legal Studies, o Uso Alternativo do Direito e o Direito
Achado na Rua, e comparei-os entre si para extrair as similitudes existentes em seus meios de
acdo. Com base nessa analise confrontei-as a nogdes restritas de igualdade, liberdade,
natureza humana e justi¢a social no terceiro capitulo demonstrando que seus pressupostos os

conduzem a produzir resultados diversos do que dizem pretender na medida em que as
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consequéncias previsiveis sdo: mais desigualdade entre Estado e povo, restri¢ao a liberdades,
concentragdo de poder e esfacelamento da propria justica formal ensejando ainda mais

arbitrariedades contra aqueles que em seu nome tal ideologia diz lutar.

A essa altura, como demonstrei os altos custos dos processos cujo raciocinio
finalistico insiste em ignorar, ja era possivel atender a uma das hipoteses da pesquisa:
Levando em consideracao também, que o funcionalismo politico se orienta para o resultado
que quer produzir independentemente do processo, conclui que os custos nao justificam a

alternativa.

Dei seguimento ao terceiro capitulo me debrucando sobre o derradeiro problema da
pesquisa que perguntava se seria possivel estabelecer um didlogo entre as intengdes
“libertadoras” dos movimentos, a praxis revolucionaria, os meios de agdo politica e a relacdo
destes com o poder, e evidenciar os paradoxos e incongruéncias que surgem dessa andlise, ao
qual conclui efetivamente que sim. Os paradoxos e incongruéncias ficaram evidentes ao passo
que discorri sobre a subversao do conceito de tolerancia, a natureza académica e nao popular
do Direito achado na rua, a estratégia dubia de ataque e aparelhamento ideoldgico do Poder
Judiciario como AIE, o empoderamento do juiz diante de sua postura ativista ao invés de
emancipar o oprimido, incongruéncias estas que sdo consequéncias da dialética negativa da
Escola de Frankfurt, que assim como o marxismo ortodoxo, desconstroi todo o conceito de

civilizagao sem colocar efetivamente algo no lugar.

Dito isto e ap6s conseguir tracar uma linha histérica que demonstra que os ideais
revolucionarios remontam ao iluminismo francés, manifestando-se na modernidade em
diferentes sentidos, comprovei outra hipotese da pesquisa: considerando que o funcionalismo
politico, como classificacdo genérica dos varios movimentos que abrange, pressupde o
instrumental ideoldgico neomarxista e a praxis politica progressista, conclui que, tanto o seu
diagnostico da realidade social, quanto sua solugdo, ou falta desta, ndo sdo suficientes para
justificar e promover a transformacao verticalizada da civilizacao ocidental com base em suas

crengas em enunciados ndo justificados objetivamente.

E ainda, na hipotese sobre o alternativismo no Brasil, considerando que o
funcionalismo politico no Brasil, surgiu em um contexto de redemocratizagao e afirmagao da

nova Constitui¢do, conclui que, consolidada a nova republica, a op¢do pelo pluralismo
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juridico e pelo direito alternativo enfraquece a democracia, no sentido que corroboram com a
concentra¢cdo de poder colocando em risco tudo o que foi conquistado pela positivacao de

demandas historicas na Carta Magna.

Por fim, ao concluir a pesquisa atendi a mais um objetivo especifico quando propus
uma atividade conservadora da justica, com base na pratica reformista, preservando as
instituicdes democraticas, as liberdades e as limitacdes ao poder estatal, verdadeiras
conquistas da civilizacdo Ocidental, elegendo a prudéncia como norte da agdo judicante,
tendo em vista que o pressuposto da reforma ¢ a propria conservagdo e que nao se desperdiga
um raro momento de quase trinta anos de Constitui¢do na nossa historia recente em fungdo de

dogmas ideoldgicos.
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