i E:

UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

THIAGO CORDEIRO GONDIM DE PAIVA

UM ENFRENTAMENTO DO SUBJETIVISMO PARTICULARISTA NO DIREITO A
PARTIR DO REPASSE DOS FUNDAMENTOS DO CONSTITUCIONALISMO DE
BARROSO

FORTALEZA
2017


file:///C:/Users/Thiago Cordeiro/Desktop/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary Internet Files/Content.Outlook/IG0KDVX3/Especializações/Jothe Cursos/Especializações/AppData/Documents and Settings/GEGÊ/Configurações locais/Temporary Internet Files/Content.IE5/Configurações locais/Configurações locais/Temporary Internet Files/Content.IE5/Configurações locais/

THIAGO CORDEIRO GONDIM DE PAIVA

UM ENFRENTAMENTO DO SUBJETIVISMO PARTICULARISTA NO DIREITO A
PARTIR DO REPASSE DOS FUNDAMENTOS DO CONSTITUCIONALISMO DE
BARROSO

Dissertacao de mestrado apresentada a banca
examinadora como requisito parcial para
conclusdo do curso de Mestrado do Programa
de P6s-Graduacao em Direito da Universidade
Federal do Ceard. Area de Concentracgao:

Ordem Juridica Constitucional

Orientadora: Profa. Dra. Juliana Cristine Diniz

Campos

FORTALEZA
2017



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacio
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Universitaria
Gerada automaticamente pelo médulo Catalog, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

P171e Paiva, Thiago Cordeiro Gondim de.
Um enfrentamento do subjetivismo particularista no direito a partir do repasse dos fundamentos do

constitucionalismo de Barroso / Thiago Cordeiro Gondim de Paiva. — 2017.
153 f.

Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, Programa de Pés-
Graduacgdo em Direito, Fortaleza, 2017.
Orientagdo: Prof. Dr. Juliana Cristine Diniz Campos.

1. Reviravolta da Linguagem. 2. Ativismo. 3. Neoconstitucionalismo. 4. Luis Roberto Barroso. 5.
Positivismo. I. Titulo.
CDD 340




THIAGO CORDEIRO GONDIM DE PAIVA

UM ENFRENTAMENTO DO SUBJETIVISMO PARTICULARISTA NO DIREITO A
PARTIR DO REPASSE DOS FUNDAMENTOS DO CONSTITUCIONALISMO DE
BARROSO

Dissertagdo de mestrado apresentada a banca
examinadora como requisito parcial para
conclusdo do curso de Mestrado do Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Ceard. Area de Concentragao:

Ordem Juridica Constitucional

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Juliana Cristine Diniz Campos (Orientadora)

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho (Membro Externo)

Prof. Dr. Gustavo César Machado Cabral (Membro Interno)



Para minha esposa, Dilia.



RESUMO

E fato que o judiciario, nos dias atuais, tem ganhado cada vez mais espaco. Porém, isso ndao
significa que o poder judicidrio esteja acima de qualquer suspeita e que seja 0 juiz o
depositario fiel das transformacdes de que a humanidade precisa. Nao € o juiz ou o judiciirio
o maior responsavel pela concretizacao da democracia. Também ndo € a consciéncia do juiz o
melhor parimetro para as questdes avaliativas. E que, a partir do que se tem chamado de
Reviravolta da Linguagem, tem-se refletido sobre questdes que sempre foram centrais ao
pensamento humano, das quais se poderia certamente incluir o direito e a ética, levando-se em
conta outro parametro. A questdo é que o homem compreende a ele mesmo e o mundo através
da linguagem. A linguagem seria, assim, a instancia de expressividade do mundo. Mundo e
linguagem seriam verso e reverso da mesma medalha. E a partir dela que o homem fala sobre
ele, sobre o0 mundo e se comunica. E, como dimensdo reflexiva da qual o ser humano se
apresenta como animal racional, seria, portanto, condi¢do de possibilidade da prépria
racionalidade. Assim, estaria nessa perspectiva a possibilidade de se superar um abismo
desenvolvido pela tradi¢do moderna ocidental entre o objetivismo e o subjetivismo. Dito isso,
para se entender a questdo do subjetivismo presente no modo de agir ativista que se tem
verificado no judiciario brasileiro, optou-se por se refletir sobre os fundamentos tedricos e
filos6ficos que sdo indicados por Luis Roberto Barroso, ministro do STF e nome bastante
forte para o neoconstitucionalismo local, doutrina que inegavelmente tem assumido a defesa
dessa militdncia do judicidrio em prol de uma transformacdo para melhor da sociedade. A
ideia foi verificar se os pressupostos tedricos e filosoficos autorizariam o subjetivismo
particularista presente no ativismo. Os fundamentos indicados por Barroso e ora refletidos
sd0: a P6s-modernidade, a Escola Critica e uma pretensa superacao do Positivismo pelo Pos-
positivismo. E o que se verificou do repasse critico sobre essas bases teoricas € que o que elas
revelam, ao contririo da sugerida pauta subjetivista, é a necessidade de se fomentar processos
dialogais. E que o positivismo que se cogita ser superado € o mero tecnicismo desprovido de

ética.

Palavras-chave: Reviravolta da Linguagem; Ativismo; Neoconstitucionalismo; Luis Roberto

Barroso; Positivismo



ABSTRACT:

It is a fact that the judiciary, nowadays, has obtained more and more space. However, this
does not mean that judiciary is out of suspicion and that the judge is the faithful custodian of
the transformations that humanity needs. It is not the judge or the judiciary who is the main
responsible for the realization of democracy. Nor is the judge's conscience the best parameter
for evaluative questions. It is that, from what has been called the Linguistic Turn, it has been
reflected on issues that have always been central to human thought, from which one could
certainly include law and ethics, taking into account another parameter. The point is that man
understand himself and the world through language. Language would thus be the instance of
expressiveness of the world. World and language would be two sides of the same medal. It is
from it that man talks about himself, about the world and communicates. And as a reflexive
dimension of which the human being presents itself as a rational animal, it is, therefore, a
condition of possibility of rationality itself. Therefore, in that point of view would reside the
possibility of overcoming an abyss developed by the modern western tradition between
objectivism and subjectivism. That being said, in order to understand the issue of subjectivism
present in the activist way of acting that has been verified in the brazilian judiciary, it was
decided to reflect on the theoretical and philosophical foundations that are indicated by Luis
Roberto Barroso, minister of the STF and a strong name for local neo-constitutionalism, a
theory that has undeniably taken on the defense of this militancy of the judiciary in favor of a
transformation for the better of society. The idea was to verify if the theoretical and
philosophical presuppositions would authorize the particularist subjectivism present in the
activism. The foundations indicated by Barroso and now reflected are: Postmodernity, the
Critical School and a pretended overcoming of Positivism by Post-positivism. And what has
happened from the critical passthrough on these theoretical bases is that what they reveal,
contrary to the suggested subjectivist agenda, is the necessity of fomenting dialogical
processes. And that the positivism that is supposed to be overcome is the mere technicism

devoid of ethics.

Keywords: Linguistic Turn; Activism; Neo-constitucionalism; Luis Roberto Barroso;

Positivism
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INTRODUCAO

No que toca ao horizonte tedrico, a articulacdo se desenvolvera tendo por pano
de fundo uma mudanga de paradigma trazida pela Reviravolta da Linguagem, assumindo-se,
assim, a linguagem como tema central do pensamento filoséfico!, ou seja, como condicdo de
possibilidade da propria compreensdo do homem enquanto ser de constituicio ontologica
especial e, também, da transmissdo de conhecimento, da racionalidade e da intersubjetividade,
que sdo caracteristicas proprias do mesmo ser humano?.

Considera-se que a linguagem vem tomando, cada vez mais, papel de destaque
na contemporaneidade, mormente, a partir do século passado, fato que tem direta importancia
na teoria do conhecimento e, portanto, na prépria epistemologia. E que a critica
transcendental da razdo teria passado por um crivo epistémico de sentido decorrente de uma
critica da linguagem. A ldgica cuidou de tematizar as linguagens naturais e artificiais, a ética
preocupou-se em estudar as sentengas declarativas e as normativas e a antropologia as formas
da linguagem do ser humano e os mundos nos quais ele esté inserido®.

A virada filos6fica de que se fala, uma espécie de ruptura espistemoldgica, no
sentido tematizado por Kuhn*, ndo seria, entio, propriamente, a descoberta de outro campo de
estudo, mas uma mudanca na propria forma de compreensdo. Uma nova maneira de articular
perguntas filoséficas. Um novo paradigma, passando a linguagem a objeto de reflexdo
filosofica.

As perguntas acerca das condicdes de possibilidade do conhecimento se

transmudam em condicdes de possibilidade da validade intersubjetiva das proposicoes

" OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta Linguistico-Pragmdtica na Filosofia Contempordnea. 3. ed. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 2006. p. 13.
2 ipsis litteris: “Numa palavra, depois da reviravolta linguistica, ndo podemos mais analisar nossa capacidade
de conhecimento independentemente de nossa capacidade de falar e de agir, uma vez que nds, enquanto sujeitos
cognoscentes, jd sempre nos encontramos no horizonte de nossas prdticas no mundo vivido. Linguagem e
realidade entdo mutuamente imbricadas de tal modo que toda experiéncia humana é linguisticamente
impregnada. Com isso, supera-se definitivamente o “mito do dado”, uma vez que mesmo a experiéncia sensivel
jd é mediada linguisticamente, de tal modo que perde sua autoridade epistémica daquela instincia que nos
daria a realidade pura. Habermas cita aqui a posicdo de Putnam, para quem elementos que chamamos
linguagem ou mente penetram tdo profundamente no que chamamos realidade que o projeto de considerar algo
independente da linguagem ja fatalmente comprometido desde o ponto de partida.” In: OLIVEIRA, Manfredo
A. de. OLIVEIRA, Manfredo A. de. Antropologia filosofica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 28
3 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta Linguistico-Pragmdtica na Filosofia Contemporanea. 3. ed. Sio
Paulo: Edic¢des Loyola, 2006. p 11.
4 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. Tradugio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2005. Passim.
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linguisticas e suas relacdes com o mundo. Isso porque a linguagem seria o espago de
expressividade do mundo, a instincia de articulagdo de sua inteligibilidade’.

Porém, ndo se deslembre que Kant ja inaugurara, anteriormente, o que ele
mesmo veio a chamar de “reviravolta copernicana”, pelo fato de sua obra filoséfica ter
modificado radicalmente, como que fazendo um giro de cento e oitenta graus, a forma de se
articular teorias na tradicdo ocidental, determinando o pensamento transcendental como
paradigma central da modernidade®, que retirava os objetos, as coisas ou os entes — como
resultado de unidade metafisica fundante que lhes dava suporte existencial’, modelo
aristotélico-tomista — da centralidade do pensamento tedrico.

Para Kant, entdo, ndo seria nosso conhecimento que se guiaria a partir dos
objetos, mas eles que se nos davam por nosso conhecimento®, motivo, portanto, da inversao
teorica, dessa anterior “revolucdo copernicana”. E o resultado disso foi que houve uma
transformacdo na propria metafisica, tendo-se passado a tematizar o universo categorial do
sujeito como medium do conhecimento.

A metafisica passara a ser, entdo, a teoria da estrutura conceitual do humano,
sendo decorrente da propria natureza do pensar, delimitando-se, a partir dessa estrutura, as
condi¢cdes de possibilidade do conhecimento empirico da natureza, ou seja, das coisas do
mundo. E esse modo de pensar subjetivista estabeleceu uma dicotomia entre o pensar € o ser,
criando-se um abismo entre sujeito e objeto, fosso que ainda perdura hegemonicamente na
atualidade.’

Pois bem, € nesse contexto que, por vias distintas, a filosofia analitica — 16gica,

semantica e pragmaitica — e a filosofia hermenéutica, realizaram um novo deslocamento

> OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta Linguistico-Pragmdtica na Filosofia Contempordnea. 3. ed. Sio
Paulo: Edicdes Loyola, 2006. p. 13.

6 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Antropologia filosdfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica. Sao
Paulo: Paulus, 2012. p. 5.

7 PUNTEL, Lorenz B. Em busca do objeto e do estatuto tedrico da filosofia: estudos criticos na perspectiva
historico-filosdfica. Trad. Nélio Schineider. Sdo Leopoldo: ed. Unisinos, 2010. Pag. 55. Nesse sentido, Puntel,
comentando o pensamento de Tomas de Aquino: “O caracteristico de toda essa interpretacdo que concede a
essa composicdo real a primazia no pensamento de Tomds reside na simples afirmacdo da diferenca, sem que
ela seja ponderada como tal, ou, dito de outro modo: sem que seja ponderada a identidade dessa diferenca. De
acordo com essa interpretagdo, o ‘esse’ é entendido como ato de ser, como ‘actus essendi’ e, em seguida,
apreendido em sua pureza mediante uma intensificagdo, uma elevagdo ao infinito: uma diferengca sé pode ser
externa a ele e se explica pela ‘essentia’ concebida como poténcia. Ndo se pode negar que essa interpretagdo
encontra apoio em um grande niimero de textos de Tomds, sobretudo nos textos a identidade de ‘esse’ e
‘essentia’ em Deus: se Deus é simples no sentido dessa identidade fundamental, parece ser coerente dizer que a
criatura deve ser composta de ‘essentia’ e ‘esse’.”

8 LOPARIC, Z. A semdntica transcendental de Kant. Campinas: Centro de Logica, epistemologia € historia da
ciéncia, UNICAMP, 2000. Passim.

° OLIVEIRA, Manfredo A. de. Antropologia filosdfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica. Sao
Paulo: Paulus, 2012. p. 7 - 8.
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tedrico, passando-se a articular a linguagem como constituidora do homem e do mundo que
por ele € possivel ser tematizado, portanto como condi¢do de possibilidade de qualquer
empreendimento tedrico que se pretenda inteligivel'°,

Feitas essas primeiras consideragdes, precisando ainda mais a estrutura basal
na qual se desenvolvera o trabalho a ser apresentado, houve uma especial aproximagao com a
Filosofia Hermenéutica heideggeriana, principalmente a partir da leitura de Heidegger
procedida por Ernildo Stein'!, elegendo-se, assim, uma espécie de Metafisica do Ser ou
Ontologia Fundamental, que também é endossada por Oliveira!?, ao articular a ontologia do

ser humano'?

, como alternativa a filosofia da subjetividade e, portanto, como dimensdo
fundamental para a construcdo tedrica que se pretende articular.

A escolha da metafisica heideggeriana indica uma espécie de dimensao na qual
se pretende se situar. E que, a partir da tematizacido de conceitos como diferenca ontoldgica,
esquecimento ontoldgico, Dasein, Sorge etc., Heidegger d4 um passo para trds na relagdo
sujeito-objeto, tematizando uma dimensao anterior a em que a metafisica classica articulou o
ente e a em que a modernidade cuidou da suficiéncia da técnica.

Nesse sentido, Heidegger vai trabalhar a questdo do ser, defendendo a nao
estaticidade da compreensdo do ente, inserindo a temporalidade, a historicidade, a
epocalidade, a possibilidade, a finitude etc.'* na reflexdo, ja que tdo relevante quanto o ente,
na compreensao do ente “enquanto” ente, seria o “enquanto”, nido se considerando
simplesmente o aprisionamento de sentido do ente.

Pois bem, € nessa toada que se destacam, também, as contribuicdes

gadamerianas, ja que, levando a frente o projeto hermenéutico heideggeriano, Gadamer

aprofunda o estudo do circulo hermenéutico, bem como a questdo dos horizontes de pré-

10 ipsis litteris: “Numa palavra, depois da reviravolta linguistica, ndo podemos mais analisar nossa capacidade
de conhecimento independentemente de nossa capacidade de falar e de agir, uma vez que no, enquanto sujeitos
cognoscentes, jd sempre nos encontramos no horizonte de nossas prdticas no mundo vivido. Linguagem e
realidade entdo mutuamente imbricadas de tal modo que toda experiéncia humana é linguisticamente
impregnada. Com isso, supera-se definitivamente o “mito do dado”, uma vez que mesmo a experiéncia sensivel
jd é mediada linguisticamente, de tal modo que perde sua autoridade epistémica daquela instincia que nos
daria a realidade pura. Habermas cita aqui a posicdo de Putnam, para quem elementos que chamamos
linguagem ou mente penetram tdo profundamente no que chamamos realidade que o projeto de considerar algo
independente da linguagem ja fatalmente comprometido desde o ponto de partida.” In: OLIVEIRA, Manfredo
A. de. Op cit. Pag. 28
' STEIN, Ernildo. As voltas com a metafisica e a fenomenologia. Tjui: Ed. Unijui, 2014.
12 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Antropologia filosdfica contemporanea: subjetividade e inversdo tedrica. Sdo
Paulo: Paulus, 2012. P. 116 — 121.
B Ibidem. p. 137 e ss.
14 STEIN, Ernildo. Compreensdo e finitude: estrutura e movimento da interrogacdo heideggeriana. ljui: Ed.
Unijui, 2001. p. 331 e ss.
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compreensdo e da fusdo de horizontes!®, trazendo a tradicdo para um locus privilegiado de
desvelamento das transmissdes de conhecimento ao longo da(s) histéria(s) do(s) ser(es),
ressaltando sua relevancia para o proprio compreender.

A cada novo voltar de olhos para o ente, pelo préprio transcurso do tempo, nem
o proprio ente nem o observador ja ndo seriam os mesmos, por serem ambos continuadamente
reconstruidos num movimento histérico-kaiorologico.

Relevante, da mesma forma, Puntel que sugere uma sistematizagdo tedrica para
o estudo dessa nova ontologia e que, de inicio, era inexistente na Filosofia Hermenéutica
heideggeriana. Puntel, partindo do paradigma inaugurado por Heidegger da articulag¢do do ser
e informado pelos seus aprofundados estudos de Filosofia Analitica, procura articular um
ambiente tedrico em que possam conviver mundo e linguagem, como verso e reverso de uma
mesma medalha, e, portanto, no qual se possa articular os mais variados temas e questdes
filosoficas pelos mais variados referenciais tedricos, desde que guardem adequacio,
pertinéncia e profundidade suficientes para tanto, respeitados os limites, possibilidades e
diferencas desses mesmos referenciais'®.

A nocdo de quadro referencial tedrico!’ é desenvolvida a partir do conceito de
framework linguitic de Carnap e funciona, na filosofia sistematica de Puntel, como uma
espécie de ferramenta que recompde uma ideia de unidade que se perdera com a fragmentacao
havida na modernidade ocidental. O ganho que se constata estd diretamente ligado a
possibilidade de se trazer para o debate as mais diferentes formas de abordagem tedrica e,
assim, abrir a conversacdo para o que, via de regra, € esquecido, assim como, para 0 que
pensa diferente de si, aumentando-se o espectro do didlogo.

Para Oliveira, comentando a teoria punteliana:

“uma linguagem, com sua sintaxe e sua semdntica; uma ontologia, uma teoria do
ser; uma logica e uma conceitualidade, com todos os componentes que constituem

'S ROHDEN, Luis. Hermenéutica filosdfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem.
Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002. Passim.

16 OLIVEIRA, Manfredo A. de. A ontologia em debate no pensamento contempordneo. Sio Paulo: Paullus,
2014. p. 183 e ss.

17 PUNTEL, Lorenz. Estrutura e Ser. Um quadro referencial tedrico para uma filosofia sistemdtica. Sio
Leopoldo: Unisinos, 2008. p. 30. Literalmente: “Neste livro, o termo quadro referencial é empregado em um
sentido teorico abrangente, a saber, no sentido de quadro referencial teorico. O quadro referencial como
quadro teorico designa a totalidade de todos aqueles quadros referenciais especificos (pensa-se principalmente
no quadro referencial linguistico, no logico, no semdntico, no conceitual, no ontologico) que de uma ou outra
maneira constituem os componentes irrenuncidveis de um quadro referencial compreensivo pressuposto por
uma dada teoria. (...) o termo “quadro referencial teorico” ndo pode ser entendido no sentido de um sistema
formal interpretado; um quadro teorico de cunho filosofico (e cientifico) é, antes, um instrumento que permite
apreender, compreender e explicar algo (um nexo, um dominio objetual...). Dentro de ou por intermédio de um
quadro referencial teorico se faz referéncia a algo”
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um aparato teorico... e cada quadro tedrico possibilita sentengas verdadeiras, mas
ndo no mesmo nivel '8,

2

E como que uma necessaria consideracdo, ainda que em potencial, do
esquecimento e da diferenca ontologica de que fala Heidegger, quando se articula
determinado discurso frente a um auditério universal, prestigiando-se esse por-se a prova, que
é tdo caro 2 Habermas!® e Brandom?’, ainda que nio existam as condicdes ideais para tanto.

Ressalta-se, mais uma vez, que a ontologia que se assume ndo € a ontologia
classica que articula o ente como dimensdo central, mas a ontologia do ser, em que se
considera uma dimenséo anterior ao gap criado na modernidade entre sujeito e objeto. E como
se desse um passo para trds em relacdo a referida polarizacdo e, por conta disso, sempre a
reflex@o se dard ao encontro de, em busca de interconexdes, da superacido das dicotomias e
dos abismos.

Em uma palavra, considerar-se-ia que, embora os seres humanos possam ter
muitas visdes diferentes sobre as coisas do mundo e sobre o proprio mundo, hd muito mais em
comum entre eles. Por isso, defende-se que ha sim potencial comensurabilidade entre os
quadros tedricos, bem como que ha sim potencial entendimento sobre os mais diversos
assuntos. H4 consensos, hd correspondéncias entre linguagens e entes, hd coeréncia entre
diversas linguagens etc. Nao de forma absoluta, mas em graus. Tudo isso € possivel dentro de
um universo irrestrito do discurso, no qual se deve possibilitar que o outro articule e,
potencialmente, possa vir a transformar o mundo e os outros a partir de seu discurso e da sua
atuacdo pratica — que também € compreendida num horizonte linguistico, ndo se esqueca.

Ressalta-se, porém, que nenhuma dessas possibilidades contempladas acima,
ou outras de que se cogite, € sempre necessariamente absoluta. Ao contrario, o que se desvela
€ que qualquer construcdo, ou teorizagdo a respeito de qualquer coisa, € algo finito — e isso, de
outra banda, revela que € possivel uma infinidade de outras maneiras de se articular esse algo
— e, assim, o cuidado e o rigor de quem expressa algo sobre algo exsurge como uma tarefa de
maior responsabilidade.

Delimitado o horizonte tedrico, o presente estudo parte de uma inquietagdo inicial:

o alto grau de decisionismo dos magistrados.

18 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. A ontologia em debate no pensamento contempordneo. Sdo Paulo: Paullus,
2014. p. 208.
Y HABERMAS, Jurger. Verdade e Justificagéo. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2004.
p- 117 esss.
20 BRANDOM, Robert B. Making It Explicit: Reasoning, Representing & Discursive commitment. Cambridge,
MA: Harvard University Press, 1994.
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E fato notdrio que na atual configuracio democratica brasileira ha uma deliberada
atuacdo do Poder Judiciario em busca de um protagonismo. Este fendmeno complexo tem
sido compreendido e teorizado através de duas vertentes principais: a que, verificando a
existéncia de uma judicializacdo da politica, procura entender o fendmeno de uma perspectiva
reflexiva, geralmente, recomendando cautela e maior respeito a estrutura democritica e ao
ordenamento juridico e a que tem depositado suas fichas no judiciario e incentivado o
ativismo judicial, como uma espécie de concretizacao material da constitui¢do pelo judiciério,
mesmo que o juiz deva atuar contra a letra da lei. No segundo caso, tem-se apostado no ato de
vontade daquele que julga, que passaria a decidir por critérios ndo juridico-positivos, mas de
moralidade interna®!.

Eis o problema: o ativismo tem claro viés subjetivista particularista. E este mero
individualismo, subjetivismo desconectado dos outros e do todo — seja de uma unica pessoa
ou de um pequeno grupo privilegiado —, € o que se pretende combater.

No Brasil, um dos discursos tedricos (linguagem) que mais se aproximaria dos
contornos reais deste modo de agir (fendmeno) € o neoconstitucionalismo articulado por Luis
Roberto Barroso — destacado jurista e atual ministro do STF —, sugerindo-se que essa seria
uma teoria adequada para, a partir de um repasse critico, investigar se os fundamentos
tedricos e filosoficos desenvolvidos referendariam a pauta subjetivista. A questdo ndo sera
refletida, portanto, a partir dos instrumentos especificos que Barroso tematiza, mas
eminentemente sobre se seus fundamentos autorizariam sua perspectiva subjetivista.

A relacdo que se visualiza, entdo, é que este contexto pratico de pro-atividade dos
juizes e do judicidrio em busca da justica e a despeito da lei tem forte correspondéncia com o
horizonte tedrico do qual o neoconstitucionalismo de Barroso poderia ser citado como o
exemplo paradigmético, observando-se, ainda, que essa correlagdo — do ativismo com o
neoconstitucionalismo barrosiano — ndo € absoluta, ndao existindo exata identidade entre
ambas, mas que ha, em algum nivel, mesmo que para efeito de hipétese argumentativa,
questdes relevantes a se considerar.

E bastante evidente que essa postura subjetivista, também, estd arraigada numa
cultura institucional brasileira que, h4 muito, tem confundido o piblico e o privado??. O que
se tem verificado é que mudaram os atores, mas o modo de agir permanece 0 mesmo. Em

verdade, ndo seria despropositado afirmar que, por trds deste panorama, também estdo

21 Para um maior aprofundamento do tema: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da
atuagdo do Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
22 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 7* ed.
Editora Companhia das Letras.
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inflexdes decorrentes do patrimonialismo e da vontade de poder, que defende Nietzsche ser o
tiltimo principio epocal da modernidade.??

Ao que se percebe, a evolucdo havida no texto constitucional, com a encampacao
da teoria dos direitos humanos e a positiva¢ao dos direitos fundamentais, ndo ocorreu ao lado
da consolidagdo de um novo imaginirio “tedrico-paradigmatico” nos atores juridicos
contemporaneos (que se entende ser a superacdo do gap e articulagdo das questdes
contemporaneas a partir da reflexdo sobre a adequacdo e os limites dos mais diversos jogos
de linguagem).

Assim, ndo se trata de abandonar as técnicas que foram desenvolvidas — tipo a
afirmacdo que Barroso, por exemplo, faz de que o silogismo € insuficiente por nao
contemplar o carater criativo da interpretacio — mas 0 mero pensamento tecnolégico
desprovido de ética, tipico da modernidade, que tem sua base tedrica e fenoménica na
afirmacdo da subjetividade do homem?*.

Portanto, parece autorizado que se fale de uma dificuldade de superacdo de um
habitus® (senso comum teérico para Warat?®) arraigado a tradicio dogmatica?’, que nio se
coloca para revisitacdo critica, decorrente do modelo autoritirio e subjetivista que marca a
nossa histdria juridico-politica (modelo ainda vigente).

O resultado pratico é que a doutrina brasileira tem se tornado repetidora da
jurisprudéncia. E a constatacio féitica também € evidente no ensino juridico e na formacdo
profissional, destacando-se a menor importancia que se tem conferido as disciplinas ditas

28

“teodricas”*°, como filosofia, epistemologia, sociologia, IED etc., que detém carga horéria bem

inferior que as disciplinas pretensamente “praticas” (processo civil, penal etc.), como se o

2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A vontade de poder. Tradugdo do original alemio e notas Marcos Sinésio
Pereira Fernandes, Francisco José Dias de Moraes; apresentacdo Gilvan Fogel. Rio de Janeiro: Contraponto,
2008.
24 Esse tema serd mais bem articulado ao final do terceiro capitulo, quando se falara do tipo de positivismo que
exorta deva ser superado.
25 Sobre o tema: Presas as velhas prdticas, mergulhados em um habitus (senso comum tedrico), os juristas
continuam seu labor cotidiano como se nada tivesse acontecido. O habitus (senso comum teorico dos juristas)
pode ser entendido como o conjunto de crengas e prdticas que compéem os pré-juizos do jurista, que tornam sua
atividade refém da quotidianidade (algo que podemos denominar de concretude ontica), d’onde falard de e
sobre o direito. E o desde-jd-sempre e o como-sempre-o-direito-tem-sido, que proporciona a rotinizagdo do agir
dos operadores juridicos, propiciando-lhes, em linguagem heideggeriana, uma “tranquilidade tentadora”. O
habitus é uma espécie de “casa tomada”, onde o problema de estar-refém-do-habitus ndo se apresenta sequer
como (als) um problema-de-estar-refém-do-habitus. E o lugar onde a suspensdo dos pré-juizos ndo ocorre,
impossibilitando-se a sua confrontacdo com o horizonte critico. Em sintese, o habitus vem a ser o locus da
decaida para o discurso inauténtico, repetitivo, psicologizado e desontologizado. STRECK, Lénio Luiz.
Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 50 - 51.
%6 STRECK, Lénio Luiz. Op Cit. p. 61 - 68.
2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmdtica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008.
28 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. Volume II. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004.
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direito fosse mera racionalidade instrumental, mera técnica. Sem se deslembrar, também, que,
inclusive, até as disciplinas propedéuticas t€m sido alvo de simplificagdes.

Nao se questiona aqui a possibilidade de fundamentar uma decisdo com base
em norma com a estrutura de principio — e em boa parte das situacdes se tem pretendido
justificar a ndo aplicacdo das regras juridicas por conta de solu¢des “melhores” encontradas a
partir de principios constitucionais —, mas que esses principios ndo podem ser compreendidos,
em absoluto, como instancias pelas quais os magistrados podem simplesmente afirmar
qualquer coisa a respeito da sua ideia particular de justica.

O magistrado, caso opte por esse percurso, precisa ter em mente que iSsoO
demandard maiores custos de barganha, e, assim, um maior esforco argumentativo para
desenvolver a compreensio havida em torno do conjunto fatico-probatério (indicios formais)
que justificasse a fundamentacdo a luz de principios e em que sentido ele esté articulando o(s)
conceito(s) que subjaz(em) ao(s) tal(is) principio(s), entendendo-se que, caso bem percorrido
esse caminho argumentativo, ter-se-ia como indicado pelo julgador uma espécie de
referencial, pelo qual teria norteado sua decisdo. E, assim, seria possivel aferir se o
magistrado se desincumbira do imperativo constitucional de bem fundamentar sua deciséo.
Atividade que seria sempre posterior e exercivel por todos os possiveis interlocutores. E que
nao se concorda com modelos a priori que garantam a certeza da correcao de uma decisdo.

A questdao do referencial ou do jogo de linguagem em que se situa a
fundamentagdo de uma decisdo, que se ancore em normas com estrutura de principio, exsurge
como ganho hermenéutico-substancial na afirmagdo dos conceitos sugeridos como os mesmos
principios e sua relagdo com a facticidade envolvida na questdo juridica decidenda (provas
colhidas nos autos), como que uma maneira de inserir a tematiza¢do na espiral hermenéutica
“gadameriana”® e na “chain novel” de que fala Dworkin®°. Seria uma forma de o magistrado
esmiucar a pretensdo de verdade de sua articulacdo e da comunidade discursiva, em que ele se
insere, refletir sobre a adequagdo e corre¢do do que fora asserido.

Existem horizontes de pré-compreensdo que precisam ser considerados. E a partir
da consideracdo deles que se pode, com maior adequacgdo, sugerir hipéteses avaliativas da
solucdo vislumbrada com maior seguranca e rigor quando confrontadas com o arcabouco

fatico-probatério, dados empiricos produzidos no processo da exposicao.

2 Para maior aprofundamento: ROHDEN, Luis. Hermenéutica filosdfica: entre a linguagem da experiéncia e a
experiéncia da linguagem. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002.
30 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.
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Sobre a metodologia, € preciso que se diga que a pesquisa do trabalho proposto
serd eminentemente tedrica, valendo-se, principalmente, de fontes bibliograficas. Destaca-se,
entretanto, que essa pesquisa se dard forma dindmica, ou seja, ndo se fara, simplesmente,
delimitacdes dos temas de forma isolada, mas, sempre que possivel e interessante para a
questdo analisada, tratar-se-ao dos temas eleitos correlacionando-os. E sempre num
movimento em espiral que articule fendmenos e conceitos, ou seja, mundo e linguagem, como
verso e reverso de uma mesma medalha’!.

Com efeito, preferir-se-4, ao invés de se eleger o método indutivo, ou o dedutivo,
ou o hipotético ou, ainda, o hipotético-dedutivo etc., consignar pretensdo em trazer as teses
que serdo propostas e a analise desenvolvida com uma desconstru¢do de suas verdades a fim
de que se possa atestar “os-fundamentos-dos-seus-fundamentos”, com profundos
estranhamentos epistémicos, nos quais se investigam as bases tedricas que sustentam os
argumentos eleitos para as afirmagdes exsurgidas.

Isso, por se acreditar que as construgdes tedricas estdo para além de entificacdes
dos objetos e de subjetivismos solipsistas, situando-se, portanto, na ontologia do seu
acontecimento, como parte do Dasein (ser-no-mundo)??, ou seja, como parte e como todo.

Portanto, desenvolver-se-4 sempre um cuidado em relacionar a diferenca e a
unidade, entre o especifico do ente enquanto ente e o que faz com ele esteja, desde o
principio, relacionado a todos os outros entes € com o todo dos entes, uma dimensdo que
linguisticamente poderia ser expressa como uma espécie de universo irrestrito do discurso, em
que qualquer articulacdo sobre qualquer coisa €, inicialmente, permitida, embora também se
reconheca nessa dimensdo a possibilidade dessa articulacdo ser objetada e criticada, ja que,
quem pretende asserir algo sobre alguma coisa, ja assume uma pretensdao de verdade sobre o
que fala e o interlocutor, por possuir as mesmas condi¢des discursivas, em tese pode discordar
e, para isso, trazer argumentos melhores.

Assim, reconhece-se a possibilidade de se avaliar alguns argumentos como
melhores que outros, o que € resultado da prépria comensurabilidade que se defende existir
entre os varios jogos de linguagem, sob pena de se recair em contradi¢do performativa, ja que,
caso isso ndo fosse possivel, ndo se poderia sequer cogitar da inteligibilidade das préprias

construcdes discursivas.

31 OLIVEIRA, Manfredo A. de. A ontologia em debate no pensamento contempordneo. Sdo Paulo: Paullus,
2014. p. 251 e ss.
32 STEIN, Ernildo. Pensar e errar: um ajuste com Heidegger. Existéncia em Heidegger e Tugendhat. Tjui: Ed.
Unijui, 2011.
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Jogadas essas luzes, descortinado estd que, embora possa se cogitar de aparente
falta de rigor cientifico, caso entendido o método em seu sentido produzido pela modernidade
(ideia de certeza da 16gica matematizada), ao contririo, a metodologia eleita ¢ extremamente
rigorosa justamente por se propor uma forma diferente de pensar as questdes trazidas e por
ndo se eleger um Grand Method que traga um resultado dltimo e definitivo para as questdes
estudadas, destacando-se, entretanto, que € nessa ndo indica¢do de um método “absolutizante”
em que reside a autenticidade do estudo que se propde, ji que, no paradigma em que se
pretende situar esta pesquisa académica, ndo é um método especifico que garantird a corre¢ao
(ou a verdade) do que se propuser, mas € a diferenca (ontoldgica) na articulagdo dos temas
que lhe imprimira (ou ndo) relevancia.

Em verdade, por uma questdo de honestidade académica, a pesquisa pretendida é
inspirada no “método” fenomenoldgico-hermenéutico heideggeriano, esclarecendo-se que o
motivo da palavra método ter sido utilizada aqui entre aspas € porque esse modo de pensar €
diferente do método garantidor de certeza e precisdo, tipico da modernidade, como ja referido.

E que, em Heidegger, o conceito de ser é um conceito operativo de modo que esse
ser sempre acontece num horizonte de sentido que jamais chega a se integralizar, ndo podendo
ser alcancado em sua plenitude. Portanto, sempre que pensamos e articulamos
discursivamente sobre algo, o ser desse ente “enquanto” ser ja se operou. E, em sendo assim,
0 ser ndo representa uma certeza ou realidade, mas, antes, uma possibilidade, posto que o
discurso “chega” sempre atrasado.

O “método” fenomenologico ¢ tematizado nos paragrafos 5°, 6° e 7° de Ser e
Tempo’3; no curso Ontologia — Hermenéutica da Facticidade’* de 1921, em seu paragrafo 14;
e num curso de 1927 chamado Os Problemas Fundamentais da Fenomenologia®. E um modo

de pensar a partir de trés pontos principais: reducdo, destruicdo e (des)construcio’®.

33 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Volumes 1 e II. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Shuback. 15. ed.
Petrépolis: Vozes, 2005.

3 HEIDEGGER, Martin. Hermenéutica de la Faticidad. Texto disponivel em: < www.heideggeriana.com.ar/
hermenéutica/indice.htm >. Acessado em 26/12/2016.

35 HEIDEGGER, Martin. Los problemas Fundamentales de la Fenomenologia. Tradugio de Jian José Garcia
Norro. Madrid: Trotta, 2000.

36 Stein, resumindo a ideia central do método heideggeriano, assevera que: A ideia matriz do método repousa no
binomio velamento-desvelamento tirado da interpretacdo etimoldgica da palavra alétheia — alfa privativo +
velamento; interpretacdo que evolui e se radicaliza na obra do Filosofo, até finalmente resumir nesta palavra
grega o objeto da filosofia. A tarefa da filosofia deve ser analisada no interior do espago criado pela tensdo
semdntica resultante da relagdo que os dois polos velamento-desvelamento mantém entre si. O modelo bindrio
mantém-se ainda que mudem os termos polares: ocultar-mostrar, esquecer-lembrar, pensado-impensado,
verdade-ndo-verdade, esséncia-ndo-esséncia, dependendo sua forca significativa sempre de certas varidveis:
homem, ser, Historia da Filosofia, Era da Técnica. “Velar”, “ocultar”, “esquecer”, tém sentido positivo
quando se referem a um comportamento do ser; possuem, no entanto, sentido negativo quando resultam de um

comportamento do homem. “Desvelar”, “mostrar”, “lembrar” possuem um sentido negativo quando se referem
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Descortinados esses aspectos, a reducao seria o deslocamento do olhar do ente em
relacdo ao ser, procurando destruir sedimentacdes que se formaram nos conceitos € nas
formas de se compreender os fendmenos articulados, para perceber possibilidades
inexploradas surgidas de uma (des)construcao.

No caso do presente estudo, o primeiro capitulo representaria uma espécie de
reducdo do neoconstitucionalismo de Barroso, identificando-se as marcas do ativismo e as
bases fundamentais de seu pensamento, que ele indica ser: a p6s-modernidade, a teoria critica
e 0 pOs-positivismo.

J4 os dois capitulos seguintes trariam a destruicdo e a desconstrucdo de sua teoria
a partir de seus proprios fundamentos, bem como indicariam elementos para uma
reconstrucao.

Assim, o segundo capitulo tratard da pos-modernidade e da teoria critica e o
terceiro do positivismo. A ideia € que, ao final desses dois capitulos, possa se perceber que os
fundamentos adotados pelo neoconstitucionalismo de Barroso nao autorizam que se diga que
o subjetivismo é a melhor perspectiva para a compreensdo e articulacdo das questdes
problemaéticas da contemporaneidade no direito.

E, desta forma, destruindo o que se identificou ser o ancoradouro do ativismo,
atingir o objetivo principal: demonstrar que os fundamentos tedricos do
neoconstitucionalismo barrosiano ndo ddao suporte para a pauta subjetivista.

O paradoxo deste percurso é que a construgdo que resultou desta pesquisa € mais
um aprisionamento de sentido, uma espécie de entificacdo do que fora articulado que
precisaria ser reduzida, destruida e (des)construida infinitamente pela finitude humana, fato

que € ineliminavel pela propria metafisica assumida.

apenas ao que é dado no sentido vulgar e superficial; adquirem, no entanto, um sentido positivo quando
apontam a atitude fenomenoldgica em face do ser. Mas o poder expressivo destes bindmios ndo depende apenas
das varidveis; sua for¢a significativa se modifica a partir de certos contextos em que aparecem. Um é seu sem
tido na analitica existencial, outro na interpretacdo da historia do ser; e outro ainda na andlise da Era da
Técnica. Sua tensdo bipolar sustenta, no entanto, um vincula que garante uma unidade profunda. Neste reside a
compreensdo especulativa e totalizante em que o Filosofo resume a questdo do pensamento. In: STEIN, Ernildo.
A questdo do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. Sao Paulo, Duas Cidades, 1973.
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1. A CONFIANCA NO SUBJETIVISMO COMO O REVERSO DA MEDALHA DO
CONSTITUCIONALISMO DE BARROSO

Situa-se o presente estudo numa investigacdo a respeito dos fundamentos tedricos
e filoséficos do neoconstitucionalismo a brasileira®, mais especificamente, se o0s
fundamentos por Barroso destacados seriam suficientes para sugerir que a melhor forma de se
realizar o ideal do estado democratico de direito € depositar maior grau de confianga no
judiciario e, portanto, nos juizes, o que se convencionou chamar de ativismo judicial, como ja
visto na introdugio.

Fato € que a teoria barrosiana, que se intitula de neoconstitucionalista®®, tem sido
fortemente disseminada entre a maioria dos atores juridicos brasileiros contemporaneos, até
mesmo por ter ocupado, com maior relevo, espaco nos manuais de direito constitucional®®,
bem como nas salas de aula dos cursos de graduac@o e cursinhos para concurso, sem se
deslembrar do inegavel sucesso editorial obtido, e essa constatagdo empirica s reforca a
atencdo que o tema merece.

O objetivo deste capitulo inicial € trazer uma exposicdo sistematizada deste
neoconstitucionalismo, como o fito de identificar sua sugestdo subjetivista para, depois,
refletir criticamente sobre se o ativismo e o subjetivismo, que estdo no reverso dessa teoria®’ —

e, portanto, que, em boa medida, correspondem a proposta barrosiana —, sdo justificiveis

quando confrontados com os fundamentos teéricos indicados como sua estrutura basal.

1.1.Esclarecimentos iniciais

De inicio, impde-se informar que, por uma questdo de metodologia, optou-se por

fazer um recorte bibliografico e se concentrar, de forma especial, em cinco dos principais

370 termo “Neoconstitucionalismo a brasileira ¢ adotado por Ferreira Filho para denotar uma pretensa corrente
doutrindria que se popularizou no Brasil, que se auto intitulou de neoconstitucionalista e que tem como seu
principal defensor, o hoje Ministro do STF, Luis Roberto Barroso. Ver: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Notas sobre o direito constitucional pds-moderno, em particular sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira.
Revista de Direito Administrativo, v. 250, 2010. Rio de Janeiro. p. 151-167.
38 A respeito desse termo neoconstitucionalismo, é preciso que fique bastante claro que foi utilizado inicialmente
na Espanha e na Italia para fazer referéncia a leituras diversas que almejavam tematizar um constitucionalismo
pos-bélico e, portanto, utilizado no plural, o que denotava ndo uma corrente una, mas modos distintos de
articulacdo do fendmeno. E que o neoconstitucionalismo ora analisado diz respeito a forma generalizada e
massificada que tomou corpo na comunidade juridica brasileira. Exemplo paradigmitico dos demais
neoconstitucionalismos é a obra: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.
3 Por todos, veja LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. rev., atual. € ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
40 Lembre-se que, na perspectiva teérica adotada, mundo e linguagem estfio no verso e reverso da mesma moeda.
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textos de Barroso, artigos que foram publicados em varias revistas cientificas e que estdo
compilados no seu livro O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribui¢bées para a
construgdo teorica e prdtica da jurisdicdo constitucional no Brasil, cuja primeira edi¢do data
de 2012%,

O critério para delimitar o neoconstitucionalismo barrosiano foi o de manter a
estrutura escolhida pelo proprio pensador, ja que a publicacdo do livro referido é de data
bastante recente e, por certo, condiz com sua visdo contemporanea do fendmeno. Motivo pelo
qual, principalmente quando da retratacdo da relacdo entre direito e politica, bem como
quando da indica¢do dos fundamentos tedricos e filosofico, far-se-4 uma articulagdo que
preservard, ao maximo, o formato pelo autor trazido em seus textos.

Acrescente-se a isso que, logo no ano seguinte ao em que o livro fora langado,
Barroso assumiu uma cadeira no Supremo Tribunal Federal, fato que ndo € s6 simbodlico, mas
sintoméatico do momento atual, com forte influéncia de sua doutrina no cenario local. E isso
diz muito a respeito da ideia que, de modo massificado, tem-se tido sobre o papel judiciario e
sobre o tipo de teoria e pratica do direito que se tem vivenciado — com consequéncias bastante
evidentes*? e relevantes.

E, embora se possa conjecturar sobre os critérios utilizados para a escolha de
alguns dos outros ministros do STF (Supremo Tribunal Federal)*’, a do ministro Barroso
sugere uma espécie de reconhecimento do seu trabalho na area académica e de sua
competente atuacdo como advogado junto a corte constitucional brasileira, sendo uma
indicacdo também elogiada pelos proprios ministros da casa**.

Os cinco artigos que, depois, vieram a compor os cinco primeiros capitulos do seu
livito O Novo Direito Constitucional Brasileiro, que formam a espinha dorsal da teoria
neoconstitucionalista de Barroso, s@o: 1) A efetividade das normas constitucionais — por que
ndo uma constituicdo para valer?; 2) Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro - pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo; 3) O comego da

historia. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro; 4)

Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito - o triunfo tardio do direito

4 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribui¢es para a construgdo teérica
e prdtica da jurisdigdo constitucional no Brasil. 3* reimpressdo, Belo Horizonte: Férum, 2014.
42 Entre outros tantos exemplos, basta que se cite a idolatria que tem sido devotada ao juiz Sergio Moro por sua
atuacgdo na “lava jato”.
430 que seria o caso, por exemplo, do ministro Dias Toffoli, que possufa ligagdo partidéria anterior com o PT
(Partido dos Trabalhadores).
4 Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-mai-23/ideias-luis-roberto-barroso-ministro-supremo >;
< http://www.conjur.com.br/2013-mai-23/ministros-stf-elogiam-escolha-luis-roberto-barroso-tribunal >;
< http://www.conjur.com.br/2013-abr-20/luis-roberto-barroso-lidera-enquete-conjur-indicacao-ministro >.
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constitucional no Brasil; 5) Constituicdo, democracia e supremacia judicial - direito e

politica no Brasil contempordneo.

1.2. Do sucesso editorial

Definitivamente Luis Roberto Barroso é um sucesso editorial. E dificil pensar um
autor que tenha tematizado as questdes relacionadas ao direito constitucional contemporaneo
no Brasil e que tenha publicado mais textos de repercussdo nacional, com mais citacdes e
referéncias em outros textos sobre o tema, ou mesmo sobre outros temas juridicos, para os
quais a leitura dentro da 6tica do direito constitucional virou quase que obrigacao.

Especificamente, em relacdo aos artigos acima elencados, que também estdo
incluidos no livro ja referido, todos foram publicados véarias vezes em diversos periddicos e
distintos livros de coletineas de artigos de grande circulacdo interna.

O artigo correspondente ao primeiro capitulo, A efetividade das normas
constitucionais — por que ndo uma constituicdo para valer?, foi publicado em duas revistas
nacionais®, bem como foi tema de outros trabalhos académicos*®.

O segundo deles, Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro - pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo, foi publicado
em, pelo menos, oito periédicos nacionais*’ entre os anos de 2001 e 2002, além do tema ter

sido apresentado por Barroso em diversos eventos, palestras, congressos etc.*,

4 BARROSO, L. R.. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 48, p. 60, 1995; BARROSO, L. R.. A efetividade das normas
constitucionais revisitada. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 197, 1994.
46 BARROSO, L. R.. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢do brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro-S@o Paulo: Renovar, 2008. v. 1. 410p.; VI Congresso internacional
de direito constitucional. Da doutrina da efetividade a constitucionalizagdo do direito. 2008. (Congresso); IV
Congresso Internacional de Direito Processual Internacional e I Encontro da Nova Escola Juridica do Recife. A
efetividade do processo constitucional como instrumento de cidadania. 2003. (Congresso); A interpretagdo, a
aplicagdo e a efetividade das normas constitucionais. 2000.
47 Eis as oito publicagdes: 1) BARROSO, L. R.. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo direito
constitucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, v. 1, p. 15--, 2001; 2) BARROSO, L. R.. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo
direito constitucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista AJUFE, v. 67, p. 51-
-, 2001; 3) BARROSO, L. R.. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico, v. 11, p. 42, 2001; 4) BARROSO, L. R..
Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e
pos-positivismo). Revista da EMERJ, v. 15, p. 11--, 2001; 5) BARROSO, L. R.. Fundamentos tedricos e
filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista
de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 54, p. 47, 2001; 6) BARROSO, L. R..
Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e
pos-positivismo). Revista Forense, v. 358, p. 91, 2001; 7) BARROSO, L. R.. Fundamentos teéricos e filoséficos
do novo direito constitucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, 2001; 8) BARROSO, L. R.. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo
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O comeco da historia. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro, terceiro capitulo do livro, e assinado em conjunto com Ana
Paula de Barcellos — uma de suas alunas e pesquisadora que, ao lado de seu mestre, obteve

grande destaque no meio académico, tendo tematizado, entre outros assuntos de relevo, a
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efic4cia juridica dos principios constitucionais*’ e a ponderagio na atividade jurisdicional® —,

circulou em duas revistas e um livro de coletineas de artigos, também em ambito nacional,
entre 2003 e 2004°!, tendo sido o assunto, da mesma forma, objeto de vérios eventos™2.

Ja o quarto capitulo, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito - o

triunfo tardio do direito constitucional no Brasil, fora publicado em duas revistas nacionais>>,
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uma mexicana®® e um livro de coletinea de artigos™, entre os anos de 2005 e 2009. Com

tantas outras palestras e eventos apresentados Barroso®.

direito constitucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista do Ministério
Piiblico (Rio Grande do Sul), v. 46, p. 29--, 2002.
4 Segundo informacgdes do lattes do proprio autor, a titulo de exemplo: III Simp6sio Nacional de Direito
Constitucional. Novo direito constitucional brasileiro. 2001; Seminario Direito Constitucional. Premissas
tedricas e filosdficas do novo direito constitucional. 2002; Encontro Brasil-Portugal de Direito Constitucional. A
ascensao cientifica do novo direito constitucional brasileiro. 2002 etc.
4 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
9 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.
51 1) BARROSO, L. R.; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretagio constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro. Interesse Publico, v. 19, p. 51, 2003; 2) BARROSO, L. R;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, 2003; 3) BARROSO, L. R..;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histdria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In: José Adércio Leite Sampaio. (Org.). Crise e desafios da Constituicdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, v. , p. -.
32 Congresso Juridico Brasil 2003 - 15 anos da Constituicio de 1988. A Constituicio de 1988 e a nova
interpretacdo constitucional no Brasil. 2003; III Seminario de Direito Constitucional - Uma Homenagem Serrana
ao Professor Luis Roberto Barroso. Os direitos fundamentais e a nova interpretacdo constitucional. 2003; V
Simpésio Nacional de Direito Constitucional. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro. 2003; XXV CONAT - Congresso Nacional dos Advogados Trabalhistas. Protecdo a cidadania
- a nova interpretagdo constitucional. 2003; II Simpdsio de Direito Constitucional UNESP. A nova interpretacio
constitucional no Brasil. 2002; I Jornada de Estudos da Justica Federal. A nova interpretacdo constitucional.
2002; I Seminario Amazonense de Direito Piblico. A nova interpretacdo constitucional. 2002; VI Encontro de
Magistrados Federais da 2* Regido. O Judicidrio e a nova interpretacdo constitucional. 2002; II Congresso
Alagoano de Estudos Constitucionais. Fundamentos da nova interpretag@o constitucional. 2001.
3 1) BARROSO, L. R.. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Direito. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, 2005; 2) BARROSO, L. R.. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizac¢do do Direito. Interesse Publico, v. 33, p. 13, 2005.
3 BARROSO, L. R.. El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2008. v. 1. 68p .
>> BARROSO, L. R.. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: Regina Quaresma, Maria Lucia de Paula Oliveira e Farlei Martins Riccio de
Oliveira. (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. , p. 51-91
3 Aula Magna dos 45 Anos do Curso de Direito da Esticio. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do
Direito. 2015; Seminario de Direito e Cidadania da Faculdade de Teresina. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizacdo do Direito. 2007; VI Simpdsio do TRT da 12* Regido. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito. 2007; 420 Curso de Atualizagdo Juridica da Procuradoria-Geral do Estado de
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Por fim, o ultimo dos artigos aqui considerado, o quinto capitulo, Constitui¢do,
democracia e supremacia judicial - direito e politica no Brasil contempordneo, circulou em
cinco revistas juridicas diferentes® e um livro de artigos®, além de ter sido tema de eventos,
palestras, cursos etc.>

Diante desta constatacdo, que se demonstrou, repita-se, por numeros, parece
inegivel que Barroso € uma das vozes mais ouvidas pelos atores juridicos contemporaneos
brasileiros, principalmente os que cursaram a graduagdo a partir dos anos dois mil e os que se
interessam minimamente por direito constitucional, disciplina que, nos tempos atuais, ndo tem
ficado de fora de quase nenhuma discussao séria a respeito de qualquer ramo do direito, ainda
que se fale de um nicho mais especifico, como o direito penal, o civel, o processual, o
tributario etc.%

E é, considerando este aspecto, que se mostra relevante entender melhor essa

teoria neoconstitucionalista por ele difundida, para que se investigue criticamente sua

Sdo Paulo. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito. 2006; IV Seminario Internacional "Direitos
Fundamentais, Informatica e Comunicacdo".Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. 2005;
Neoconstitucionalismo em Perspectiva.Neoconstitucionalismo em Perspectiva. 2015; Congresso de Direito
Constitucional EMAG. Neoconstitucionalismo e o protagonismo do Poder Judicidrio. 2013; Aula Curso de
Direito Constitucional - SBDP. Neoconstitucionalismo. 2011; Seminario Direitos fundamentais: construindo o
estado democrético de direito, OAB.Neoconstitucionalismo e concretizacdo dos direitos fundamentais. 2009; VII
Encontro anual da AJUFER - Associa¢do dos Juizes Federais da Primeira Regido.Neoconstitucionalismo e
interpretacdo constitucional. 2009; Cerimdnia de encerramento do calendario académico do Instituto Brasiliense
de Direito Publico. Neoconstitucionalismo: novas tendéncias do direito constitucional. 2008; Semana do
Ministério Publico da Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais.20 anos da Constituicao Federal
de 1988 pela otica do neoconstitucionalismo. 2008; Semindrio Advocacia, ética e direitos sociais: no seu
ministério privado, o advogado presta servico ptiblico e exerce funcdo social. Neoconstitucionalismo e a
afirmacao dos direitos fundamentais. 2008; P6s-Graduagao Lato Sensu.Neoconstitucionalismo. 2006.
7 1) BARROSO, L. R.. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e poliitica no Brasil
contenporaneo. Revista do Ministério Piblico (Rio de Janeiro), v. 49, p. 187-224, 2013; 2) BARROSO, L. R..
Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. Atualidades
Juridicas (Brasilia), v. 11, p. 62-106, 2011; 3) BARROSO, L. R.. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial
- Direito e politica no Brasil contemporineo. Revista da Associagcdo Mineira do Ministério Publico, v. 25, p.
127-163, 2011; 4) BARROSO, L. R.. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 12, p. 661-714, 2011; 5)
BARROSO, L. R.. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo.
RDE. Revista de Direito do Estado, v. 21, p. 82-122,2011.
% BARROSO, L. R.. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Cadernos de Solucoes Constitucionais. 1ed.Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2012, v. 4, p. 291-
339.
% X Semana do Direito UFC. Constitui¢io, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. 2015; Constituicdo, Direito e Politica: O Supremo Tribunal Federal e os Poderes da Reptblica.
2015 (Palestra); Conferencia Magna. Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. 2010; XLI Congresso
Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Jurisdicdo Constitucional em Contextos de Crise.
2015; Palestra na Faculdade Sete de Setembro - FA7. A jurisdicdo constitucional no Brasil contemporaneo.
2009; Congresso de Direito Constitucional: 20 anos da Constituicdo cidada. Jurisdicdo constitucional e
judicializag@o da politica. 2008; Seminério sobre 200 anos de Jurisdi¢do Constitucional no Bicentendrio Marbury
v. Madison. Jurisdi¢do constitucional e reforma do Judiciario. 2003.
8 A titulo de exemplo: CLEVE, Clémerson Merlin. Estado constitucional, neoconstitucionalismo e tributagdo.
Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, v. 92, p. 1, 2005.
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articulacdo tedrica e se possa compreender se essa forma de pensar, que tem marcado
profundamente o horizonte de pré-compreensao do jurista brasileiro contemporaneo, justifica

de forma adequada o ativismo por ela difundido.

1.3. Os trés marcos

Dos cinco capitulos acima citados, Barroso caracteriza propriamente sua teoria no
quarto, ‘“Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional do Brasil”.

Nos trés capitulos anteriores o que ha é uma preparacao do terreno. No primeiro,
ele faz uma espécie de articulagdo sobre os motivos pelos quais as normas constitucionais nao
gozam de efetividade social, ou seja, ndo sdo realizadas na pratica. No segundo — o principal
foco deste trabalho —, sdo tematizados os fundamentos tedricos e filos6ficos deste novo direito
constitucional que ele pretende propor. E, no terceiro, pretende trazer uma espécie de
alternativa a antiga dogmatica, devendo-se, ao invés de se pautar pelo mero silogismo,
considerar a nova hermenéutica constitucional e o papel dos principios.

No quarto, como se disse, ele estrutura o neoconstitucionalismo e, no quinto,
tematiza a relacdo entre direito o politica e tenta, depois de algumas criticas e de um intervalo
de alguns anos, justificar mais uma vez o ativismo.

Quanto ao lapso temporal havido entre o quarto e quinto capitulo, observe-se que
o artigo que primeiro fora publicado, correspondente ao quarto capitulo, circulou em 2005,
enquanto o referente ao quinto em 2011. Ou seja, um lapso temporal bastante relevante no
contexto de velocidade e virtualizacio do mundo em que se vive.

Feitas estas breves consideracdes, o neoconstitucionalismo de Barroso é
tematizado a partir de trés marcos, que representariam trés rupturas: na histéria, na teoria € na

filosofia.

1.3.1. O marco histérico

O marco histérico, na verdade, seriam dois que teriam algo em comum. Na
Europa, seria o pos-guerra e, no Brasil, a redemocratizacdo e a Constituicdo de 1988. Em
ambos 0s casos, ou seja, no Brasil e no mundo, passara-se a dar mais énfase ao que estava na

carta politica maior, a constituicdo, que era o documento que, de fato, representava a
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consolidacdo da democracia. O que decorrera disto, segundo Barroso, foi um especial
destaque para a atuacdo dos tribunais constitucionais®’.

Esta primeira ruptura revelaria uma movimentacdo no sentido de direcionar a
politica local e mundial para um horizonte ético-democratico.

A sua constatagao € que, tanto no Brasil como no mundo, vivera-se um passado
recente bastante autoritirio e que esse autoritarismo estava justificado na forma de pensar da

modernidade, o pensamento positivista, que teria servido a manuten¢do de privilégios para os

donos do poder.

1.3.2. O marco filoséfico

J4 o marco filos6fico consignado seria o advento de um pds-positivismo que,
segundo ele, situar-se-ia na confluéncia entre os dois paradigmas tedricos tematizados pela
tradicado como opostos entre si: 0 jusnaturalismo e o positivismo.

O poés-positivismo seria, assim, uma espécie de sincretismo metodologico
genérico, difuso e abrangente de ideias dos dois modelos. Em suas palavras: “A quadra atual
€ assinalada pela superacdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos puros por um conjunto
difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo™®,

Esta segunda ruptura teria sido possibilitada por mudancas paradigmaticas que
teriam advindo da articulagdo da pds-modernidade e da critica que se fez ao tipo de

racionalidade moderna, a teoria critica, que, segundo Barroso, possibilitaram a superacdo do

pensamento positivista e, assim, sua superacdo pelo pds-positivismo.

1.3.3. O marco tedrico

Este terceiro marco representa a proposta de pds-positivismo apresentada por
Barroso. Seria uma nova dogmatica que viria a substituir a dogmaética tradicional. O autor
defende trés grandes transformacdes na aplicacdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢do; b) a expansao da jurisdi¢io constitucional;

¢) o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretaciio constitucional®.

6 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p.190 — 191.
%2 Ibidem, p. 192.
3 Ibidem, p. 193 —201.
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1.4.0 ativismo no pensamento de Barroso

Mesmo ji tendo desenhado seu pensamento ativista desde o primeiro artigo
publicado, dentre os que ora sdo considerados — que circulou no inicio dos anos dois mil,
relembre-se —, Barroso tematiza este assunto de forma mais pormenorizada somente no quinto
artigo destacado, “Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo”, no qual defende, como o préprio titulo diz, uma espécie de supremacia
judicial sobre os demais poderes da federacdo, o que, de fato, é o especifico do ativismo
judicial.

Pretende fazer isso a partir de um confronto entre o modelo classico de separacao
desses dominios e o modelo “real”, no qual ele enxerga, de forma subjetivista-particularista,
efetiva interrelacdo entre direito e politica. E tenta estabelecer alguns parametros para a
compreensdo que diz ser a adequada sobre esta relagdo, e, assim, encontrar uma espécie de
equilibrio dentro da perspectiva democratica, que sustenta tocar em outra relagdo fundamental
entre razdo e vontade.

O trabalho € dividido em trés partes: 1) a ascensdo institucional do Judiciario no
Brasil e no mundo; 2) a concepcdo tradicional das relagdes entre direito e politica, fundada na

separacdo plena entre os dois; e 3) o modelo real das relagdes entre direito e politica.

1.4.1. A jurisdi¢do constitucional e a diferenca entre ativismo e judicializac@o da politica

Falando a respeito da jurisdicdo constitucional®*

, aduz que o Estado constitucional
de direito teria se consolidado na Europa no periodo do pds-guerras, tendo prevalecido,
anteriormente, o Estado legislativo de direito, no qual a constituicio era compreendida,
essencialmente, como um documento politico e suas normas dependiam de regulamentacao
pelo legislador ou administrador.

No ambiente pretérito, teria havido uma centralidade da lei civil, sendo que, nos
dias atuais, teria ocorrido uma virada, passando a constituicdo a assumir papel central Como
consequéncia pratica dessa mudanca, questdes relevantes, do ponto de vista politico, social ou
moral estariam sendo, cada vez mais e em carater final, resolvidas no judiciario.

As causas para isso seriam de natureza diversa, porém, observa que: 1) o

reconhecimento da importancia de um judicidrio forte e independente seria elemento

% Ibidem, p. 240 — 241.
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fundamental para as democracias modernas; 2) haveria uma crise de representatividade e a
desilusdo com a politica majoritaria; e 3) que, algumas vezes, seria perceptivel que os atores
politicos, que compdem o legislativo e executivo, tém preferido que o judicirio passe a
decidir certas questdes polémicas e delicadas, para as quais hd um desacordo moral na
sociedade.

No Brasil, em especial a questdo teria ganhado bastante relevancia, diante dos
inimeros instrumentos e procedimentos previstos para a operacionalizacdo da jurisdi¢ao
constitucional — que combinariam o modelo americano com o europeu —, bem como diante do
amplo rol de direitos fundamentais contemplados pelo texto constitucional. E, levando-se em
conta esse panorama local, a judicializacdo da politica seria fato incontestavel, ja que, uma
vez provocado, o judicidrio teria que se pronunciar a respeito da questdo que lhe fora
apresentada®.

Dispde que o ativismo judicial seria uma expressdo cunhada nos Estados Unidos,
como que um rotulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte no periodo em que foi
presidida por Warren, quando houve uma producdo progressista em matéria de direitos
fundamentais. Tendo, em seguida, por conta de uma reacdo conservadora, assumido essa
mesma expressdo uma conotacdo negativa, passando a ser utilizada para designar o exercicio
impréprio do poder judicial, em casos em que o judicidrio atuaria com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros poderes.

Assim, a diferengca que haveria entre judicializacdo e ativismo € que, enquanto o
primeiro conceito denotaria um fato, o segundo revelaria uma atitude, uma escolha de um
modo proativo de interpretar. O oposto do ativismo seria, entdo, a autocontencao, pela qual o
judiciario reduziria sua interferéncia em assuntos que tradicionalmente sdo do legislativo e
executivo®,

A respeito das objecdes que se tem feito a expansdo do judicidrio nos estados
constitucionais contemporaneos, sustenta que se pode identificar trés principais criticas: 1) o
modo de investidura dos juizes e membros dos tribunais, 2) sua formagao especifica e 3) o
tipo de discurso produzido.

A primeira revelaria uma “dificuldade contramajoritaria”, ja& que os membros do
judiciario, por ndo passarem pelo crivo da vontade popular, teriam um déficit de legitimidade

democratica. Ao lado disso, também, relacionar-se-ia ideologicamente o judiciirio a uma

% Ibidem, p. 241 —244.
% Ibidem, p. 244 —247.
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instancia conservadora. Nessa perspectiva, a judicializacdo funcionaria para a manutencao das
elites tradicionais, em detrimento da democratizacdo e da participacdo popular.

O segundo bloco de criticas, identificado pelo autor como criticas quanto a
capacidade institucional, traria uma efetiva preocupacdo com uma indesejavel hegemonia do
judiciario, tanto que teria passado a tomar corpo na doutrina construgdes tedricas destinadas a
limitar a ingeréncia judicial, citando, a titulo de exemplo, duas delas: a da capacidade
institucional e de efeitos sistémicos®’.

No que toca a questdo da limitacdo do debate, aduz que o direito teria categorias,
discurso e métodos proprios de argumentacdo e que o dominio de seu instrumental exigiria
conhecimento técnico e treinamento especifico. E isso faria com que o debate ficasse elitizado
e ndo inclusivo. Audiéncias publicas e amicus curiae amenizariam, mas ndo resolveriam o
problema. De outra banda, a transferéncia total do debate para o grande publico traria uma
excessiva politizacdo dos tribunais, dando-se lugar a paixdes, o que poderia comprometer a
racionalidade das decisdes®®.

Finaliza essa primeira parte com o quarto topico, que é dedicado a importdncia e
os limites da jurisdicdo constitucional nas democracias contempordneas. Para Barroso, a
jurisdicdo constitucional € indispensavel para o constitucionalismo democratico, sendo um
verdadeiro espaco de legitimacdo discursiva ou argumentativa das decisdes politicas,
servindo, ao lado do modelo majoritario, como “contraponto € complemento”.

E isso ficaria ainda mais evidente em paises de democratizacdo tardia, no qual
haveria uma maior fragilidade do sistema representativo. Assim, “eventual atuacio
contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Constitui¢do se dard a

favor e ndo contra a democracia”®.

1.4.2. O modelo mecanicista da relacdo entre direito e politica

67 Nas suas palavras: Capacidade institucional envolve a determinacéo de qual Poder estd mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de
grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito o drbitro mais qualificado, por falta de informagdo ou de
conhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejdveis podem recomendar
uma posicdo de cautela e de deferéncia por parte do Judicidrio. O juiz, por vocagdo e treinamento,
normalmente estard preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem condigoes, muitas
vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econémico ou sobre a prestacdo de um servigco
publico. Cf.: Ibidem, p. 249.
8 Ibidem, p. 249 — 250.
% Ibidem, p. 250 — 252.
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A segunda parte do estudo trata da concepcao tradicional da relacdo entre direito e
politica. E inicia suas consideragdes a partir da distin¢cdo entre os dois.

Consigna que a separacdo entre direito e politica teria sido essencial no estado
constitucional de direito, tendo ficado dentro do campo da politica a soberania popular e o
principio majoritario, e no direito o primado da lei e o respeito aos direitos fundamentais. E
que essa distin¢ao teria se mantido firme ao longo dos tempos, sendo essa a forma tradicional
de se observar esses fendmenos.

Porém, ressalta que, no plano da criagdo, ndo haveria como se separar direito de
politica, sendo o direito um dos principais produtos da politica, destacando-se que seria, no
plano da aplicacdo do direito, que, verdadeiramente, teria se desejado e visto a articulagdo
dessa separacdo, sobretudo por mecanismos destinados a evitar a ingeréncia da politica sobre
a autuacio judicial®.

Essa separacdo teria sido potencializada pela visdo tradicional e formalista, que
teria cultivado as ideias de neutralidade cientifica, completude do direito e de interpretacao
como um processo mecanico de concretizagdo de normas, em valoragdes pautadas pela
técnica. Fato seria que essa forma de pensar teria sido objeto de critica por tratar questdes
politicas como se “fossem linguisticas™ e por ocultar escolhas dentre diversas possibilidades,
por tras do discurso da tinica solucdo possivel’!.

Para o estudioso, a constituicdo seria o principal elemento da interrelacdo entre
direito e politica, no qual se efetivaria uma transformac¢do do poder constituinte originario em
poder constituido e, portanto, nela, delimitar-se-iam as instituicoes do estado sujeitas a
legalidade juridica, distribuindo aos poderes dos estados as respectivas competéncias.

E, nesse modelo classico, ao judicidrio seriam reservadas atribuicdes estritamente
técnicas, cabendo-lhe decidir as controvérsias a partir da aplicacdo da solugdo ja prevista na
lei abstratamente, proferindo uma mera declaracio do resultado final, que ja estava
anteriormente previsto’2.

O panorama, entretanto, teria mudado e, na maior parte dos estados democraticos,
jé se reservaria uma parcela do poder politico para ser exercido pelo judiciario. E essa questao
teria ganhado complexidade quando o judiciario passara a atuar em disputas que envolveriam

a validade de atos estatais.

70 Ibidem, p. 252.
" Ibidem, p. 253.
72 Ibidem, p. 254.
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Nestes casos, haveria uma sobreposi¢do da decisao do judiciirio em detrimento da
decisdo do outro poder.

Arremata essa segunda parte defendendo que ha sim uma diferenca entre direito e
politica, mas que essa linha diviséria ndo seria “nitida” e nem “fixa”, j& que as normas
juridicas ndo possuiriam sentido Unico, objetivo e vélidas para todos os casos.

E que haveria razoavel consenso de que a interpretacdo e aplicacdo envolveriam
critérios cognitivos e volitivos, sendo certo que esse papel de concretizagdo passa por juizes e
tribunais, de modo que o poder judiciario desfrutaria de uma primazia sobre as leis e a

constituiciio, cabendo-lhe a palavra final, que vincula os demais poderes’>.

1.4.3. A real relagdo entre direito e politica: o interpretativismo

Na terceira parte do estudo, propde uma leitura sobre o modelo real da relagdo
entre direito e politica. E o primeiro ponto tem como objeto Os lagos inevitdveis: a lei e sua
interpretagcdo como atos de vontade.

Ressalta que o direito, embora pudesse ser estudado cientificamente, ndo se
inseriria no campo das ciéncias naturais, que seriam marcadas por sua independéncia em
relacdo a vontade humana, mas nas ciéncias sociais e teria uma pretensdo prescritiva, sendo as
normas juridicas criadas por decisdes e escolhas politicas, levando-se em conta as
circunstancias proprias e buscando determinados fins. E isso revelaria que os caminhos da
politica e do direito se entrecruzam e, por vezes em momentos bastante delicados, que
envolvem a seguranca juridica e a justica’.

No segundo topico, tematiza a questdo das complexidades que envolvem a
interpretacdo juridica como “o encontro ndo marcado entre o direito e a politica”. E inicia seu
discurso consignando que a linguagem juridica, como qualquer outra linguagem, precisa ser
interpretada. Em especial, a constituicdo na qual existem indmeras clausulas abertas, com
conceitos juridicos indeterminados e principios.

Aduz, ainda, que, embora haja certo grau de consenso a respeito de alguns
conceitos, também seria inegavel que existe uma zona de penumbra, que se presta a
valoragOes que seriam realizadas mediante algum grau de subjetividade. Assim, nas normas
com linguagem aberta e eléstica, o direito perde em objetividade e abre espaco para a

valoragao do intérprete.

73 Ibidem, p. 258 — 259.
74 Ibidem, p. 259 — 260.
31



E coexistiria com os “problemas de ambiguidade da linguagem, que envolveriam
a determinacdo semantica do sentido da norma”, o que se tem chamado desacordo moral
razoavel, resultado da diversidade cultural vivenciada numa sociedade pluralista, sendo esse o
caso da sociedade contempordnea, revelando-se vérias possibilidades de se pensar
determinados problemas e questdes de ordem moral, o que decorreria da prépria pré-
compreensio de cada um”.

Também, as constituicdes, como expressdes dessa diversidade, contemplariam,
em seu texto, valores e interesses que, eventualmente, entrariam em colisdo, mormente em
questdes que envolvem direitos fundamentais em disputa. E que, nesses casos, o juiz deve se
valer da ponderacdo ou proporcionalidade para, a luz do caso concreto, determinar qual
solucdo realiza de forma adequada a “vontade da Constitui¢io””®.

Essas trés hipdteses — ambiguidade da linguagem, desacordo moral e colisdo de
normas — t€m sido articuladas dentro de uma categoria geral que se convencionou chamar de
casos dificeis, os hard cases, sendo esses 0s casos para 0s quais ndo existe uma solug¢do
acabada no ordenamento juridico, devendo ser desenvolvida de forma justificada pelo
intérprete. No caso, o juiz.

E nesse espaco, em que o sentido da norma precisa ser definido pelo juiz, que
entraria em cena a questio da interpretagcdo constitucional e seus métodos. Exigir-se-ia, nesses
casos dificeis, uma atuagdo criativa do intérprete, que deve fundamentar argumentativamente
seu percurso 16gico e suas escolhas.

E, por inexistir resposta pronta no ordenamento, para Barroso, devera se valer de
aspectos da moral e da politica para isso, em busca do justo, do bem e do legitimo. O
reconhecimento disso, segundo ele, seria verificavel na pratica e ndo existiria um padrdo na
adoc¢do dos métodos interpretativos utilizados’”.

Aduz, em seguida, que o juiz e suas circunstancias acabam tendo influéncia de
suas posturas ideoldgicas e valores pessoais nos julgamentos que proferem. Para uma melhor
compreensdo a cerca desses elementos metajuridicos que influenciariam ou poderiam
influenciar a decisdo juridica, identifica cinco perspectivas que, na sua Otica, merecem
atencdo: 1) valores e ideologia do juiz, 2) interacdo com os outros atores politicos e

institucionais, 3) cumprimento efetivo da decisdo, 4) situac@o interna dos 6rgdos colegiados e

5) opinido publica.

75 Ibidem, p. 261.
76 Ibidem, p. 261 — 262.
77 Ibidem, p. 265 — 266.
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Cita algumas correntes doutrinarias que teriam articulado o papel da ideologia: o
realismo juridico que, segundo ele, seria um dos mais importantes movimentos tedricos do
século XX, como uma doutrina que assevera que a lei ndo € o unico fator a influenciar a
decisdo judicial; bem como a teoria critica que sustentaria que as decisdes ndo passam de
escolhas politicas, encobertas por um discurso de neutralidade. Aduz, ainda, que pesquisas
empiricas t€ém demonstrado que a ideologia, em varios casos, é decisiva para as sentengas
proferidas, notadamente nos chamados casos dificeis’®.

Quanto a interacdo com outros atores politicos e institucionais, assevera que o
judiciario sofre a influéncia de outros fatoras, como por exemplo: a preservacao ou expansao
do poder da corte, estando em jogo aqui a delimitacdo estratégica de seu espago de atuagdo, e,
portanto, sua relagdo com outros poderes Orgdos e entidades estatais; a perspectiva de
cumprimento efetivo da decisdo, j4 que ndo se pretenderia correr o risco de ter uma decisao
que ndo seja cumprida; as circunstincias internas dos 6rgdos colegiados, que, no caso do
Brasil, que adota 0 modo agregativo, ou seja, cada ministro ou desembargador vota de forma
autdbnoma, ndo € incomum que um julgador se curve ao voto do outro para que ndo fique
derrotado na questao analisada, ou que um acompanhe o outro em busca de reciprocidade; a
opinido publica, destacando que o judiciario ndo poderia ser escravo dos anseios sociais, mas
que esse elemento pode vir a ser, por vezes, determinante para os desfechos de muitos
processos que tocam as questdes mais controvertidas, sendo, assim, um fator juridico de
extrema relevancia’’.

Diante do que, indica que, embora o direito ndo possa oferecer para todos os casos
decisdes pré-determinadas em seu ordenamento, ele limitaria as possibilidades de solugdo,
devendo-se observar as alternativas de sentido dos textos e harmonizar-se com o sistema
juridico como um todo, ndo podendo os argumentos utilizaveis ser somente de “razdo
publica”, mas devendo estar dentro de uma légica juridica.

Assevera, também, que as decisdes devem sempre passar por um crivo de
racionalidade e razoabilidade e que isso implica um segundo grau de jurisdicdo, bem como o
controle social dos demais membros da sociedade e atores juridicos, sendo inclusive os sitios
juridicos da internet um dos espacos informais dessa discussdo. E essa pratica revelaria com
mais nitidez um direito que se relaciona com a politica, mas de forma transparente e ndo

“escamoteada’®’.

8 Ibidem, p. 266 — 269.
7 Ibidem, p. 269 — 280.
8 Ibidem, p. 280 — 281.
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Fechando seu texto ele defende certo grau de ativismo no contexto da
judicializag¢do da politica. Por fim, diz que o direito e a politica, que representariam a razao
publica e a vontade popular, fariam parte de dois extremos de um eixo para o qual haveria um
inconstante movimento rotacional que, ao fim e ao cabo, dependeria do ponto de vista de cada

um.

1.5. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro.

Verificado o ativismo nas proprias palavras de Barroso, a articulagao que se passa
a apresentar expde o que seriam os fundamentos tedricos e filoséficos do autor e de sua teoria.

O texto ora analisado, segundo capitulo do livro Novo Direito Constitucional
Brasileiro, foi fruto de uma inicial palestra proferida na EMERJ/Conselho de Vitaliciamento
do TJ/RJ, por ocasido do seminario “Direito Constitucional”, em 24/06/2001, e publicado,
posteriormente, como artigo cientifico, na Revista da EMERIJ, v.4, n.15, do mesmo ano de
2001 e, posteriormente, em varios outros veiculos de publicacdo cientifica, bem como objeto
de varias outras palestras e seminarios, como ja informado em tépico especifico.

E composto de quatro tépicos dispostos da seguinte forma: 1) Pré-compreensdo
do tema, 2) Algumas bases tedricas, 3) Algumas bases filosdficas e Conclusdo.

No primeiro subtépico do primeiro tépico, A Pds-modernidade e o Direito,
pretende o autor contextualizar a discuss@o que tem se dado em relacdo a concepcdo direito,
destacando, para tanto, o papel das transformacdes filosoficas, histdricas e sociais, € como
essas mudancas teriam interferido na no¢do de racionalidade, na compreensdo que o homem
tem de si e do mundo a sua volta, observando que o direito ndo passara ileso pela
temporalidade e seus desdobramentos.

Trabalha o conceito de pds-modernidade relacionando-o com a ideia de
imprecisdo. A partir de multiplas referéncias tedricas, consigna ter havido uma ruptura com
uma razao absolutizante — uma razao humana que pretendia ter respostas cientificas para tudo
e que confiou na suficiéncia da matematica e da técnica para a solucdo de todo e qualquer

problema®!.

81 E, para ilustrar essa insuficiéncia da razdo desenvolvida na modernidade e introduzir seu discurso numa
espécie de revolucdo copernicana, é perceptivel que a prépria forma como ele dispde os miiltiplos conceitos e
afirmacdes de forma simplesmente jogada e misturada é um aspecto que revela sua intencdo de se enquadrar
nessa perspectiva pés-moderna (imprecisa, sincrética e confusa).
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Na sequéncia, ele passa a destacar o atual estdgio do constiticionalismo, em
especial o caso do Brasil, fazendo, de forma genérica e en passant, relagdbes com os
antecedentes historicos, objecdes e sugestdes®?.

Sustenta que a interpretacdo de fendmenos juridicos e politicos ndo seria um
exercicio abstrato de investigacdo de verdades atemporais e universais, mas que se deve levar
em conta, inclusive para a compreensdo do sistema juridico, os aspectos historicos, bem como
os fatos e as circunstancias do intérprete.

Destaca, para caracterizar a complexidade e a fragmentariedade verificivel na
contemporaneidade: a decadéncia do conceito tradicional de soberania, a globalizagdo, as
desigualdades sociais e econdmicas, o desemprego etc.

Consigna o avango vertiginoso da ciéncia e da tecnologia, expansdo da
informatica, questdes éticas oriundas da engenharia genética, competicio no mercado de
trabalho, exclusdo social, entre outros.

Na politica, a desconstrucdo do estado tradicional, o conservadorismo, o colapso
do socialismo, as ditaduras, a desestatizacao etc., e caracteriza o estado com guardido do lucro
e da competitividade.

No direito, ressalta ter havido uma mudanca na centralidade, que antes era
ocupada pelo bindmio liberdade/igualdade, € que teria passado a ser substituido pela
governabilidade, que traria como efeito a flexibilizacdo da seguranca juridica em prol do
imediatismo e das interpretacdes pragmaéticas. Observa, ainda, que o paradigma juridico, que
ja teria sido modificado na modernidade, da lei para o juiz, na atualidade, tem se concentrado
na consideracio do caso concreto.

No segundo subtdpico, que trata da Busca da razdo possivel, destaca que a razao,
como traco distintivo do ser humano, € a instdncia possibilitadora da transmissdao de
conhecimento, sendo, portanto, o locus de reconhecimento do préximo, dimensdo de busca da
justica e controle de instintos. E que, na sua acep¢do moderna, fora aprisionada na crenca
iluminista da suficiéncia da técnica.

Porém, esta forma de pensar da tradicgdo moderna ocidental teria sofrido, nos
ultimos tempos, pelo menos dois grandes abalos: o primeiro decorrente do pensamento de
Marx, para quem a razdo nao seria simplesmente um exercicio de liberdade, mas influenciada
por uma ideologia decorrente de um conjunto de fatores sdcio-econdmicos e valores

introjetados e, por vezes, imperceptiveis que condicionam o pensamento; € o segundo,

82 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 101 — 104.
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decorrente da doutrina de Freud, segundo a qual, o inconsciente teria papel fundamental nas
determinacdes do homem, que ndo mais seria senhor absoluto sequer da propria vontade,
existindo um poder invisivel que controlaria seu psiquismo®’.

Identifica, como resultado desses dois abalos, que a razdo passaria a dividir
espaco com a ideologia e o inconsciente e que qualquer esfor¢o para superar cada um desses
dois outros fatores seria valido, porém, limitado. Ressalta, entretanto, Barroso que a razdo nao
teria perdido totalmente sua importancia, sendo ainda fundamental para a questio do
conhecimento e da busca de sentido das coisas do mundo (da realidade).

No direito, o impacto teria atingido frontalmente conceitos como os da
neutralidade e da objetividade — entendidos, na diccdo barrosiana, o primeiro como 0O
completo distanciamento do intérprete e o segundo como a inexisténcia de participacdo da
subjetividade no processo interpretativo.

Assevera, como uma espécie de consequéncia logica disso, que a “moderna®
dogmatica juridica” superara a ideia de que o texto da lei tem um sentido unico, destacando-se
que a objetividade de que se passa a falar é aquela meramente possivel. E, por esse motivo, a
interpretacdo e aplicacdo do direto ndo seria um ato simplesmente mecinico, mas de
conhecimento que se daria dentro de uma moldura, definindo a constituicdo este espaco de
criatividade e senso de justica®. E essa seria, precisamente, a vitéria do constitucionalismo®.

Consigna, concluindo parcialmente seu raciocinio, que, em que pese se possa falar
dessa vitéria deste arranjo filos6fico do constitucionalismo é preciso que se confronte estes
contornos tedricos com a historia brasileira e a realidade local, impregnada de injustica,
violéncia social e institucional, desigualdades, intolerancia etc. Para ele, a discrepancia entre
teoria e pratica revelaria a crenca que se tem na constituicdo nio deixaria de ser uma espécie
de fé. E, do mesmo modo que ocorreria com as religides, ela teria seu marco zero, seus
profetas e prometeria o paraiso. Entdo, observa que o projeto da modernidade ndo se
concretizara e que este seria o caminho de esperanca a ser construido e percorrido®’.

E, embora apresente os aspectos acima indicados com bastante erudicdo e de

forma bem eclética, ndo indica minimamente Barroso como a questdo da racionalidade deve

8 Tbidem, p. 104 — 105.
8% A palavra moderna esta utilizada no sentido de mais atual.
85 Embora fale em espaco de criatividade e de senso de justica, aspectos que indicam para um subjetivismo
individualista, Barroso, contraditoriamente, faz questdo de dizer que isso ndo representa um mandato para
voluntarismos.
8 BARROSO, Luis Roberto. op. cit.,2014. p. 106 — 108.
87 Compreendido este ponto em conjunto com o papel central do judiciario, observa-se, mais uma vez, que a
ideia € que os juizes teriam um papel a desempenha como espécies de seres que teriam uma missdo quase divina
na realizacdo da justica.
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ser articulada, restando unicamente como ideia central que pdde ser inferida que a relacao da
pos-modernidade com o direito o desvela como um horizonte aberto, impreciso e que precisa
ser explorado®®,

O segundo topico, Algumas bases teoricas, € subdividido em dois subtdpicos: a
Dogmuitica juridica tradicional e sua superacdo e a Teoria critica.

No primeiro, indica que a modernidade produzira um discurso juridico que
concebeu o direito como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de pacificagcdo social,
colocando o direito civil no centro do sistema.

Relata que o direito natural, que embasou o pensamento revoluciondrio presente
no contexto da secularizagdo, cedeu espaco para o positivismo, com seu status e ambicao de
ciéncia. Havendo como que uma domesticacdo das ideias advindas da articulagdo tedrica do
direito natural e, que colocadas no papel, proporcionaram uma seguranga juridica que elevou
a lei e, por consequéncia, a codificacdo ao status de expressoes maximas do direito. Para
Barroso, portanto, o apego as leis e aos codigos, que seriam os elementos caracterizadores da
cientificidade do direito, dentro do modo de pensar positivista, afastava-o da filosofia e de
outras abstracoes tedricas.

Nesta linha, afirma que o silogismo passara a orientar o processo interpretativo,
revelando o juiz “boca da lei”. As caracteristicas fundamentais sdo enumeradas como sendo: o
carater cientifico, o emprego da l6gica formal, a pretensdo de completude, a pureza cientifica,
a racionalidade da lei e a neutralidade do intérprete®.

No tépico seguinte, que trata da Teoria critica do direito, consigna, inicialmente,
que essa designacdo € genérica, abrangendo um conjunto de teorias que se fundamentam na
constatacdo de que o direito ndo pode desprezar a atuacdo do sujeito e que essa necessaria
relacdo entre sujeito e objeto interfere na cientificidade e objetividade que se atribui ao
direito, na sua versdao em que se afasta a considera¢do de opinides, preferéncias, interesses e
preconceitos.

Nesse compasso, a teoria critica consideraria o carater ideolégico do direito,
preconizando a atuagdo concreta e a militancia do ator juridico, destacando seu papel nao sé
na interpretagdo dos fendmenos, mas também na transformacdo. E o resultado pratico estaria

na busca da justiga, ainda quando ndio encontrada na mera legalidade®.

8 Quanto a ser revisitado, ndo haveria qualquer problema, mas observe-se que esta conclusio de que o direito é
algo impreciso vai em direcao diametralmente oposta a dimensdo de seguranca que a estrutura do direito precisa
revelar, sob pena de haver uma contradicido em relacdo a seu préprio sentido de ser.
8 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 108 — 109.
% Ibidem, p. 110 — 113.
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Da mesma forma, ndo compactuaria essa linha de pensamento com as ideias de
completude, de autossuficiéncia e de pureza, o que conduziria a reflexao a respeito do juridico
para além da cisdo que se operou entre o direito e as outras dimensoes tedricas, em especial, a
sociologia e a filosofia.

Como referéncias tedricas desse pensamento critico cita, na Franga, a Critique du
Droit, influenciada por Althusser, que, segundo ele, teria procurado atribuir ao carater
cientifico do direito uma base marxista; nos Estados Unidos, os Critical Legal Studies, que,
também, sob influéncia marxista — embora menos explicita — sugeririam uma relacdo
fundamental entre o direito e a politica, convocando os juristas a recompor a ordem legal e
social com base em principios humanisticos € comunitérios; e, antes deles, na Alemanha, a
denominada Escola de Frankfurt que trabalhara algumas das bases da teoria critica, de feicdo
marxiana, através das quais teriam sido colocados em cheque o positivismo e a separacao
entre direito e ética, cujos principais articuladores foram Horkheimer, Marcuse, Adorno e,
mais recentemente, Jiirgen Habermas®'.

No Brasil, indica que, embora a teoria critica tenha tido ampla repercussao entre
varios pensadores, as condi¢des historicas do momento, marcadas pelo regime ditatorial, ndo
permitiram grandes avangos institucionais. Mas, para Barroso, ndo se poderia desconsiderar o
fato deste mesmo ambiente autoritirio ter sido importante combustivel para a propagacao das
tais ideias que, posteriormente, com a redemocratizagdo, teriam passado a influenciar o novo
momento juridico-politico brasileiro.

O terceiro tépico do texto traz em seu bojo a tematizacdo de Algumas bases
filosdficas que, para o autor, sdo determinantes para a compreensdo do tema. A primeira
questdo trabalhada toca a Ascensdo e decadéncia do jusnaturalismo. Em seguida, tematiza a
Ascensdo e decadéncia do positivismo juridico, e, por ultimo, o Pds-positivismo e a
normatividade dos principios.

De inicio, identifica o jusnaturalismo como uma corrente filos6fica fundada num
direito natural que decorreria da prépria condi¢do de humanidade do ser humano. Para esse
modo de pensar, existiria uma ideia de direito, de valores e de pretensdes humanas legitimas
que independeriam do direito positivo. Mais que isso, essas ideias pré-positivas delimitariam
o espaco de produgdo do préprio direito positivo. Diz, ainda, que, ao longo da historia, o

direito natural tivera sua fundamentacio relacionada, de forma especial — embora se cogite de

! Ibidem, p. 111 —112.
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outras —, em duas versoes: a que creditou sua fundamenta¢do no divino e a que propde uma
fundamentacdo racional®.

Observa que a passagem para a modernidade ¢ marcada pela secularizacio e que o
rompimento entre estado e igreja é traco fundamental da caracterizacdo de uma cultura laica
que se consolidou principalmente a partir do século XVII. No seu discurso, Deus teria sido
destronado pelo homem, que passara a ocupar o, antes seu, lugar central.

A burguesia, que articulara sua ascensdo ao poder, ndo poderia se manter refém da
igreja, e, como base tedrica desses acontecimentos, o ideal iluminista ganhou corpo com
questdes ligadas a liberdade do ser humano, articuladas por fil6sofos como Locke, Hobbes e
Rousseau, que foram determinantes para a Revolucao Francesa e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao.

Barroso indica como sendo esse o inicio do constitucionalismo moderno. Seria
nessa época que teriam surgido as primeiras constituicdes modernas. Documentos que tiveram
o papel de instituir o estado, com sua estrutura politica marcada pelo ideal contratualista.

Dado esse primeiro passo, o momento seguinte foi o de constru¢do de uma
normatizagdo da vida civil, que embora ji existisse na tradi¢do romano-germanica, passou a
revelar um sistema com maior grau de seguranca e organizagao, tendo, dessa forma, surgido o
movimento de codificacdo do direito civil®>.

Chegado a esse ponto, massificou-se, para o autor, a ideia de que tudo que fosse
preciso poderia ser colocado na lei e, portanto, que a lei era o instituto central do direito. Fato
€ que ndo teria demorado em que a lei fosse considerada como sendo o préprio direito, e vice-
versa. Assim, o direito natural, aos poucos, foi perdendo importancia. Paradoxalmente, entao,
teria sido a propria radicalizacdo advinda da vitéria do direito natural que determinara o seu
declinio.

O positivismo juridico, que Barroso aduz decorrer do positivismo filoséfico,
trazia, destarte, no seu bojo tedrico a crenga num conhecimento absolutamente regido por leis
naturais, invaridveis, que eram independentes da vontade e da acdo humana. O homem achava
ter atingindo um nivel de racionalidade em que tudo poderia ser controlado pela ciéncia e pela
técnica. O modelo da matemadtica e das ciéncias naturais passara, dessa forma, a ser repetido

pelas ciéncias do espirito e, também, pelo direito”.

2 Ibidem, p. 114 — 115.
3 Ibidem, p. 116.
% Ibidem, p. 117 — 118.
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A codificacdo e a busca de objetividade cientifica que a orientara, com destaque
para a realidade empirica em detrimento da reflexdo filosofica, marcariam profundamente o
abismo que teriam se formado entre as questdes juridicas e as questdes morais e éticas.

Kelsen, identificado como o personagem do positivismo, em sua constru¢ao
tedrica teria defendido na visdo de Barroso: a aproximagao quase plena entre direito e norma,
a afirmacdo da estatalidade do direito, a completude do ordenamento juridico e o
formalismo®>. Seria neste ambiente que teria surgido o conceito de dogmética juridica e que
teriam sido estabelecidos institutos e verdades reputadas absolutas a respeito da conformacio
e estruturacdo do pensamento juridico.

O resultado € que, para o autor, toda essa roupagem serviria — 0 que se constataria
com o passar da histéria —, em manto de prote¢do para quem deteve o poder, tendo sido o
disfarce ideal para multiplas manifestacdes de autoritarismos. O nazismo é apontado,
emblematicamente, como marco da decadéncia desse positivismo, por representar um regime
de legalidade em que se autorizavam praticas anti-humanitarias. Destaca, inclusive, que,
quando de seus interrogatorios no Tribunal de Nuremberg, véarios dos participantes do regime
nazista teriam alegado que a justificacdo da validade de seus atos de barbarie estava,
justamente, no fato da sua legalidade®.

Assim, articula que a superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso do
positivismo abriram espaco para um novo espectro de tematizagdo do direito, sendo nesse
vacuo que se precisaria pensar um possivel pds-positivismo — que ressalta ser de designagao
provisoéria e ideério difuso —, bem como o advento de uma nova hermenéutica constitucional,
que trouxesse consigo a consideracdo dos direitos fundamentais®’.

Diz ser, nesse contexto, que se fortaleceria a questio da normatividade dos
principios constitucionais, encampadores de valores éticos, justificando-se a tematizacdo de
uma teoria pos-positivista. A ética voltaria a ocupar um papel central no pensamento juridico
Ja que o espaco para essa reflexdo de cunho ético teria sido consideravelmente alargado por
esse destaque obtido pelos principios.

Com essa ascensao da questdo principioldgica, que conduzira a ética para o foco

do debate em torno do conceito de direito, determinante, para Barroso, € a diferenciacdo entre

% Ibidem, p. 118 — 119.
% Ibidem, p. 120.
97 Idem.

40



regra e principio, sendo essa uma das principais preocupagdes da dogmadtica juridica desse
novo momento constitucional®®.

Credita a Dworkin importante papel na articulacao dessa diferenciacdo. Enquanto
regras seriam mais objetivas e teriam uma aplicacdo sob a forma de “all or nothing”, os
principios seriam mais abstratos e objeto de ponderacdo®.

Identifica o pds-positivismo como a perspectiva principioldgica do direito e
defende que esse pensamento conformara uma nova hermenéutica constitucional'®”. E isso
teria feito com que a compreensdo do caso concreto passasse a ter tanto destaque quanto ao
que se dava ao texto contido no ordenamento juridico e que isso interferia na construcao da
resposta jurisdicional adequada, que passava a ter de trazer uma argumentacdo apta a
conquistar racionalmente os interlocutores.

No Brasil, especialmente, dois principios teriam gerado maior atengdo: o da
razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana.

O da razoabilidade, segundo o autor, surgira com a pretensdo de controlar a
discricionariedade no ato de decidir do poder publico, em especial, quando se trata do
judiciario, sendo desmembrado em trés subprincipios: da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. E esses subprincipios guiariam o percurso reflexivo e
critico a partir do qual se conduziria a articula¢do discursiva na decisdo judicial com o fito de
nio recair em meros voluntarismos'?!. Ele representa uma espécie de estratégia construtiva da
resposta a ser dada pelo judiciario para o caso examinado!%2,

A dignidade da pessoa humana proporia a consideracdo de um conjunto de valores

que estariam intimamente relacionados condi¢do propria do ser humano como ser livre e que

se reconhece no outro como um ser igual. O conteudo juridico desse principio estaria

%8 Ibidem, p. 120 — 121.

% Importante destacar que, nesse estagio de sua articulagfo, principalmente em relagdo a ponderagdo, o autor
destaca, ao lado de Dworkin, importante papel de Robert Alexy.

100 Essa passagem é muito problematica. Pelo autor sdo feitas algumas conclusdes sérias de forma apressada, sem
que construa um discurso que justifique adequadamente isso.

101 Observe-se, aqui, Unico caminho que ele insere para se controlar o subjetivismo/voluntarismo € o principio da
proporcionalidade que € uma espécie de estrutura articulativa que garantiria que, caso o magistrado a siga, tera
bem fundamentado sua decisdo. Veja-se que € um principio destinado em grande medida ao juiz, como método
de pensamento e argumentacdo. E uma espécie de modelo que o magistrado deveria seguir para proferir uma
decisdo correta. Assim, é dogmatico por ser a unica alternativa de que se cogita — pelo menos na versio
neoconstitucionalista ora analisada, na qual ndo se verificam outras alternativas, ou mesmo a adverténcia de que
esta seria simplesmente uma das formas de enxergar a questdo. Ao contrario, ela € indicada como a forma da
nova dogmatica juridica — e € um procedimento individual que o sujeito juiz segue, o que faz dele um reforco ao
subjetivismo e & voluntarismos e nao uma forma de conté-los.

102 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 128.
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diretamente relacionado com os direitos fundamentais, existindo um nucleo essencial do qual
ndo se poderia abrir mio e que costuma ser referido como minimo existencial'®>.

O capitulo final do texto, que consiste na conclusdo, ¢ formado por dois
subtopicos: a Ascensdo cientifica e politica do direito constitucional no Brasil e uma Sintese
das idéias desenvolvidas.

Observa que o direito constitucional teria tido cada vez mais evidéncia e isso teria
refletido na doutrina e na jurisprudéncia que se tem produzido, diz, ainda, que a constitui¢ao
teria passado, também, para parametro de interpretagdo dos demais textos normativos, o que
uma parte da doutrina tem chamado de filtragem constitucional "%, Aqui, no Brasil, essa
transi¢do teria como marco temporal a redemocratizacao trazida pela constituicao de 1988.

Mesmo reconhecendo todo este relevante avango tedrico, consigna que O
constitucionalismo construido nesta perspectiva ndo garantira a resolucdo de todos os
problemas juridicos contemporaneos, em especial, por conta da nossa histdria institucional,
profundamente marcada por vicissitudes e descaminhos que, na maioria das vezes,
descambara para autoritarismos.

A desigualdade e a corrupg¢do seriam marcas caracteristicas identificaveis na nossa
caminhada — verificdveis ainda nos dias atuais. A superacdo de ciclos de atraso demandaria,
assim, um aprofundamento democritico que passasse, antes, pelo resgate da ética e a

constru¢do e um projeto inclusivo de toda a gente.

1.6. Consideracdes derradeiras

De fato, o principal problema (ou ponto de reflexdo) a partir do qual Luis Roberto
Barroso vai procurar construir sua teoria neoconstitucionalista, a questdo da inefetividade das
normas constitucionais, problematica que inaugura o primeiro texto destacado anteriormente,
€ um horizonte de legitima preocupacdo de todos os juristas e com o advento de uma
constituicdo nova, como foi a brasileira de 1988, ela ganhou, reconhega-se, uma nova carga. E
¢ exatamente a partir desse cendrio, tematizando o problema de falta de efetividade das

normas constitucionais, que Barroso comeca seu percurso.

103 Ibidem, p. 128 — 131.
104 Tbidem, p. 132 — 134. Nesse sentido, também, importante destacar: SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios a
filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e aplica¢des especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 251-270.
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Nesse primeiro momento, cuidou o autor de identificar um completo descompasso
entre 0 que constava nos textos constitucionais € 0 que ocorria na pratica e que, de certa
forma, era heranca cultural de nosso modo de agir autoritario. Para Barroso, necessario seria
que o jurista assumisse uma postura de militdncia para superar esse abismo.

E veja que, desde suas primeiras reflexdes sobre a temadtica, ele j4 mostra —
embora no seu primeiro texto isso ndo fique explicito como fazendo parte da estrutura de sua
teoria, posto que o percurso argumentativo, 14, gira em torno da superagdo da classificacdao de
José Afonso da Silva das normas constitucionais como sendo de eficicia plena, limitada e
restrita, em que pese ja deite suas raizes — uma postura pré-ativa, modo de agir esse que a
partir dos textos seguintes vai ser incorporado a sua prépria teoria, quando vai defender que,
ao fim e ao cabo, a subjetividade do magistrado é determinante para a decisdo judicial (e para
a determinacdo do prdprio direito) e que o judicidrio tem sim uma fungdo iluminista de
transformar a sociedade para “melhor”.

Portanto o primeiro e principal problema que Barroso vai tentar resolver € o da
inefetividade das normas constitucionais. Para tanto, pode-se constatar uma preocupacio em
tematizar um arcabougo tedrico que dé sustentacdo a solu¢do que € ele vislumbra que
resultado da articulacdo tedrica da diferenciacdo entre regras e principios e da nova
hermenéutica constitucional, que decorreriam de uma estrutura basal possibilitada por
inflexdes advindas da pds-modernidade e o abalo sofrido pela razdo absolutizante da
modernidade, pela teoria critica e que, por fim, teriam revelado a supera¢do do positivismo
pelo pOs-positivismo e a consequéncia pratica disto tudo no direito, o protagonismo judicial.

Numa palavra, o raciocinio dele funciona mais ou menos assim: se existem
normas constitucionais que contemplam muitas coisas boas para as pessoas e para a sociedade
e, na pratica, a efetivagdo dessas normas nao € verificavel, seja por uma desidia do executivo
e do legislativo, ou seja por uma questio estrutural de como funciona o sistema juridico e o
instrumental de aplicacdo dessas mesmas norma, ou por qualquer outro motivo, fato é que o
judiciario, neste novo contexto historico, tem o papel institucional de “melhorar” a sociedade.

Ele tem que criar mecanismos para efetivar as normas constitucionais, nio
devendo ficar como mero espectador e nem adstrito a metodologia que preponderou na
tradicdo, devendo, na contramao disso, tomar a frente dessa transformacdo. E €, nesse sentido,
que ele introduz as ferramentas da nova dogmatica constitucional, com a diferenciacio entre
principios e regras e utilizacdo da ponderacdo, e a nova hermenéutica constitucional — que

seriam os instrumentos a serem utilizados pelos juizes (o que revela que ele continua preso a
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um pensamento dogmatico e que procura solucdes trocando simplesmente técnicas por
outras).

A analise que seguird nos proximos dois capitulos vai justamente enfrentar os
fundamentos adotados, conforme o tépico anterior, em cima dos quais ele elaborou seu
discurso tedrico, fazendo, para tanto, uma divisdo que se achou ser metodologicamente
adequada.

Num primeiro bloco, adentrar-se-4 as questdes tedricas e filosOficas que
revelariam o abalo sofrido pela racionalidade moderna — a pds-modernidade e a teoria critica.
E, no segundo bloco, procurar-se-4 refletir sobre a superacdo do positivismo pelo pds-
positivismo, através de uma enumeracdo de varios quadros tedricos positivistas ndo
considerados por Barroso, com o fito de demonstrar que o positivismo ndao tem
desconsiderado a questdo da relagdo entre a ética e o direito, bem como que tem também
cuidado esse abrangente referencial das criticas formuladas a racionalidade moderna.

Ao final, a pergunta que surgird é: serd que vale a pena depositar todas as fichas
nessa construcao tedrica que se chamou de neoconstitucionalismo a brasileira, para se explicar

o direito na contemporaneidade? Ou € possivel se pensar em alternativas mais adequadas?
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2. A POS-MODERNIDADE, A TEORIA CRITICA E OS MOTIVOS PELOS QUAIS ELAS
NAO SAO SUPORTE TEORICO PARA A PAUTA SUBJETIVISTA

Antes de adentrar, propriamente, as duas primeiras questdes refletidas, oriundas
de dois argumentos desenvolvidos por Barroso como fundamento de sua articulacdo, a pds-
modernidade e teoria critica, que teriam colocado em cheque a objetividade e neutralidade do
pensamento moderno e teriam revelado que o direito € ato interpretativo e, por fim, subjetivo,
¢ preciso que se relembre que a pergunta que ele pretende resolver é a pergunta pela
efetividade das normas constitucionais.

Ou seja, Barroso quer achar — esta € sua vontade — uma solucao para inefetividade
das normas constitucionais. E o que se pode inferir de seus textos é que a resposta que ele
encontra € que hia uma falta de disposi¢do (bom senso, conscientizacdo que movimente um
agir para) do judicidrio para aplicar essas normas. E uma espécie de mea culpa do judiciario,
que teria estado muito passivo. E, assim, sugere que ele tenha uma postura mais ativa na
aplicacdo das normas constitucionais. Este seria um direito pds-positivista, que nio se
limitaria a aplicar a lei, mas que vai além dela, ou mesmo contra ela, para fazer valer a
constituicdo e, em especial, os direitos fundamentais.

Portanto, para entender por quais motivos nem a pos-modernidade nem a teoria
critica seriam ferramentas tedricas para que se diga que é o bem senso de um juiz que indicara
a resolucdo mais adequada de um caso concreto, ou ainda que devesse o judicidrio atuar de
forma politicamente ativa para transformar a sociedade de forma que ele indique o que é o
melhor para a comunidade, é preciso que se faca uma breve passagem por suas perguntas
fundamentais e se confronte isso com a resposta dada por Barroso para a reflexdo que ele fez

a respeito da inefetividade das normas constitucionais.

2.1. Do argumento barrosiano da pés-modernidade

O argumento da p6s-modernidade é desenvolvido por Barroso especialmente no
segundo capitulo do livio O novo direito constitucional brasileiro, capitulo intitulado de
Fundamentos teoricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro, no tépico 1.1, A
pos-modernidade e o direito.

Acentua Barroso que o homem nio teria passado ileso pelas mudangas havidas na

historia e que a pds-modernidade seria uma forma de pensar contemporanea, que tematizaria
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o rompimento com a razdo moderna, eivada da pretensao totalizante de dar conta de todos os
problemas (ou questdes) que pudessem ser levantados.

Para ele, esse alargado'®

quadro tedrico da pds-modernidade revelaria que, para
a interpretacdo dos fendmenos juridicos e politicos, ndo seria suficiente um mero exercicio
abstrato de verdades atemporais e universais, mas que, para a compreensao desses sistemas,
seria preciso observar os aspectos historicos, bem como “os fatos e circunstidncias do
intérprete”, vist i inft horizonte de pré- do d h 106
intérprete”, visto que passariam a informar o horizonte de pré-compreensdo do ser humano'™.
Assim, no especifico do juridico, em decorréncia da fragmentariedade existente
no panorama contemporaneo, que se apresentaria nos multiplos horizontes de compreensao

~

dos problemas e das questdes, teria havido um estremecimento no que toca a certeza e
objetividade da lei'"’.

Avancando, Barroso defende também ter havido um abalo da racionalidade
moderna, que teria ficado aprisionada na crenca iluminista do poder quase absoluto da
razio'®. E que, para ele, essa tese foi revisitada, principalmente a partir de dois ataques
proporcionados por Marx e Freud, que articularam, respectivamente, as questoes da influéncia
da ideologia e do inconsciente, de modo que o pensamento passaria a dividir espaco com
essas outras dimensoes.

No direito, este impacto tocaria em conceitos como os da neutralidade e da
objetividade, entendido o primeiro como o completo distanciamento do intérprete e o segundo
como a inexisténcia de participacdo da subjetividade no processo interpretativo, sendo certo
que “moderna dogmatica juridica” superara a ideia de que o texto da lei tem um sentido unico,

destacando que a objetividade de que se passa a falar é a meramente possivel. E, por esse

motivo, a interpretacdo e aplica¢do do direto seria um ato de conhecimento que se da dentro

1050 termo alargado aqui quer dizer que existem varios quadros teéricos mais especificos dentro dessa forma de
pensar, mas que, por uma questdo de ndo delimitagdo especifica do autor, no que toca a qual quadro tedrico da
pés-modernidade ele se filia, optou-se por fazer referéncia a linha de pensamento pés-moderna de forma
genérica mesmo.
106 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 102.
107 B cada fragmento — que ele acaba por entender correlato a uma subjetividade, uma visdo de mundo — teria (ou
deveria ter) seu espago respeitado. Daqui decorre a defesa das subjetividades dos juizes e do particularismo do
judiciario como afirmador de contetidos éticos e politicos.
108 Thidem, p. 104.
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de uma moldura, definindo a constituicdo'” esse espaco de criatividade e senso de justica. E

essa seria, precisamente, a vitoria do constitucionalismo''°.

E basicamente isto que diz Barroso.

O que se tentara demonstrar € que o problema ndo esta em se conferir objetividade
e autoridade a um texto de lei, mesmo infraconstitucional, ou em ter de se observar
procedimentos previamente estipulados —, mas com o modo de pensar, mormente quando esse
modo revela particularismos e autoritarismos, ao invés de uma abertura para procedimentos
dialogais e inclusivos.

Fato é que, levado a sério o projeto pds-moderno, certamente a perspectiva a ser

adotada seria outra. E o que se passa a tematizar.

2.2. P6s-modernidade: um contraponto ao subjetivismo

Na linha desenvolvida por Lyotard'!!, a pés-modernidade seria uma espécie de
ambiente intelectual em que se construiu a ideia de que o pensamento metafisico moderno
teria conduzido, historicamente, a humanidade para uma era de agonia e perda de
legitimidade.'!? Tematizando questdes especificas, é isto que dizem, também, por outros jogos
de linguagem, Bauman, Lipovetsky e Morin!!3,

Oliveira''%, recorrendo a Lyotard, aduz que uma perspectiva que pode ser usada
para identificar o marco divisorio entre o que seria o pré-moderno, o moderno e o pds-
moderno seria o tipo de narracdo utilizada, sendo o pré-moderno relacionado as narracoes
miticas ou religiosas, que se legitimariam por sua transmissdo, com uma espécie de apreensao

privilegiada por seres ungidos — oraculos escolhidos —, contra os quais ndo se duvidaria sobre

a idoneidade da mensagem recebida.

109 Veja que a moldura considerada é apenas a constitui¢do, a legislagdo ordindria, de inicio, ndo é considerada
como fonte de direito e de autoridade. E como se fosse vista com desconfianca. Entdo, antes de levar em conta a
lei, eu desconfio dela e dou prioridade ao meu senso de justica, e, s6 no caso de ndo ter uma resposta melhor, eu
aplico a lei. Assim, ao invés de se conferir prioridade a lei, prioriza-se o senso de justica do julgador — entendido
como sujeito mesmo e ndo como poder judicidrio, destaque-se.
110 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 106 — 108.
"' LYOTARD, Jean-Francois. A Condi¢do Pés-Moderna. Rio de Janeiro: José Olympio, 2004.
2 Nesse sentido, também: OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Antropologia filosdfica contempordnea:
subjetividade e inversdo tedrica. Sdo Paulo: Paulus, 2012. p. 59.
113 Cf. LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Tradugio:
Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009; BAUMAN, Zygmunt. Europa: uma aventura
inacabada. Tradugdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2006; e MORIN, Edgar.
Ciéncia com consciéncia. Tradu¢do de Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Déria. Ed. revista e
modificada pelo autor — 8* ed. — Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005.
114 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Antropologia filosdfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 59.
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O moderno, que tem sido representado como resultado da emancipacdo do homem
e da razdo que lhe estrutura como ser diferenciado entre os demais seres viventes, teria
ganhado corpo com o desenvolvimento das ci€ncias da natureza e com o rompimento com a
fundamentacdo em um absoluto mitico ou religioso, passando-se a se considerar a
possibilidade de se avaliar o discurso de fundamentacdo dentro do seu prdprio jogo de
linguagem, cujos dados e regras seriam mediados pelo debate cientifico. Talvez esta seja uma
vélida versdao contemporanea do que pode vir a ser chamado de moderno.

Seria mais ou menos o que defenderia Habermas'?, filésofo que ainda confia no
projeto da modernidade, quando diz que a validade do discurso apresentado poderia ser
checada por especialistas dentro de um auditorio universal do discurso numa estrutura
reflexiva — que ndo é factual, ou seja, que ndo precisaria se realizar necessariamente —
chamada por ele de consenso'®.

Neste sentido, também, Brandon'!”, que adota uma teoria pragmatica e inferencial
que se realiza dentro de um auditorio universal do discurso em que quem profere seu discurso
o faz apostando suas fichas na pretensdao de verdade que elabora, posto que, em contrapartida,
assume a responsabilidade das consequéncias da sua postura.

Enfim, a pretensdo de que se falou, de liberar o homem do discurso mitico e
religioso teve, é preciso que se diga, como expoente maximo da tradi¢do filosofica da
modernidade ocidental, o pensamento kantiano, que, segundo o proprio Kant, operou uma

revolugao copernicana. Nas palavras Oliveira:

Para Kant, a modernidade tem uma significacdo histérico-universal: a
humanidade tem, de agora em diante, a possibilidade de atingir a maioridade pelo
uso publico da razdo, que permitiria a emancipacio da humana pelo afastamento de
todas as tutelas, em qualquer ordem da vida humana, que impediam o homem a
chegar a idade adulta.''®

Estariam, ainda, dentro desta perspectiva ndo sé a razdo iluminista — orientacdo
com a qual mais fortemente tem sido identificada na tradi¢do -, mas o espirito absoluto do

idealismo alemao, o sujeito da classe trabalhadora de Marx e varias outras linhas tedricas que

15 HABERMAS, liirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosdficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota.
Edicdes Loyola: Sao Paulo, 2004.
116 E preciso que se diga, entretanto, que na introducdo de Verdade e Justificacio ele reformula essa sua tese
sobre a verdade.
117 BRANDOM. Robert B. Articulando razées: uma introdugéo ao inferencialismo. EDIPUCRS: Porto Alegre,
2013 e BRANDOM. Robert B. Making it Explicit: Reason, Representing, and Discursive Commitment. Harvard
University Press, 1998.
18 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A crise da racionalidade moderna: uma crise de esperanga, in: Etica e
Racionalidade Moderna. Sdo Paulo: Loyola, 3° edi¢do, 2002, p. 71-72.
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trabalhem a necessidade de um principio U, relacionando-o como condi¢do de possibilidade
do que pode dizer a respeito dos entes.

E nesta linha que Kant trabalha a concep¢io do mundo a partir de estrutura
transcendental, que seria o trago diferenciador do ser humano. E €, verificando que essa
tradicado moderna nao saiu de uma pretensao de abarcar o absoluto (ou o universal), ainda que
o transferindo do divino para o ser humano, o que se concretizaria nessas diferentes tentativas
de tematizar um discurso sobre o mundo enquanto totalidade capaz de abarcar todas as
dimensdes do real, que Heidegger vai articular a tradicdo moderna ocidental como uma
ontoteologia'!® — termo que toma emprestado do préprio Kant'?,

Heidegger rearticula a questdo da “metafisica”, desenvolvendo uma espécie de
segundo caminho j4 identificado por Aristoteles — que o denominou de a ciéncia procurada,
pelo qual a resposta para a questdo do ente enquanto ente teria de enfrentar o paradoxo da
incompletude. E, embora Heidegger nao esteja propriamente dentro da pds-modernidade, sua
critica, que evidencia um esquecimento ontoldgico havido nas construcdes teoricas modernas,
é horizonte de pré-compreensdo dos pés-modernistas'?!.

Procurando-se contrapor a esse modo de pensar, a pés-modernidade pretende uma
ruptura radical com a articulagcdo do sentido do todo, como ideia de um sistema fechado, e
caminha em busca de outras possibilidades de legitimacdo do saber. Exsurge dessa reflexdo,
segundo Lyotard'??, uma tendéncia a articulagdo da “diferen¢a” como instincia tedrica que

revelaria o abandono de uma metadiscurso unificador de todas as coisas, abrindo, na precisa

9 A metafisica que Heidegger identificava como ontoteologia era a do primeiro caminho sugerido por
Aristoteles e que se seguido o segundo caminho trazido na sua articulacdo tedrica o que resultaria seria a total
inversdo daquela afirmagd@o anterior e, portanto, de que metafisica ndo € ontoteologia, ndo havendo, como se
pretendia na tradi¢do ocidental, fundamentacdes tltimas, respostas primeiras, € isso pode até apresentar um
aparente paradoxo, posto que a negacdo do absoluto pode parecer ser, também, um absoluto, dentro de uma
l6gica formal. Porém, desapegando-se de um raciocinio cartesiano, o que resulta ¢ uma necesséria incompletude
do conhecimento, que sempre se dd num corte temporal e paralisante, posto dependente sempre de uma
articulagdo discursiva, na qual o dito estd sempre sob a sombra do nao dito, justificando-se a finitude e infinitude
de uma sempre “ciéncia procurada” que, por ndo poder ser diferente, depende da facticidade e historicidade que
permeia a prépria condi¢io humana. Nesse sentido: STEIN, Ernildo. As voltas com a metafisica e a
Sfenomenologia. Tjui: Ed. Unijui, 2014. p. 56 - 66.
120 B preciso que se faca um paréntesis para destacar que mesmo em Kant, o subjetivismo é uma dimensio
transcendental, que se opera através de estruturas pelas quais pensa condi¢des de possibilidade do mundo e esta
forma de pensar é bastante diferente da forma do pensamento subjetivista particularista de Barroso, que pretende
resolver as questdes a partir da consciéncia de cada sujeito — no caso do direito, juiz.
121 Heidegger e Nietzche sdo indicados por Vattimo como dois dos pensadores que fizeram uma critica radical ao
pensamento enquanto instancia fundante ou de fundamentag@o dltima da razdo. Cf. VATTIMO, G., O fim da
modernidade: niilismo e hermenéutica na cultura pos-moderna. Sdo Paulo, Martins Fonte, 1996.
22 LYOTARD, I. -F., O pés-moderno explicado as criangas, 2* edicdo, Lisboa: Dom Quixote, 1993. p. 32.
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leitura de Manfredo de Oliveira!®, a perspectiva de inarredavel coexisténcia de multiplos
jogos de linguagem.

Desenvolvidas como foram essas linhas tematicas, ainda sob a orientacdo de
Oliveira'?*, ndo tardou para que se restasse evidenciado que, radicalizado esse pensamento,
colocava-se em cheque a propria possibilidade de um conhecimento seguramente valido,
recaindo-se numa busca pela destrancendentalizacdo'? — ou desepistemologizacio — da razio,
dado que o sujeito seria retirado do centro do pensamento, ji que nio seria o homem fonte
absoluta de constituicio do sentido do mundo, mas, antes, concordando com Kuhlmann'?®,
um ser que se apresenta historificado, concretizado, corporificado e linguificado e, portanto,
marcado pela linguagem, pela histdria e pelo mundo.

Lyotard sustenta que ndo se poderia mais falar de uma razio una, mas somente de
uma razdo plural'?’. Nesta linha, poder-se-ia dizer que o desenvolvimento de jogos de
linguagem especificos (de um grupo, de uma determinada localidade etc.), de referenciais
tedricos (considerados em sua mais ampla diversidade), de tradi¢des (pontos de chegada de
dada comunidade), de formas alternativas de conhecimento (em privilégio a multiplicidade)
etc., ndo decorreriam de um unico ente fundamental (que ndo seria Deus nem o homem), mas
a possibilidade de coexisténcia de todas essas forma de pensamento é que constituiria o trago
fundamental da razao.

O pensamento pds-moderno se entenderia, entdo, como o processo de libertacao
do uno, do imutivel e do eterno para a pluralidade, a diversidade, o efémero'?®, o liquido'®
etc.. Exsurge uma valorizacdo das individualidades e das peculiaridades contingentes e
efémeras. O ideal ocidental moderno de progresso € posto na alca de mira dos tedricos pds-
modernos'®°,

A concepcao de realidade € relativizada, o ceticismo aparece como consequéncia

natural e o homem passa a se deparar com minorias étnicas, sexuais, religiosas, culturais,

122 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Antropologia filosdfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 60.
124 Tbidem, p. 61.
125 Compreendido aqui o conceito de transcendental ndo como algo mistico, divino ou mitico, mas como
condigdo de possibilidade.
126 KUHLMANN Apud OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Idem.
127 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Antropologia filosdfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Séo Paulo: Paulus, 2012. p. 62.
128 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Tradugio:
Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009
122 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liguida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003.
130 Levado as dltimas consequéncias, o proprio pensamento pos-moderno € apenas mais uma forma de pensar a
questdo da contemporaneidade e, portanto, ndo pode se pretender absoluto no que por ele € tematizado, mas
limitado dentro do seu préprio referencial e para o que € o especifico de sua articulacdo.

50



estéticas que gritam por espaco e por palavra, vez e voz. E um grande desafio passa a ser dar
conta de toda essa complexidade.

Veja-se que esta perda da unidade €, na verdade, mais um passo na emancipacao
do homem. Ela abre espaco para o respeito e a consideragdo do outro, do diferente, do
esquecido e, aplicada essa ldgica as diversas concepcdes tedricas, sistemas referenciais e
jogos de linguagem, desvela-se uma racionalidade dialogada que ndo se opera a partir de um
Unico sujeito, mas entre sujeitos de linguagem.

Aparece, assim, o desafio de se pensar esse espaco de coexisténcia, ou seja, o
mundo no qual o bicho homem est4 jogado, uma dimens@o de comensurabilidade na qual as
interconexdes entre os diversos sistemas possibilitariam o aparecimento dos seus distintos
contetidos. E isso também que se infere do Rhizom de Deleuze e Guattari: ndo existiria mais
uma unica arvore, mas um jardim de muitas delas.

Para Oliveira'?!

, em analise da teoria rizoméatica, aduz que ndao é que se
potencialize a diferenca absoluta — afinal, é o absoluto que estd em descrédito —, mas o mérito
do Rhizom € pensar o diferente ao lado da unidade, sem que um elimine totalmente o outro e
vice-versa'®. E, assim, por coeréncia légica, que a categoria do Rhizom considera a
heterogeneidade e a conexao, ou seja, uma concepg¢ao transversal de razdo. Uma razdo que se
movimenta no seio de seus entrelacamentos.

A visdo moderna de histdria, sempre pensada a partir do nascimento de Cristo ou
do horizonte europeu, passa a ceder espaco para outras narrativas, para as multiplas visdes de
mundo. Fato que € enormemente potencializado pelo desenvolvimento das novas tecnologias
da informacao.

Um determinado estilo de vestir ou preferéncia musical proveniente de um pais
oriental tem potencial para influenciar pessoas que passam a ter contato com esse mundo. A
internet, exemplo maximo de um espago de conexdes transversais, rompera com qualquer tipo
de fronteira.

Eis o especifico do pensamento pds-moderno: “as condi¢des irrecusaveis de nosso

ser no mundo sdo sistemas sem unidade interna e sem centro absoluto”!**. O homem p6s-

moderno € um ser finito de possibilidades infinitas e seu porvir ainda ndo foi escrito.

BI OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A ontologia em debate no pensamento contemporaneo. Sao Paulo: Paulus,
2014. p. 36-38.
132 Sob pena de se recair em contradi¢do performativa.
133 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Antropologia filos6fica contemporanea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 70.
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Para Vattimo, com clara influéncia heideggeriana, “O ser ¢ tempo enquanto

maturacdo e envelhecimento, e também efemeridade, mutabilidade atmosférica”'3*.

135

Ainda, Oliveira >, a respeito do sujeito compreendido em sua historicidade:

De agora em diante, com a descoberta do seu cardter epocal, o ser vai ser
pensado como evento, que se liberta da marca do fundamento, e ndo como objeto, e
a ontologia € a interpretacdo de nossa situacdo, ja que o ser nada ¢ fora do seu
evento que acontece no seu € no nosso historicizar-se'*®. Dai porque condigio
indispensavel para se viver positivamente a verdadeira idade p6s-metafisica é deixar
de pensar o ser e 0 homem como estruturas estaveis que impdem ao pensamento e a
existéncia a tarefa de fundar-se. As consequéncias sdo radicais. “A atitude que dai
resulta é uma espécie de relativismo historicista: ndo ha nenhum Grund, nenhuma
verdade dltima, h4 apenas aberturas histdricas, destinadas, ou seja, enviadas, por um
Selbst, um Si-mesmo que s6 se da nelas, através delas (atravessando-as, ndo as
usando como meios). No entanto, esse historicismo é temperado”...!’

O ndo ser fundamento de si mesmo significa antes, como exprime
Gadamer!'*®, que a histéria ndo nos pertence, nés é que pertencemos a ela, ou seja, a
tradi¢do histérica de nosso sistema de compreensdo é condi¢do irrecusavel de nds
mesmos. Numa palavra, a reflexdo é secundaria frente ao ser ou a tradi¢do, ja que a
autoconsciéncia ja sempre traz a marca de uma “determinagao transcendente”, “algo
que estd além dela e que ndo é, sem mais, recuperdvel pela reflexdo, seja a
corporeidade, seja a natureza e suas necessidades, seja o trabalho, seja a
linguagem”'*°, ou seja, na medida em que a autoconsciéncia se capta a si mesma
enquanto o que €, mostra-se sua dependéncia de algo sobre que ela ndo pode dispor,
que ela ndo domina'¥’. Esta constitui a experiéncia fundamental do ser humano, a
experiéncia de ndo ser fundamento de si, de que decorre sua historicidade essencial:
ele é sempre gerado por um a priori histérico.

Isso se mostra, por exemplo, para Foucault, no fato de que aquilo que a
filosofia moderna da subjetividade considerou uma atividade do sujeito, sua
capacidade de perceber as coisas, € na realidade um efeito secundario do que ele
denomina “a formagdo discursiva de uma época”, do espagco em que o sujeito pode
tomar posicdo para falar dos objetos, do dominio em que o sujeito estd
necessariamente situado'! e que muda através da histéria. Assim, o campo de
relacdes que constitui uma formagdo discursiva permite ao sujeito nele inserido
conhecer coisas, interagir simbolicamente com elas, ou seja, interpretar o mundo. O
sujeito se revela assim necessariamente situado e dependente sem poder jamais ser
considerado o responsavel principal pelo campo discursivo.

A subjetividade como principio fundamental, pelo que se observa, é fortemente

142

confrontada, desvelando-se sua finitude radical e sua incapacidade de transparéncia ** plena.

134 VATTIMO, G. As aventuras da diferenca. Lisboa: Edicdes Setenta, 1988. p. 186.
135 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Antropologia filos6fica contemporanea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 72 - 73.
136 VATTIMO Apud OLIVEIRA. Idem.
137 Idem.
133 GADAMER Apud OLIVEIRA. Idem.
139 OLIVEIRA Apud OLIVEIRA. Idem.
140 [dem. Em nota de rodapé relacionada a referéncia retro, Oliveira consigna: “Toda vez o sujeito se apresenta
envolto por uma dimensdo que o supera e é sua condi¢cdo de possibilidade; ele é o produto de uma histéria que
faz, mas de que ela ndo ¢é senhor”.
Y1 FOUCAULT Apud OLIVEIRA. Idem.
142 STEIN, Ernildo. As ilusdes da transparéncia: dificuldades com o conceito de mundo da vida. Tjui: Editora
Unijui, 2012.
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As visdes de mundo dos sujeitos, nesta perspectiva, estdo sempre
contextualizadas. Para o estruturalismo — uma das variantes do pensamento pds-moderno —,
ndo existiria no mundo pensamento em si. E que os pensamentos precisariam de uma
estruturacdo material de expressao.

Na linha de Oliveira'®, o sujeito passa a precisar, ainda que seja para ter a
consciéncia de si mesmo, de uma orientacio por uma estrutura sistematizada, que nio €
fechada, mas que propicia que se fale do mundo a partir de conceitos, significacdes, e &,
reconhecendo-se finitas em si, porém infinitamente abertas para outros sistemas e outras
estruturas, que a diferenca é comtemplada, que o pensamento se revela mutavel e o por vir do
ser humano e de seu pensamento permanece nao escrito.

Perceba-se que ndo € que se jogue fora todo o material tedrico desenvolvido na
modernidade, o que se percebe € que este mesmo arcabouco ndao da conta da totalidade, do
absoluto. Mas, embora se tenha em destaque isto, dentro de suas limitacdes, € o ferramental
ainda mais adequado para se trabalhar e revisitar as vérias questdes. E o revolvimento dele
que revelara o que € adequado e o que ndo € adequado.

O préprio advento de novas formas de pensar os mesmos problemas vai sempre
passar por uma reflexdo que vai se perguntar quais as contribuicdes, limites, aberturas
sist€émicas e possiveis interconexdes que as estruturas ou os sistemas referenciais tedricos
possibilitam. Nada € aprioristicamente afastado, mas, antes, tudo pode vir a ser objeto de
reflexdo dentro do seu préprio acontecimento.

E, neste sentido, que se tem desenvolvido a questdo da desconstrucdo. Retira-se o
ser dos entes de dentro de uma redoma forjada na tradicio moderna ocidental e passa-se a
articuld-lo a partir de conceitos e significacoes advindos de outros sistemas e estruturas.
Portanto, ndo € que se aniquile totalmente a antiga estrutura, simplesmente ela passa a nao dar
conta de forma total e exclusiva das questoes.

A prépria nogdo de estrutura é repensada, abandonando-se seu carater metafisico
(na acepcao classica). A concepcdo, também, da metafisica é revisitada e, mais do que isso,
véarios destes conceitos que classicamente foram utilizados na tradicdo do pensamento
filos6fico passam a ser objeto de rearticulacdo.

E veja que essa constatacdo, que é ao mesmo tempo ponto de partida e pondo de

chegada da pds-modernidade e que denota a prdpria diferenca que se introduz no discurso

tedrico, revela que qualquer articulacdo sempre se da dentro de um quadro referencial e que o

143 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Antropologia filoséfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 73.
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cuidado com esse quadro tedrico vai ser determinante para o alcance e os limites da
expressividade do tal objeto da articulacdo.

E, assim, reconhece-se a possibilidade do diferente e do outro, como aquele que
pode trazer também sua contribuicdo, ainda que dentro de outra estrutura. Esta € a tese da
multiplicidade de mundos, de cosmovisdes distintas, de esquemas de interpretacdo diversos,
do multiculturalismo etc.

Desenvolvida esta ideia, a linguagem passa a ser o caminho de acesso ao mundo.
Qualquer compreensdo passa por uma pretensdo de correspondéncia entre linguagem e

144 Estas duas dimensdes estdo mutuamente imbricadas.

mundo

Todo o acesso a entidades do mundo € resultado de processos intersubjetivos de
entendimento dos mundos vividos nas mais diversas comunidades histéricas. O didlogo entre
as pessoas, entre as fontes e os sistemas referenciais substitui a razdo monoldgica e o sujeito
solipsista da modernidade. O sujeito € em sua relacdo com outros seres. Um homem mesmo
seria uma obra das contingéncias individuais de sua vida.

A autoridade epistémica sai do sujeito passa para uma comunidade de sujeitos que
se entendem a partir de um mundo vivido e compartilhado. E, nesse diapasdo, que Oliveira'*’
arremata com a seguinte passagem:

Pensar a filosofia enquanto pensamento da contingéncia radical significa
para Rorty “desdivinizar o mundo”: ndo adoramos nada mais, nada tratamos como
um quase deus, nem a verdade nem a ciéncia nem nds mesmos, pois consideramos
tudo, nossa linguagem, nossa consciéncia, nossa comunidade, como produtos do
tempo e do acaso. A contingéncia € o principio do pensar, de modo que vivemos
num mundo que sabe que ndo hi estruturas sélidas, essenciais. O pensamento das
esséncias cede lugar ao pensamento da contingéncia: a razdo nada mais é do que
uma estratégia inteligente de lidar com a contingéncia, adaptar-se a ela e assim
construir uma rede relativamente coerente, sendo capaz nao sé de gerar sistemas
interpretativos, mas de transcender as fronteiras fechadas dos sistemas. Ela € entdo o
poder de relacionamento com os diferentes dados e os diferentes sistemas

interpretativos, tornando explicita a pluralidade dos sistemas e mostrando tanto as
possibilidades de unificacdo como sua impossibilidade.

Veja-se, portanto, que o pensamento pos-moderno ndo intenciona somente
“destruir” o pensamento moderno, mas, de diferentes formas, articular outros tipos de
pensamento.

Enquanto as metafisicas classica e moderna pensavam a partir do ente e do

sujeito, respectivamente, a pés-modernidade coloca em destaque a diferenca, como instancia

14 PUNTEL, Lorenz. Estrutura e ser: um quadro referencial teérico para uma filosofia sistemdtica. Trad. Nélio
Schneider. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2008.

14 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Antropologia filoséfica contempordnea: subjetividade e inversdo tedrica.
Sao Paulo: Paulus, 2012. p. 78.
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de acontecimento das multiplas manifestacdes praticas e tedricas, ou seja, instancia na qual o
homem potencialmente pode se realizar na sua plenitude.

Isso indica que o sentido ndo se constitui a partir de uma dimensdo mistica, nem
simplesmente pelas estruturas transcendentais kantianas, ou seja, nem por um monismo
classico e nem por um monismo moderno, muito menos por um dualismo cartesiano que
agravou mais o gap que se gerou entre objeto e sujeito, entre pensamento € mundo etc., mas
nas possiveis interconexdes entre esses € outros diversos nucleos (estruturas) tedricos. Nao
existe um so sistema e os sistemas nao possuem um sé centro.

Na pés-modernidade, esta diferenciacio se apresenta também através de jogos de
linguagem distintos, nos quais muitas vezes as mesmas palavras ou expressdes comportam
significados absolutamente diferentes, para os quais a correta compreensao passa, antes, pela
identificacdo do jogo linguistico no qual se situam. Eis um aspecto forte do jogo da diferenca.

Observe-se, assim, que ndo é que se descarte ou desconsidere os jogos diferentes,
mas se procura, buscando a coeréncia que é propria de cada um, situd-lo dentro da sua
especificidade. E esta consideracdo eleva a diferenca a principio transcendental, passando a
ocupar papel fundamental, j& que também é ela condi¢cdo de possibilidade desta nova
perspectiva. Motivo da relevancia de que gozam a pluralidade e a transversalidade.

A razdo ndo advém de um logos unico e privilegiado, mas se revela como um
poder de multiplicidade concreta, destacando-se que as transmissdes entre as diversas redes
dependem das construgdes de interconexdes, num complexo jogo entre diferencas e
identidades, do qual se considera existir potencial comensurabilidade, visto que seria
impensavel um completo isolamento de cada sistema.

E que, caso houvesse uma absoluta incomensurabilidade, ndo seria sequer
possivel qualquer tipo de didlogo ou interagdo entre os seres humanos, o que de fato se
contrapde ao especifico de sua constituicdo ontoldgica. Portanto € por esse motivo que se
desvela como um elo perdido o resgate das tradu¢gdes mutuas dos diferentes discursos como a
propria passagem que se € possivel fazer entre um e os outros.

E nesse sentido que se fala em pensamento alternativo e pensamento da diferenca.
Para Oliveira: “E levando essa realidade a sério que conseguimos viver sem neuroses num
mundo em que Deus estd morto, isto €, num mundo em que ndo ha estruturas firmes, seguras,

essenciais. Quem consegue isso é capaz de prezar a multiplicidade dos fenomenos™!46.

146 Tbidem. p. 84.
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Ao fim e ao cabo, que fique claro que ndo é de uma diferenca absoluta que se
passa a cogitar, mas de um pensamento que procure comungar com a pluralidade, que articule
a multiplicidade e a unidade, a heterogeneidade e a interconexdo etc. O que exsurge, portanto,

¢ uma racionalidade que se liberta do pensamento das aporias da diferenca absoluta'4’

,ja que
as diferencas aparecem justamente na lateralidade e transversalidade das multiplas operagdes

cruzadas, ou seja, no seio de seus entrelacamentos.

2.3. Do argumento da superacao da dogmatica tradicional pela teoria critica

O segundo topico neste capitulo refletido esta articulado por Barroso no segundo
capitulo do livro ora analisado, quando ele articula Algumas bases teoricas, que € dividido em
dois subtdpicos, como visto anteriormente: a Dogmadtica juridica tradicional e sua superacdo
e a Teoria critica.

Nele, Barroso indica que, na modernidade, produziu-se um discurso juridico que
concebeu o direito como mera técnica de solucdo de conflitos, como um instrumento de
pacificac@o social. A vida privada era o objeto principal de estudo, o direito civil ocupava o
centro do sistema e a racionalidade que se observava era simplesmente instrumental.

Relata, ainda, que o direito natural, que embasou o pensamento revolucionério
presente no contexto da secularizacdo havida entre estado e igreja, cedeu espagco para o
positivismo, com seu status e ambicao de ciéncia, tendo havido um tipo de domesticacao das
ideias que estavam na estrutura do direito natural e, que colocadas no papel, proporcionaram
uma seguranga juridica que elevara a lei e, por consequéncia, a codificacdo como expressdes
maximas do direito e, portanto, elementos caracterizadores de sua cientificidade, afastando-o
da filosofia e de outras abstragcdes tedricas.

Nesta linha, o silogismo € indicado como orientador do processo interpretativo,
revelando um juiz que meramente repetia o que estava contido nos textos de lei.

As caracteristicas fundamentais deste direito positivista seriam: caréter cientifico,
emprego da l6gica formal, pretensdo de completude, pureza cientifica, racionalidade da lei e
neutralidade do intérprete!*s,

Consigna, em seguida, que toda essa estrutura moderna fora objeto de uma série

de criticas que, em designagao genérica, poderia ser chamada de Teoria critica do direito.

147 Ibidem. p. 85.
148 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2014. p. 108 — 109.
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Estas articulacdes sugeriam, segundo Barroso, que o direito ndo poderia desprezar
a atuacdo do sujeito e que esta necessdria relacdo entre sujeito e objeto interfere na
cientificidade e objetividade que se atribui ao direito, na sua versdo em que se afasta a
consideragdo de opinides, preferéncias, interesses e preconceitos.

Neste compasso, a teoria critica consideraria o carater ideoldgico do direito,
preconizando a atuagdo concreta e a militancia do ator juridico, destacando seu papel ndo s6
na interpretacdo dos fendmenos, mas também na transformacgdo. E o resultado pratico disto
estaria na busca da justica, ainda quando nfio encontrada na mera legalidade'#.

Da mesma forma, ndo compactuaria essa linha de pensamento com as ideias de
completude, de autossuficiéncia e de pureza, o que conduziria a reflexao a respeito do juridico
para além da cis@o que se operou entre o direito e as outras dimensdes tedricas, em especial, a
sociologia e a filosofia.

Como referéncias tedricas deste pensamento critico cita, na Franca, a Critique du
Droit, influenciada por Althusser, que procurou atribuir ao carater cientifico do direito uma
base marxista; nos Estados Unidos, os Critical Legal Studies, que, também, sob influéncia
marxista — embora menos explicita —, sugeriam uma relacdo fundamental entre o direito e a
politica, e que convocava os juristas a recompor a ordem legal e social com base em
principios humanisticos e comunitérios; e, antes deles, na Alemanha, a denominada Escola de
Frankfurt, que trabalhara algumas das bases da teoria critica, de feicio marxiana, através das
quais se colocavam em cheque o positivismo e a separacdo entre direito e ética, cujos
principais articuladores foram Horkheimer, Marcuse, Adorno e, mais recentemente, Jiirgen
Habermas!'>°,

Feitas estas consideragcdes, passa-se, no tdpico que se segue, a tematizar

brevemente sobre a Teoria Critica para que se reflita, logo depois, sobre os acertos e

desacertos da consideracao desse tipo de pensamento dentro da articulacdo barrosiana.

2.4. Teoria como critica: em busca de uma alternativa

A respeito da Escola de Frankfurt e das outras escolas e pensadores que se
inseririam dentro da Teoria Critica, parece que se pode afirmar com certa tranquilidade que o
especifico dessa escola, que possibilita que se reinam pensamentos distintos num mesmo

grupo, seria a questdo de se conceber uma teoria como critica.

149 Tbidem, p. 110 — 113.
150 Thidem, p. 111 -112.
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De fato, isto fica bastante evidente em Adorno'!. No seu pensamento hd uma
preocupacdo em questionar a suficiéncia do positivismo — principalmente no que toca a
exclusividade da ciéncia como racionalidade tnica —, que tinha como objeto fundamental
explicar os fatos, mediante um modelo advindo das ciéncias naturais, em especial, a
matematica e a fisica.

A ideia, portanto, desta grande corrente de pensamento era resgatar uma dimensao
critica que ndo viesse necessariamente do mundo empirico, mas da reflexdo critica do ser
humano, ou seja, de sua capacidade de por em questdo os fatos do mundo. Assim, dever-se-ia
voltar os olhos nao s6 para a descricdo fatica do mundo, mas, também, para a dimensao critica
do pensamento humano.

E preciso que se diga, desde j4, o que no decorrer do estudo vai ficar mais claro,
que isto ndo quer dizer que € o ser humano que, em sua subjetividade particular, ou seja,
mediante ato de vontade individualizada, passa a dizer o que € o mundo de forma inarredavel,
mas, antes, que a reflexdo critica, ou seja, as proprias condi¢des de possibilidade do mundo
passam a ser objeto de tematizagdo e articulacdo tedrica.

Para Oliveira'>?

, Horkheimer e Adorno — dois tedricos citados por Barroso dentro
da teoria critica por ele adotada —, s6 poderiam ser entendidos como criticos da racionalidade
instrumental que, na perspectiva de Lukdacs, seria o tipo de racionalidade destinada a
consecucdo de um fim. Que seria a forma prépria da modernidade, situada num contexto de
mercantilizacdo universal, e que teria concebido a relagdo entre os seres humanos como mais
um ente pertencente ao mundo dos objetos — e um exemplo emblematico disto, dentro do
referencial marxiano, seria a coisificacdo do homem nas relacdes de trabalho.

Nesta linha, Adorno e Horkheimer vao expandir a ideia de racionalidade
instrumental de Lukédcs para a categoria histérico-universal da natureza, que teria sido
também reificada por esse modo de pensar mecanicista da ciéncia moderna, no momento em
que a razdo pretendeu ter total dominio da natureza. Desta forma, o que se revelaria € que essa
racionalidade instrumental recairia no mesmo problema que se observava na fase mitica, por
se aspirar absoluta'?,

Para estes autores, na modernidade, toda a racionalidade — o direito, a moral, a

ciéncia, a arte etc. — fora submetida ao modelo da racionalidade instrumental. E esta

151 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento. Fragmentos Filos6ficos 1947.
152 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e racionalidade moderna. Ed. Loyola, Sdo Paulo: 1993. p 77 e ss.
133 Tpidem, 78.
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tecnificacdo da vida vai desembocar num ceticismo ético, j4 que a razdo instrumental
reduziria qualquer problema moral a uma questio de ordem técnica.

Por este motivo, segundo Oliveira, a conclusio da critica de Adorno e Horkheimer
¢ que: “a razdo ¢, na modernidade cultural, despojada de qualquer pretensdo de validade
propria e totalmente assimilada ao poder”!>.

Razdo, para eles, passa a ser identificada com dominacdo e o avanco da
modernidade seria um avanco da perda de sentido das coisas e da perda da liberdade do ser
humano e, assim, um avanco do absurdo.

A racionalidade moderna seria, portanto, um processo de dominacdo da
subjetividade afirmada historicamente pelos que ocuparam os cargos de poder e, assim, a
forma de pensar a racionalidade teria se desenvolvido na contramido de um processo de
libertacdo do homem, ja que ndo reconhecedora da natureza e dos outros seres humanos em
suas especificidades.

Por este motivo, para Adorno, todas as coisas precisariam ser consideradas como
elas sdo, a partir da perspectiva de sua redencdo. ‘Sua palavra final &, entdo, de rentincia a
teoria, ceticismo diante da razdo, fechamento a qualquer alternativa. E a tdnica maneira de
escapar a fusdo generalizada de razdo e poder”'>>.

Antes de qualquer coisa, € preciso que fique claro que considerar que existem
alternativas ao modo de pensar tipico da modernidade, que tem muito em comum com o que
tem se convencionado chamar de positivismo, ndo implica necessariamente desconsiderar
todas as contribuicdes do positivismo, até porque a ldgica dos fatos do mundo continua sendo
explicitada dentro deste jogo de linguagem moderno e positivista, mesmo quando utilizado
para se propor criticas e objecdes a ele mesmo.

A contemporaneidade ainda estd localizada nesse contexto da modernidade e € a
partir dele que, linguisticamente, articulam-se as ideias. Todas as tentativas de se criar um
jogo de linguagem totalmente novo — a exemplo de Carnap'*® — niio prosperaram. Portanto,
embora haja muito a melhorar, hd muito, também, a se preservar.

Compreendido este aspecto, o que uma imersdo nas questdes articuladas pela

teoria critica revela € que o positivismo e o método das ciéncias nao seriam mais as unicas €

154 Idem.
155 Ibidem, 78 e 79.
156 CARNAP, Rudolf. La Superacion de la Metafisica Mediante el Andlisis Légico del Lenguaje. In: AYER, A.
J. (org.). El Positivismo Loégico. Trad. L. Aldama, U. Frisch, C. N. Molina, F. M. Torner y R. Ruiz Harrel.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1965. Pags. 66-87; CARNAP. Rudolf. Testabilidade e Significado. In:
Mariconda, P. R. (org.) Moritz Schilick e Rudolf Carnap. Coletdnea de Textos. Trad. L. J. Baraina e P. R.
Mariconda. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980.
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exclusivas formas de pensar. E que se deveria passar, portanto, a se reconhecer a
insuficiéncia, os limites e a finitude do método cientifico e, como correlato a isso, a
possibilidade de se pensar alternativas.

E nesta abertura temética que se passar a considerar uma reflexdo sobre as
condi¢des de possibilidade da ciéncia, da técnica e, também, do préprio positivismo. Senda
em que se apresenta a relevancia do pensamento filosofico, tedrico e pratico, e, assim,
questdes como a da fundamentacdo da racionalidade e da ética s@o trazidas para o centro das
discussoes.

Importante contribuicdo traz Apel'®’

sobre esta questdo, j4 numa segunda geragdo
da Escola de Frankfurt. Ele vai radicalizar a ideia da articulacio das condigcOes de
possibilidade do pensamento cientifico como tema central da filosofia e afirmar que o
especifico do pensamento filos6fico € teorizar especificamente as condi¢des de possibilidade
da ciéncia e ndo dar conta do mundo, ja que a descri¢do do mundo € atribui¢do das ciéncias e
nao da filosofia.

O pensamento moderno, que na concepcdo da dialética negativa Adorno'>® tinha
fracassado, teria levado a todos para um elevado grau de mal estar civilizatorio. A constatacdao
prética disto foi, inclusive, verificada e vivenciada nos fatos mesmos que marcaram o século
XX — nazismo, guerras mundiais e até a guerra fria. E o reflexo dessas tragédias marca
profundamente o pensamento de autores como Adorno, Horkheimer, Apel e Habermas.

O que era central para estes pensadores e, assim, o especifico de suas questdes
fundamentais, era a articulacdo de alternativas que pudessem, a partir de um diagnostico da
realidade, dar conta dos grandes problemas da humanidade e do pensamento. Procurava-se
sair, entdo, da redoma aprisionadora e opressora, quando absolutizada, da razdo moderna.

Perceba-se um detalhe: ndo se eliminava exatamente a forma de pensar tipica da
modernidade, ndo era isto. Buscavam-se sim alternativas a ela. A forma de pensar da
modernidade ndo seria mais a Unica, embora se reconheca que ela ainda € a que prevalece na
contemporaneidade. E este dltimo ponto €, relembre-se, o proprio ponto de partida da critica.

E preciso que se diga, ainda, que no seio do préprio pensamento cientifico

ocorreram, também, giros significativos. Karl Popper'>®, que era reconhecido adversario

157 APEL, Karl-Otto. Transformagdo da filosofia: O a priori da comunidade de comunicagéo. Tradugio de
Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2000; BRAUN, Edmund. Karl-Otto Apel: Pragmadtica transcendental
como transformagdo semiotico-normativa da filosofia transcendental. In: Hennigfeld, Jochem e HEIZ, Jansohn
(org.). Fil6sofos da atualidade. 1 ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006.
158 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento. Fragmentos Filos6ficos 1947.
159 POPPER, K. R. A légica da pesquisa cientifica. S3o Paulo: Cultrix, 2001.
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tedrico de Adorno, desenvolveu o seu pensamento em torno da noc¢do de derrotabilidade e
falibilidade. O que denota que, dentro do préprio modo pensar cientifico, passava-se a se
reconhecer a limitacdo da ciéncia como estrutura racional que desse conta de teorizar qualquer
coisa de forma precisa e segura.

Este giro era um reconhecimento da dimensao do pensamento racional como algo
que ndo é eterno e nem imutivel, mas passivel de testes e criticas, e derrotavel por propostas
outras que suportassem melhor os mesmos testes.

Que fique claro, entdo, que ndo é que o pensamento cientifico ndo possa explicar
mais nada, devendo ser abandonado por completo, mas que esse referencial, esse jogo de
linguagem tipico da modernidade € finito e precisa ser compreendido dentro da sua finitude e,
assim, que ele s6 responde algumas perguntas, mas ndo todas as perguntas possiveis. Até
porque hé vérias questdes que ele, propositalmente, ndo pretende resolver.

Entao ele s6 pode ser compreendido como superado na medida em que ele nao é
mais absoluto, no sentindo de que ndo abarca mais tudo e nem impede que se pense de forma

alternativa'®

. Mas, para a grande parte das perguntas que ele responde, ele ainda permanece
vélido e extremamente util.

E, considerando estas questdes, que Habermas vai guiar suas perguntas a partir da
busca de uma razdo comunicativa'®! e emancipatéria. As perguntas fundamentais passariam,
assim, a considerar a questdo do contexto das comunidades e dos jogos de linguagens
proprios.

E, assim, exsurge a intersubjetividade, como dimensdo dialogada do ser humano
na qual se possibilita a construcdo da comunidade e, nesta linha, passa a merecer destaque
uma razdo compartilha, fundamentada numa ética discursiva, que coloque o outro como
potencial interlocutor em igualdade de condi¢des para participacdo das decisdes politicas, na
perspectiva de afirmacdo dos direitos humanos e de construcio do futuro do ser humano.

Nos dias atuais, diante da globalizagdo, Habermas passa, inclusive, a defender o
alargamento democrético das instituicdes supranacionais como uma grande comunidade na
qual as decisdes devem partir do didlogo. E que a opressdo de hoje recebe uma nova
configuracdo e isso fortalece a necessidade de uma reflexdo critica inclusiva — ou seja,

intersubjetiva — mais latente.

160 Que seria a forma de pensar dogmatica que ora se combate.
225 HABERMAS, Jurger. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade I. 2. Ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. Pags. 276 a 296.
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Apel, outro nome forte de uma segunda geracio da Escola de Frankfurt, tem, para
Habermas, o grande mérito de ter aberto perspectivas para outro tipo de fundamentacdo das
normas éticas, uma fundamentacio transcendental, que, no caso de K. O. Apel, transformando
a tradicdo moderna da filosofia transcendental, faz-se no seio de uma "teoria da préxis
comunicativa". Nesta linha, € central o conceito de contradicdo performativa, para mostrar a
inevitabilidade dos pressupostos transcendentais!®?.

E, neste contexto, que se situa o Trilema de Miinchhausen que, segundo H.
Albert'®, envolveria qualquer tentativa de se provar uma verdade de forma garantida e, assim,
uma fundamentacido, intersubjetivamente valida, de principios morais, ji que ou se recairia
num regresso infinito, ou se interromperia arbitrariamente o processo, ou se argumentaria
circularmente.

Do que se pode perceber, um aprofundamento na proposta fundamental da Teoria
Critica ndo revelaria uma pauta subjetivista particularista, ou mesmo, uma compreensao da
razao como ato interpretativo do sujeito, mas se joga luzes para a reflexdo e para a criticidade.

E esta reflexdo critica, pelo que se viu, parte de um a priori compartilhado, de um
jogo de linguagem, de determinados referenciais tedricos e aspectos faticos identificaveis que
revelam exatamente sua finitude. E nesta linha que a ideologia que passa a se considerar —
diferentemente da ideologia particularista considerada por Barroso — € a que se da dentro de
um horizonte que pode ser explicitado e que precisa ser considerado. Bem como que a
ciéncia, que estd sempre situada historicamente, tem uma dimensao ética da qual ela ndo pode
ser totalmente separada — este é o aspecto que fortemente exsurge quando se passa a
considerar o contexto atual em que o homem estd situado — e que o especifico dessa
constatacdo denota uma hipétese que precisaria ser seriamente considerada: o questionamento
sobre as interconexdes entre a ciéncia, a técnica, o positivismo e a ética, ou seja, os limites e
adequacdes dos possiveis jogos de linguagem dentro de um universo ilimitado do discurso.

Seria a partir dessa orientacdo que se passaria a considerar qualquer articulacio

linguisticamente mediada.

2.5. A ideologia e a ciéncia que se passa a considerar

162 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Efica e racionalidade moderna. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 157
— 158.
163 AL BERT, Hans. Tratado da razéo critica. Rio de Janeiro, 1976.
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O que Barroso pretendeu com suas reflexdes a respeito da pés-modernidade e da
teoria critica, foi retirar da centralidade do pensamento juridico um paradigma objetivista,
sugerindo uma mudanca para uma perspectiva subjetivista. Isso é o que se infere quando ele
fala de abalo a objetividade e a neutralidade das ciéncias e da necessaria consideracdo da
ideologia do juiz, preconizando-se a militdncia do ator juridico.

Nao € que isso que ele fale esteja totalmente incorreto, ndo € isso. O que se
destaca é que essa forma de ver a questdo ndo seria a mais adequada. Por ser ela particularista
e limitada, deixando muitos aspectos relevantes sem qualquer consideracdao e recaindo, de
certa forma, nos mesmos problemas que pretende criticar. E o que se passa a explicar.

Conforme se demonstrou, o que a poés-modernidade revela € a existéncia de
multiplos jogos de linguagem e que a diferenca que precisa levar em consideracdo ndo € a
diferenca absoluta, mas a relacdo entre a diferenca e a unidade; em relacio a reflexdo critica,
o que ela apresenta € que o homem se experimentaria e se construiria no mundo no contexto
das relacdes sociais, portanto, inserido num espaco em que ele se conquista através de
relacionamentos com outros homens.

Veja-se, a seguir, como esses dois jogos de linguagem possuem interconexdes e
podem ser lidos de forma complementar, ndo para revelar a pauta subjetivista, mas para
desvelar uma movimenta¢do ao encontro de processos dialogais e inclusivos, nos quais se
reflita sobre a comensurablidade e a interconexdo entre diferentes jogos de linguagem,
referenciais tedricos, ideologias, formas de ver o mundo etc. E que a ciéncia passa a pressupor
a ética.

O homem, com Habermas'®*, faz parte de uma comunidade de comunicacido. E os
sujeitos desta comunidade se compreendem dentro de um horizonte de sentido — de pré-
compreensdo!® —, que constitui o conjunto de dados, informacdes, evidéncias etc.
compartilhados pela comunidade no decorrer da historia.

Segundo Oliveira'®

, € neste todo de significacdo que emerge o sentido de tudo o
que o homem encontra em sua vida. Cada realidade recebe sua determinaciao dentro de uma

totalidade de sentido construida historicamente, de modo que a linguagem se revela como

164 COSTA, Regenaldo da. Discurso, direito e democracia em Habermas. In: Direito e legitimidade. Sdo Paulo,
Landy, 2003.
165 LAWN, Chris. Compreender Gadamer. Tradugdo de Hélio Magri Filho. 3. ed. Petrépoles: Editora Vozes,
2011.
166 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Etica e racionalidade moderna. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 134
- 135
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dimensao de mediacdo universal em o homem cria seu mundo de sentido e se constréi e
reconstroi.

Seguindo esta linha articulada por Oliveira:

113

. a significacdo da praxis comunicativa s6 é compreensivel para a comunidade
determinada a partir dessa provisdo de significacdo, dessa conexdo universal de
sentido, que poderiamos chamar de cosmovisdo ou ideologia.'®”

O que se desvela, entdo, é que a ideologia se apresenta como um horizonte
compartilhado de sentido, um reservatério de evidéncias que € possibilitadora da
compreensdo do real e da propria comunicacio. E um quadro a priori que torna a
comunicacdo possivel, é pano de fundo no qual os homens se entendem sobre os fatos, as
normas, os mundos, os sujeitos, o social, o politico etc.!¢®

E, enquanto histdrica, € constituida, limitada e condicionada pelas configuragcdes
faticas dos mundos construidos pelos homens, cujas limitacdes estdo nas interrelacdes entre
estes mesmos mundos e as ideologias correspondentes (horizontes de sentido, a priori
compartilhado, quadro referencial etc.).

Seria este aspecto que revelaria, para Oliveira, a ideologia como trago originario

do ser humano, em suas palavras:

z

O homem ¢é, por natureza, um ser simbdlico e por isso um ser ideolégico. Sua
ideologia origindria armazena o trabalho interpretativo de geragdes precedentes e
integra a comunidade, a medida que contém interesses e aspiracdes comuns, pde
cada coisa do mundo no seu devido lugar. E essa ideologia originria que possibilita
o nivel mais alto de integra¢do dos significados diferentes experimentados na vida
cotidiana dos homens, ji que é manifestacdo de sentido de tudo que o homem
experimenta. Essa manifestacdo de sentido ocorre na convergéncia das obras
histéricas de sujeitos diversos, que, ao se cruzar em suas agdes, desocultam o sentido
a medida que possuem a mesma ideologia originaria, linguisticamente mediada. A
ideologia originaria abre o espaco a praxis histérica do homem, e, portanto, nela se
situam tanto as éticas concretas das comunidades como suas atividades cientificas e
expressivas: ela constitui a “tradigdo cultural” a partir da qual o homem situa suas
normas, suas verdades e suas vivéncias subjetivas.'®

Veja-se que o que se mostra com essa articulagdo da questdo da ideologia € que a
sua consideracdo revela uma necessidade de que o sujeito que expde seu pensamento o faca
com o cuidado de se situar dentro de uma tradicdo de sentido, de um horizonte compartilhado
de sentido, de um quadro referencial, no qual ele precisa ser compreendido. E o que isso
significa € que o que se explicita ndo € mera obra da subjetividade, mas, desde sempre,

também determinado por um jogo de linguagem e pela configuracao fatica do mundo.

167 Ibidem. p. 135.
168 Tbidem. p. 136.
169 Tbidem. p. 138.
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E, seguindo nessa perspectiva, que Oliveira'”

val sugerir como resultado que
emerge dessa leitura critica da modernidade e, consequentemente, do pensamento cientifico (e
poder-se-ia incluir a técnica, o0 método, o positivismo, a razdo instrumental, o procedimento
etc.), que a ciéncia precisa de uma fundamentagao filosofica que reflita sobre acdes praticas
dos homens e sua normatividade e, portanto, com a ética.

E este horizonte temético surge, assim, das possiveis interconexdes entre esses
jogos de linguagem. Veja-se que isso ndo sugere que abandonemos o conhecimento cientifico,
em absoluto. Na verdade, mais do que nunca ele se revela como importante e necessario, pois
¢ exatamente reconhecido que sua realizacdo decorre da conquista do ser humano de seu
sentido de ser, como ser racional secularizado.

Para o filésofo cearense, a pergunta pela ciéncia, que passa pelas perguntas por
sua funcdo e sentido na vida do homem, deve se situar, também, no grande espectro da
pergunta pelo todo da vida sécio-histérica do ser humano!”!.

Assim, ndo se poderia desconsiderar que no contexto atual, em que a ciéncia esta
diretamente ligada com o préprio destino do ser humano, ou seja, com a construcdo da
realidade social, onde o ser do homem esta em jogo, configura-se uma problemaética ética, por

se perguntar sobre uma fundamentag¢ao racional das a¢cdes do homem no mundo.

Por sua indiscutivel precisdo e clareza, observe-se nas palavras de Oliveira:

Se o homem ndo € um ser fixado, mas a conquista de si mesmo, que se
efetiva a medida mesma que constréi seus mundos histéricos, que configuram as
“relagdes” fundamentais, que constituem seu ser, se suas potencialidades sdo
chamadas a efetivacdo a fim de que ele mesmo seja, entdo é a responsabilidade
origindria do homem em relacdo a si mesmo que faz emergir a pergunta pelos
critérios de sua acdo no mundo. E a partir, portanto, da responsabilidade por seu ser
que o homem brasileiro levanta hoje a questdo ética da atividade cientifica'’?.

O problema seria que a ciéncia, na conformacdo em que ela se desenvolveu, niao
se mostrou suficiente para a realizacdo do grande projeto da modernidade, de racionalidade
totalmente desvinculada de qualquer metafisica ou religido.

E que a concepcio de racionalidade instrumental desenvolvida, como bem
articulado pelo pensador cearense'’®, reduz o saber humano ao conhecimento formal, 16gico-

matematico, empirico-analitico, que se afastou das preocupacdes €ticas e difundiu o dogma de

que normas éticas nunca podem ser deduzidas de fatos. O que decorria disso seria que “a

170 Ibidem. p. 151 e ss.
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172 Ibidem, p. 154.
173 Ibidem. p. 155.
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validade intersubjetiva de argumentos legitimadores dos critérios de acdo € ilusoria: ndo se
pode tomar uma decisdo ‘racional’ e por isso responsavel em relacdo a pergunta: que devemos
fazer?”!"™

Essa questdo da impossibilidade de se deduzir um dever ser do ser é bem
articulada por Moore ao tematizar a “falacia naturalista”, ndo se olvidando que, anteriormente,
essa preocupacio ja fora também desenvolvida por Hume!”>.

O que resulta levada a frente esta critica seria uma espécie de ceticismo ético, ou
ainda, que tal questdo passa a ser situada, simplesmente, no nivel do arbitrio da subjetividade.

Este pensamento, concordando com a reflexao de Oliveira, revelaria, em verdade,
um paradoxo de base: o homem que se orgulha de sua criticidade, de ter superado uma
fundamentagdo divina e mistica, e que se compreende como construtor e conquistador de sua
propria humanidade racionalizada se vé diante da impossibilidade de legitimar critérios para
normas de a¢do, que fosse além de sua mera vigéncia histdrica, reduz a aceitacdo ou ndo da
facticidade normativa a uma pura decisdo subjetiva e, portanto, uma decisdo irracional.

Eis, assim, o especifico do paradoxo: “uma humanidade que pretende ter atingido
a suprema forma de racionalidade no conhecimento dos fatos deve conformar-se a decisdes
irracionais no que diz respeito a sua praxis moral!”!76.

Observe-se, também, que esse modo de pensar €, de certa forma, confirmado por
uma postura tedrica que simplesmente aceita a normatividade ética dentro de sua epocalidade,
ou seja, como dependente exclusivamente dos contextos sdcio-histdricos, que sdo diferentes,
demonstrando-se sua absoluta relatividade e negando-se qualquer fundamentag@o a partir de
motivos racionais.

Para Oliveira, esse paradoxo s6 pode ser resolvido caso se consiga detectar uma
dimensao ética imanente a propria praxis cientifica.

E ¢é esta a preocupacdo de Apel, ao articular que € tarefa da filosofia de
fundamentar o pensamento cientifico, o que faz através de um percurso que ja fora trilhado
por Kant quando articulou as condi¢des a priori de possibilidade da prdpria experiéncia
humana.

Trata-se de um esforco de tematizacdo dos pressupostos implicitos e fundamentais

a qualquer atividade humana, mesmo que ndo se concorde ou ndo tenha consciéncia prévia

disso.

174 Tdem.
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E que ndo considerar esses pressupostos seria, na dic¢do apeliana, incorrer em
contradi¢do performativa. E nesse sentido que se diz que essa é a dimensdo prépria da
reflexdo transcendental, por transcender ao mero empirismo — dimensdo objeto de estudo das
ciéncias —, e reconstruir aquilo que é inevitavel, sem o que a praxis humana ¢ ininteligivel.!”’

Seguindo essa linha, Habermas'”® vai distinguir as acdes destinadas unicamente a
realizacdo de um fim, dentro de um célculo de utilidade — a exemplo do utilitarismo de Mill e
Bentham — das ac¢des coordenadas por acordo racionalmente motivado (consenso), que € uma
conquista dentro de um universo dialogal, e, assim, nominada por ele de acdo comunicativa.

E que toda assercdo levanta pretensdes e o interlocutor que se interpela tem a
possibilidade de tomar uma posi¢ao sobre tais pretensoes.

E, deste modo, o homem que é eminentemente um ser de didlogo, que esti
inserido num mundo de agumentalidade, abrindo-se o espaco para um processo de
legitimagdo e de avaliagdo critica.

E que resultaria desta reflexdo € que a acdo orientada pela compreensio é
fundamentalmente uma atividade normativa, “pois cria socialidade, faz emergir um
convencimento reciproco, coordenador das agdes diferenciadas dos vérios agentes inseridos

numa comunidade humana”'”.

z

O primeiro pressuposto que surge, portanto, € de uma comunidade de
argumentacdo em que se reconhece o outro como portador dos mesmos direitos enquanto
parceiro de debate: um reconhecimento mutuo originario.

Neste sentido, esclarecedoras as palavras de Oliveira:

Se todo agente de um processo comunicativo é reconhecido, ou levanta a exigéncia
de o ser, em sua capacidade origindria de tomar posi¢cdo sobre pretensdes a ele
apresentadas, entdo se revela aqui uma exigéncia de reconhecimento de sua
capacidade de autodeterminar-se por razdes por ele captadas; a exigéncia de
reconhecimento de cada membro de sua capacidade de argumentacdo significa o
reconhecimento de cada um em sua autonomia origindria, portanto em sua liberdade:
o ser humano reconhecido como membro de uma comunidade de argumentacdo é
reconhecido como alguém capaz de dar-se a si mesmo os principios de aceitacéo das
pretensdes que lhe vém ao encontro. A argumentagdo € inconcilidvel com a
manipulacdo, com a coisificacdo, pois implicaria a negacdo da autonomia, da
criticidade originéria, imanente a praxis comunicativa.'

177 Ibidem, p. 156 — 158.
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Levada a sério a reflexdo proposta, o que exsurge € que a dimensdo ética é
condi¢do de possibilidade de toda pratica argumentativa, em que a liberdade € posta em
questdo no proprio processo de conquista e efetivacdo do ser humano e de sua racionalidade.

Neste sentido, a ciéncia — que tem sua dimensdo expositiva articulada
linguisticamente e que, por esse motivo, quando apresentada para a comunidade, coloca-se
para ser testada e criticada — passa a pressupor a ética e discordar dessa afirmacdo seria
incorrer no que Apel chama de contradi¢do performativa.

E que o cientista ndo pode colocar suas verdades cientificas fora da esfera da
argumentalidade e, portanto, de seus pressupostos possibilitadores.

Seria, observando todas essas consideracdes, que a filosofia passaria a assumir, na
contemporaneidade, a tarefa de articular, ainda seguindo as li¢des de Oliveira, ndo s6 a
relagcdo entre ciéncia e ética, e com isto a possibilidade de uma ética racionalmente fundada
numa sociedade cientificizada, mas, mais profundamente ainda, a tarefa especifica da filosofia
de tematizar a ética numa civilizagdo onde o saber das ciéncias transformou-se no modelo
origindrio de saber.!®!

E, nesse sentido, € preciso se destacar que se concorda com o que aduz Barroso,
quando diz que o direito precisa considerar a ética e que deve ser pensando em conjunto com
a filosofia, o que ndo se concorda é o prisma mais adequado para que se relacione o direito
com essas questoes seja o primordialmente subjetivista, que €, também, particularista.

A reflexdao transcendental considera, assim, as condi¢des possibilitadoras da
praxis argumentativa, que € a possibilidade permanente da acdo comunicativa humana. E,
assim, uma dimensdo em que o homem entende a si mesmo e insere num processo dialogado
de autoconstrucdo e autogestdo, que €, também, processo histérico, que se faz sempre, nas
sébias palavras de Oliveira'®?, “dentro de um mundo-de-vida especifico, horizonte de sentido,
que se foi formando através das experiéncias historicas da comunidade humana determinada”.

A reflexdo transcendental, portanto, ¢ sempre limitada e condicionada por
aspectos histéricos e contextuais e, neste sentido, ndo se trata de saber absoluto, de
fundamentacdo ultima, que o homem histérico ndo acessa, mas antes um esfor¢co de
reconstrucdo dos pressupostos de sua praxis argumentativa, sempre aberto para sua correcao e
transformacao.

Mais uma vez, concordando com o professor cearense, que lucidamente assere

que:

181 Ibidem. p. 163.
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“a reflexdo transcendental ¢ um momento da praxis historica humana e enquanto tal
ndo pode ela mesma escapar a finitude fundamental que caracteriza o ser histdrico
do homem. Quem argumenta ja reconheceu implicitamente os pressupostos
atemdticos da argumentac¢ao e, nesse sentido, inevitiveis da acdo argumentativa... A
reflexdo transcendental em si é uma reconstrugdo hipotética das ‘intui¢des’
imanentes a praxis histérica humana e, enquanto tal, como qualquer saber humano,
sujeita a corregdes... A reflexdo transcendental ¢ um conhecimento ‘formal’, posto
que ela apenas fornece um procedimento de prova da validade das pretensdes
normativas eticamente existentes nas comunidades humanas... a reflexdo
transcendental fornece-lhe um procedimento ndo tanto para elaborar normas, mas
antes para provar a validade dessas normas eticamente vigentes. Em tal sentido a
reflexdo transcendental, no ambito da a¢do moral, ndo tem conteido em si mesma:
seu conteido provém do mundo-de-vida das comunidades humanas histdricas, e sua
tarefa consiste no procedimento de critica dessas normas quanto as razdes
legitimadoras de sua validade. Com isso, a reflexao transcendental ird, em primeiro
lugar, 'universalizar' essas normas a medida que pesa sua aceitabilidade como
consenso universal, confrontando-as com a exigéncia ética de base. O mundo ético
se ‘moraliza’ pela reflexdo transcendental; passa-se da pura aceitacdo de normas
transmitidas pela tradicdo cultural para a atitude reflexiva e critica, a medida que as
evidéncias vigentes na comunidade ética sdo provadas em sua validade.”!83

E, seguindo essa linha, que o estudioso defende que existe uma circularidade entre

moralidade e eticidade, entre praxis historica e pensamento, entre o que € simplesmente

norma de agir dentro uma tradi¢do cultural, ou seja, em certo jogo de linguagem, e o que se

tem denominado de reflexdo transcendental, entre conteido e procedimento, esclarecendo-se

que nem o conteido que se leva em consideracio nesta teorizagdo tem contornos absolutos,

ou seja, ndo € plenamente previamente determinado, mas, em verdade, finito e limitado ao

jogo de linguagem donde surge, nem o procedimento representa fundamentacdo udltima, mas

por sua prépria construcdo representa um jogo de linguagem especifico, que ndo deixa de se

manifestar num processo histérico de construcdo da racionalidade humana, e, assim, por se

inserir dentro de uma tradi¢do e compor um jogo de linguagem proprio, é, da mesma forma,

limitado, condicionado e aberto a reconstrucao.

Arrematando o tema, Oliveira aduz que:

A moralizacdo da eticidade significa certamente um processo de ‘racionalizacao’ das
formas humanas de vida e com isso um passo qualitativo na aprendizagem moral da
humanidade. Por outro lado, o processo de efetivacdo da exigéncia ética depende
fundamentalmente de atos criativos das comunidades humanas concretas, uma vez
que ele apenas abre o espaco de uma possivel acdo racional. E na histéria que o
homem gesta-se racionalmente como ser livre, construindo criativamente os critérios
de seu agir moral no mundo do comércio das liberdades, o que ndo pode acontecer
fora dos conflitos de interesses que marcam as comunidades humanas. A
racionalidade do agir humano, também sob esse aspecto, ndo é facticidade, mas
conquista histérica em processo indefinido.

183 Ibidem. p. 164 — 165.
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A interconexdo entre a particularidade e a universalidade pode ser compreendida
como uma passagem da diferenca fundamental para uma igualdade na diferenca, um ao
encontro entre os diversos mundos — e entre eles, certamente, a natureza — e a racionalidade,
e, portanto, o ser humano.

No contexto especifico do Brasil, onde a particularidade do poder e do
autoritarismo tem prevalecido no decorrer da historia em detrimento da igualdade, da
liberdade e da solidariedade, o que se tem verificado € a inexisténcia de uma participacao
concreta dos membros da comunidade na construcao da vida social.

E, seguindo este raciocinio, que Oliveira'®*

advoga que se faz tarefa fundamental
a superacdo do mero arbitrio pelo Estado de direito.

O reconhecimento da estrutura do Estado de direito € fruto da luta do ser humano
e sua vitdria sobre a nao-razdo. A efetivagdo do direito é efetivacao histérica de uma
conquista ética'®’.

Conquista que passa, como se tem observado, pelo didlogo e reconhecimento do
outro. E isto denota que ndo € possivel que se construa um Estado de direito nos moldes
articulados, numa sociedade de miserdveis, assimetria que impossibilita que a estrutura
funcione e que, por conta disso, perpetua a individualidade autoritiria dos poucos que
possuem vez e VOz.

Ainda, orientado, por Oliveira'®®, o Estado de direito é incompativel com a
miséria, uma vez que a exigéncia ética basica € a possibilidade de participacdo nas escolhas
fundamentais. A democracia, como criacdo politica das sociedades ocidentais, radica-se na
liberdade de todos, enquanto sujeitos, que se constituem na vida publica como forma suprema
de socialidade. Assim, a democracia é mediacdo histérica, um norte ético a ser procurado,
entre subjetividade e universalidade. E a prépria construgdo da eticidade enquanto efetivacio
historica do reconhecimento universal de cada homem como pessoa através da acdo
responsavel de todos.

Numa palavra, citando Oliveira: “O horizonte de mediacdo entre subjetividade e

universalidade é o proprio horizonte ético™'®’.

184 Tbidem, p. 169.
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3. O POSITIVISMO ESQUECIDO POR BARROSO

Seria possivel falar numa superacdo sem que os diversos positivismos tenham
sido confrontados?

Barroso desenvolve o argumento da superacdo do positivismo pelo pos-
positivismo, como uma espécie de mudanca paradigmatica ocorrida na contemporaneidade,
de modo irrefutdvel, e, assim, da qual ndo se poderia fugir.

O problema é que ele sugere que isso seja verdade sem se desincumbir de
explicitar em que consiste precisamente o novo paradigma, o pds-positivismo, e sem enfrentar
de modo satisfatorio as teses centrais do positivismo, mormente quando se tem hoje um

positivismo revisitado, a partir de Hart,'8®

e que reconhece que a finalidade do direito € ética.
E, antes de Hart, muitos também ja defenderam isso, como ao final restara evidenciado.

O que se defende neste estudo — e isso ja foi desenvolvido no capitulo anterior,
quando se repudiou a tese da diferenca absoluta —, € que a existéncia de desacordos ndo
simplesmente potencializa os individualismos, mas, antes, joga luzes na necessidade de maior
cuidado com a coordenacdo das individualidades, jA que organizadas, na pratica, em
comunidades e sociedades, que sdo, indiscutivelmente, cada vez mais plurais.

O direito — como sistema normativo que, regra geral, goza de precedéncia em
relacdo a qualquer outro sistema normativo — é, no contexto da secularizacdo que marcou a
modernidade, bem como na atual perspectiva de crise da mesma modernidade, o locus de
realizacdo da emancipacdo do homem, espaco institucionalizado de concrecdo de seu
amadurecimento e, assim, dimensdo de resgate da liberdade e igualdade, caracteristicas
fundamentais do ser humano e que decorrem de sua prépria constituicio ontolégica'®, bem
como pilares fundacionais do estado secularizado, mais precisamente o Estado de Direito.

Nao € a toa que o preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas traz em seus considerandos que a dignidade e a
igualdade s@o os fundamentos da liberdade, da justica e da paz no mundo e que “para que o
Homem ndo seja obrigado a recorrer, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a
opressdo, que os direitos humanos sejam protegidos pelo estado de direito”.

Mais, no que toca as factuais divergéncias, ressalta o0 mesmo predmbulo que: “¢

essencial promover o desenvolvimento de relacdes amistosas entre as nagdes”, nas quais 0s

18 HART, H. L. A. O conceito de direito. 1* ed. Traducdo de Antdnio de Oliveira Sette-CAmara. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009.
18 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Etica, direito e democracia. Sdo Paulo: Paullus, 2010.
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diversos estados se comprometem “a promover, em cooperacdo com as Nagdes Unidas, a
promocao do respeito universal e observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais”.

Assim, o que se sugere € a emergéncia de relacOes transversais entre os diversos
ordenamentos  juridicos, nos moldes do que Marcelo Neves denominou de
Transconstitucionalismo’®°, fendmeno que ndo enfraquece a estrutura do direito, mas, ao
contrério, reforca-a, posto alarga-la para uma perspectiva de maior universalizacdo prética da
autoridade do direito.

Seguindo esta linha, o que se pretende venha a restar firme ao final deste capitulo
€ que se reputa inadequada suposta superacdo do positivismo pelo chamado pds-positivismo,
nos moldes como tematizado por Barroso, j4 que ndo haveria se operado, regra geral, no
direito, uma espécie de descontinuidade de um paradigma diante da emergéncia de outro mais
adequado e que desse conta de trazer um espectro maior € mais abrangente com melhores
respostas para as questdes que sdo fundamentais no direito.

Portanto, ndo seria correto se falar em uma mudanca de paradigma, pelo menos
caso se leve em consideragdo o que isso significa dentro do contexto articulado por Thomas
Kuhn'®!, para quem o paradigma antigo ficaria simplesmente obsoleto, caindo em desuso. E
este € precisamente o objetivo deste capitulo. O que se passa a demonstrar € que o positivismo
nio ficou simplesmente obsoleto, ndo devendo meramente ser descartado por existir um
paradigma melhor, o pds-positivismo.

O positivismo, que ndo € um pensamento Unico — afinal, existem varios
positivismos —, ndo ficara totalmente alheio reflexdes fundamentais ocorridas na filosofia e
nem ficou descolado da questao ética.

Na verdade, varios positivistas tém suas bases tedricas advindas da filosofia
analitica, que é uma vertente tedrica da linguistic turn, movimento que, como se viu, tem
repensado a questdo da racionalidade de forma bastante contemporianea; bem como muitos
positivistas tém, efetivamente, considerado a relagdo do direito com a moral (ou a ética), seja
a partir do préprio sistema juridico ou de fora dele, e, em especial, o fato do direito ter uma
finalidade ética, o que sdo os casos dos positivismos inclusivo e exclusivo, por exemplo.

N3ao se deslembre, ainda, que o fato de existirem varias correntes mais especificas

dentro dessa grande dimensdao do pensamento, revela que seria inadequada uma critica

199 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
191 KUHN, Thomas. As estruturas das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5°.
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generalizada que afirma a superacdo do todo do positivismo sem que sequer adentre as varias
questdes fundamentais tratadas pelos diversos positivismos — ou, pelo menos, que tenha
confrontado as teorias positivistas mais proeminentes.

E sabido e consabido que o positivismo ndo é sé o exegético e que ele ndo se
resume a teoria kelseniana. Inclusive, é de bom alvitre que se relembre que sequer Kelsen era
articulador do positivismo exegético. E isto qualquer estudante do segundo semestre de uma
faculdade de direito sabe discernir. E muito ingénuo atacar o positivismo exegético, o
silogismo, a subsun¢do e, mesmo, Kelsen sabendo que existe muito mais do que isso. E
Barroso sabe disso.

Nao € que se pegue o positivismo e o misture com o direito natural e gere um pos-
positivismo. Nos casos ficeis, utilizar-se-ia a subsuncdo e aplicar-se-ia uma regra, e, nos
casos dificeis, far-se-ia uma ponderacdo e tudo estaria resolvido. Essa forma de pensar se
mantém dogmaética, no sentido de ndo admitir alternativas. E, assim, o que se verifica é que

Barroso recai mais uma vez em contradi¢do performativa.

3.1. O argumento da superacao do positivismo pelo pds-positivismo

Barroso articula, de inicio, que o jusnaturalismo, que seria uma corrente filosofica
fundada num direito natural, em valores e pretensdes humanas legitimas que independeriam
do direito positivo, ideias pré-positivas que delimitariam o espago de producdo do préprio
direito positivo, e que ja teve sua fundamentacdo relacionada tanto ao divino quanto a
racionalidade'®?, fora domesticado pelo pensamento tecnicista e positivista.

A passagem para a modernidade teria sido marcada pela secularizacio, havendo
um rompimento entre estado e igreja, o que repercutira de forma decisiva na forma de
compreender o mundo, dado o giro na centralidade operado por esta cisdo.

Em suas palavras'®®, Deus teria sido destronado pelo homem. A burguesia, que
articulara sua ascensdo ao poder, ndo poderia se manter refém da igreja, e, assim, o ideal
iluminista ganhara corpo, embasado em questdes ligadas a liberdade do ser humano,

desenvolvidas por fildsofos como Locke, Hobbes e Rousseau, destacando-se, nesse contexto,

192 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicbes para a construcdo
tedrica e prdtica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. 3* reimpressdo, Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 114 —
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os fatos da Revolucdo Francesa e da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. E esse
seria, para Barroso, o marco inicial do constitucionalismo moderno.

Consolidado o rompimento com a igreja, o que se sucedera fora a constru¢dao da
normatizagdo da vida civil, que, embora ja existisse na tradicdo romano-germanica de forma
pouco organizada, para uma maior seguranca, fora compilada, surgido o movimento de
codificacdo do direito civil'*.

A codificacdo — e a suposta seguranca advinda dela — teria sugerido ao homem
moderno que ele controlara absolutamente a normatividade, revelando que tudo o que fosse
necessario, quanto aos limites da atuagdo pratica do ser humano no mundo, poderia ser objeto
de lei e, portanto, que a lei era o instituto central do direito, pelo qual se garantiria a
pacificacdo social.

Esta seria a espécie de domesticagdo do que antes se compreendia ser direito
natural do homem. E neste sentido que, paradoxalmente, sustentar-se-ia que a prépria
radicaliza¢do advinda da vitéria do direito natural fora, especificamente, o que determinou o
seu proprio declinio.

Surge, entdo, o positivismo juridico como cultura predominante. Uma espécie de
aplicacdo ao direito das ideias do positivismo filos6fico. Trazia-se para o direito a crenga num
conhecimento absolutamente regido por leis naturais, invariaveis, que eram independentes da
vontade e da acdo humana.

O homem almejava uma racionalidade que tudo pudesse abarcar, e o caminho era
o da ciéncia e da técnica, e, para tanto, valia-se do modelo da matemética e das ciéncias
naturais, que passavam a ser repetidos nas ciéncias do espirito e, consequentemente, também,
no direito'®.

A realidade empirica era precisamente o objeto de estudo da ciéncia, tendo
passado a ser objeto do direito estudado cientificamente e o resultado disso foi uma gradual
perda de interesse dos juristas pela reflexdo filosofica, o que afastou desse estudo cientifico do
direito as questdes de ordem moral e ética.

Kelsen — e seu ceticismo moral — € apontado como o personagem do positivismo,
restringindo-se Barroso a firmar que, em sua construcdo tedrica, defendia: a aproximacao
quase plena entre direito e norma, a afirmacdo da estatalidade do direito, a completude do

ordenamento juridico e o formalismo!®®.

194 Ibidem. p. 116.
195 Tbidem. p. 117 — 118.
19 Thidem. p. 118 — 119.
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Teria sido, também, neste contexto que surgira o conceito de dogmatica juridica e
o estabelecimento de institutos e verdades reputadas absolutas a respeito da conformacio e
estruturacdo do pensamento juridico.

A questdo para o autor € que este tipo de pensamento serviria para proteger quem
afirmava o direito, ou seja, quem estava no poder e, portanto, um disfarce ideal para multiplas
manifestagdes de autoritarismos'’. O nazismo € citado como o exemplo maior.

O poés-positivismo seria, assim, um novo espaco de tematizacdo do direito, no
qual se daria a consideragdo dos direitos fundamentais'®®. Seria, nesta linha, a dimensdo
tedrica que cuidaria da questio da normatividade dos principios constitucionais,
encampadores de valores éticos.

O que se buscaria, segundo ele, seria uma espécie de recondugdo da ética para o
foco do debate em torno do conceito de direito. Para Barroso, dai decorreria a importancia que
se tem dado a noc¢do de principio e a diferenciacio entre regras e principios, sendo essa uma
das principais preocupacdes da dogmatica juridica desse novo momento constitucional'®.

Explicitando a diferenciac@o entre regras e principios, aduz que as regras seriam
mais objetivas e teriam uma aplicacdo sob a forma de all or nothing, os principios seriam
mais abstratos e objeto de ponderagio®®.

Identifica o pds-positivista, numa palavra, como a perspectiva principiologica do
direito e defende que este pensamento conformara uma nova hermenéutica constitucional’!,

que aplicada ao caso concreto poderia proporcionar a resposta jurisdicional justa e com a

argumentacao apta a conquistar racionalmente os interlocutores.

197 H4 uma completa confusdo entre os conceitos de autoridade (no sentido de autoritativo — gozar de autoridade
por ter essa autoridade consentida ou legitimada — que indica intersubjetividade) e autoritario (em que o império
da vontade se sobrepde, independentemente de legitimidade, aceitagcdo ou respeito a qualquer sistema normativo
prévio — indica forte subjetivismo).
1% BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicbes para a construgdo
tedrica e prdtica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. 3* reimpressdo, Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 118 —
119.
19 Tbidem, p. 120 — 121.
200 Importante destacar que, nesse estigio de sua articulacfio, principalmente em relacdo a ponderagio, o autor
destaca, ao lado de Dworkin, importante papel de Robert Alexy.
201 Essa passagem é muito problematica. Pelo autor so feitas algumas conclusdes sérias de forma apressada, sem
que construa um discurso que justifique adequadamente isso. Na linha trabalhada pelos professores Felipe Braga
e Juliana Diniz, ambos da UFC, a propagada “nova hermenéutica constitucional” que esta eivada de “artificios
hermenéuticos ambiguos e vagos que tornam a decisdo judicial uma incognita: um ato de vontade”. E que essas
novas categorias ndo trariam qualquer inovagd@o substancial para a aferi¢cdo da correta interpretagdo dos textos
normativos, indicando mais decorrerem de uma ideologia, ja que seus critérios t€ém se mostrado inseguros. Para
um maior aprofundamento no tema: CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Nova
hermenéutica constitucional e (in)seguranca juridica: caracteristicas e critica da virada linguistica no interpretar
da constituicdo. Quaestio Iuris. vol.08, n°. 02, Rio de Janeiro, 2015. pp. 774-792.
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3.2. Os varios positivismos

Em Sociology: a brief but critical introduction®”

, Giddens afirma que Comte —
tido como fundador do positivismo — foi um dos pensadores do século XIX que fora
fortemente influenciado pelo desenvolvimento das ciéncias naturais, passando a adotar
procedimentos advindos dessas mesmas ciéncias para estudar a sociedade. Exatamente por
isso, da mesma forma, € indicado como fundador da sociologia.

A metodologia cientifica ‘“naturalistica” teria como caracteristica, na forma
retomada posteriormente por Durkheim?®, tratar os fatos sociais como coisas, objetos de
estudo. A preocupacdo de Comte era preservar a especificidade tedrico-metodologica da
ciéncia, identificando o objeto e um método préprio para o seu estudo.

Comte, em seu curso de filosofia positiva’™, faz uma extensa anilise do
desenvolvimento das ciéncias, o que denotaria, para ele, que a ciéncia forneceria um
programa pratico para o desenvolvimento da sociedade.

A concep¢do de ciéncia de Comte tinha como objetivo prover a sociedade de
mecanismos, técnicas, métodos, coerentes com a modernidade experimentada, o que de
alguma forma revelava que a ciéncia estava a disposi¢do da sociedade, embora isso algumas
vezes ndo tenha ficado bem explicitado. Veja, a titulo de exemplo, que, para ele, o
deslocamento do centro do universo, a passagem do modelo geocéntrico para o heliocéntrico,
teria sido fortemente influenciadora da decadéncia da intelectual do pensamento teoldgico
frente o cientifico®®.

Fato € que o pensamento positivista tomou vérios rumos, podendo-se, sem
nenhuma maior dificuldade, falar que existem e existiram varios positivismos. Em um esforco
para elucidar esses diferentes sentidos, Peter Halfpenny escreveu um optisculo chamado
Positivism and Sociology*”, em que identificou 12 sentidos para a palavra “Positivismo”, sem
sequer adentrar ao positivismo juridico, o foco deste capitulo. Vejamos quais sdo eles.

O Positivismo “1” é uma teoria da histéria em que os desenvolvimentos do
conhecimento sdo tanto o motor da histéria quanto a fonte da estabilidade social (Comte 1). O

Positivismo “2” € uma teoria do conhecimento de acordo com a qual o unico tipo de

202 GIDDENS, A. Sociology. A Brief but Critical Introduction. New York: Harcourt, 1982. p 12 — 15.
203 DURKHEIM, E. As regras do método sociolégico. Sao Paulo: Ed. Nacional, 1984.
204 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito positivo; Discurso preliminar sobre
o conjunto do positivismo,; Catecismo positivista. Selecao de textos de José Arthur Giannotti; traducdes de José
Arthur Giannotti e Miguel Lemos. — Sao Paulo: Abril Cultural, 1978 (Os pensadores).
205 Y ALENTIM, Oséias Faustino. O Brasil e o Positivismo. Publit, Rio de Janeiro, 2010.
206 HALFPENNY, Peter. Positivism and Sociology: explaining social life. Allen & Unwin, 1982.
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conhecimento disponivel para a humanidade € o da ciéncia baseada na observacao (Comte 2).
O Positivismo “3” € uma tese da unidade da ciéncia, segundo a qual, todas as ci€ncias podem
ser integradas em um unico sistema natural (Comte 3). O Positivismo “4” € uma religido
secular da Humanidade devotada a veneragdo da sociedade (Comte 4). O Positivismo “5” é
uma teoria da histéria em que o motor do progresso que garante o surgimento de formas
superiores de sociedade é a competicdo entre individuos crescentemente diferenciados
(Spencer). O Positivismo “6” € uma teoria do conhecimento de acordo com a qual a ciéncia
natural da Sociologia consiste na coleta e na andlise estatistica de dados quantitativos sobre a
sociedade (Durkheim). O Positivismo “7” € uma teoria do significado, combinando métodos
fenomenoldgicos e 16gicos e obtida pelo principio da verificabilidade, de acordo com o qual o
significado de uma proposi¢do consiste em seu método de verificagao (Positivismo Logico 1).
O Positivismo “8” € um programa para a unificacdo das ciéncias, tanto sintitica quanto
semanticamente (Positivismo Logico 2). O Positivismo “9” € uma teoria do conhecimento de
acordo com a qual a ciéncia consiste em um corpus de leis universais interrelacionadas,
verdadeiras, simples, precisas e de amplo alcance que sdo centrais para a explicagdo e para a
previsdo, a maneira descrita pelo esquema DN [dedutivo-nomoldgico] (Hempel). O
Positivismo “10” € uma teoria do conhecimento de acordo com a qual a ciéncia consiste em
um corpus de leis causais, a partir dos quais os fendmenos sdo explicados e previstos. O
Positivismo “11” é uma teoria do método cientifico de acordo com a qual a ciéncia progride
por meio de leis indutivas a partir de provas observacionais e experimentais (Bacon). O
Positivismo “12” é uma teoria do método cientifico de acordo com a qual a ciéncia progride
conjecturando hipdteses e tentando refutd-las, de modo que as conjecturas falsas sdo

eliminadas e as corroboradas sio retidas (Popper)”?"’.

207 No original:Positivisml is a theory of history in which improvements in knowledge are both the motor of

progress and the source of social stability (Comtel). 2. Positivism2 is a theory of knowledge according to which
the only kind of sound knowledge available to humankind is that of science grounded in observation (Comte2). 3.
Positivism3 is a unity of science thesis according to which all sciences can be integrated into a single natural
system (Comte3). 4. Positivism4 is a secular religion of humanity devoted to the worship of society (Comte4). 5.
Positivism5 is a theory of history in which the motor of progress that guarantees the emergence of superior
forms of society is competition between increasingly differentiated individuals (Spencer). 6. Positivism6 is a
theory of knowledge according to which the natural science of sociology consists of the collection and statistical
analysis of quantitative data about society (Durkheim). 7. Positivism7 is a theory of meaning, combining
phenomenalism and logicistic method, and captured by the principle of verifiability, according to which the
meaning of a proposition consists in its method of verification (logical positivisml). 8. Positivism8 is a
programme for the unification of sciences both syntactically and semantically (logical positivism2). 9.
Positivism9 is a theory of knowledge according to which science consists of a corpus of interrelated, true,
simple, precise and wide-ranging universal laws that are central to explanation and prediction in the manner
described in the D-N [deductivenomological] schema (Hempel). 10. Positivisml0 is a theory of knowledge
according to which science consists of a corpus of causal laws on the basis of which phenomena are explained
and predicted. 11. Positivisml1 is a theory of scientific method according to which science progresses by
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A titulo de exemplo, observe-se que o positivismo légico (neopositivismo ou
empirismo 16gico) que é compreendido dentro da filosofia analitica e, portanto, um dos
embrides da reviravolta da linguagem, e oriundo do Circulo de Viena, tendo surgido nos anos
vinte, como um pensamento radicalmente empirista e anti-metafisico — a concep¢ao cientifica
do mundo —, procurava revolucionar a filosofia através do uso dos recursos da ldégica
simbolica na andlise da linguagem cientifica.

Moritz Schlick, Rudolf Carnap e Otto Neurarh foram alguns dos pensadores que
se destacaram no Circulo de Viena.

208 em sua Enciclopédia de termos logico-filosdficos,

Conforme anota Branquinho
o positivismo légico rompia com boa parte da filosofia tradicional, consistindo no
desenvolvimento das teses do empirismo britanico, em especial do pensamento de David
Hume, tendo se construido como uma oposi¢cdo a epistemologia kantiana. A titulo de
exemplo, cita o autor trecho do manifesto do Circulo de Viena, publicado em 1929, no qual

consta que:

A concep¢do cientifica do mundo ndo reconhece qualquer conhecimento
incondicionalmente vélido obtido a partir da pura razdo, quaisquer juizos sintéticos a

priori (...) A tese fundamental do empirismo moderno consiste precisamente na

rejei¢do da possibilidade do conhecimento sintético a priori.?®”

A influéncia do logicismo de Russel e Frege da mesma forma é evidente, além,
também, do primeiro Wittgenstein — o do Tractatus?’’. E que esses tedricos traziam em suas
articulacdes a questdo da filosofia enquanto andlise da linguagem, tendo influenciado a teoria
central do positivismo 16gico, identificada por Branquinho como a teoria verificacionista do
significado.?!!

O verificacionismo consistia numa tese a respeito daquilo que se apresentava
como o significado de uma assercdo. E, nesta linha, o significado coincidia com o proprio

método da verificagdo — “O significado de uma afirmacio é o método da sua verificagdo”?'2.

inducting laws from observational and experimental evidence (Bacon). 12. Positivism12 is a theory of scientific
method according to which science progresses by conjecturing hypotheses and attempting to refute them, so that
false conjectures are eliminated and corroborated ones retained (Popper)”. Ibidem, p. 114-115.
208 BRANQUINHO, Jodo; MURCHO, Desidério; GOMES, Nelson Gongalves. Enciclopédia de termos l6gico-
filosoficos. Wmf Martins Fontes.
209 Ibidem. p. 551.
20 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Légico-Philosophicus. Ed. 3. Sao Paulo: Edusp, 2001.
21l BRANQUINHO, Jodo; MURCHO, Desidério; GOMES, Nelson Gongalves. Enciclopédia de termos I6gico-
filosoficos. Wmf Martins Fontes. p. 551.
212 Idem.
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O que resultava dessa teorizacdo era que as assercOes identificadas com a
metafisica — no sentido classico — nao teriam qualquer sentido verificavel, sendo destituidas
de significado cognitivo no sentido de poder ser consideradas verdadeiras ou falsas. Por isso
se falava que tratavam de pseudoproblemas dos quais decorriam pseudoproposicoes, sendo
seu significado meramente emotivo.

O que ocorreu foi que, seguindo a linha desenvolvida por Hume de repudio a
“falacia naturalista”, incluiram-se nesse bojo de assercdes que nio poderiam ser consideradas
verdadeiras ou falsas aquelas tipicas da ética e da estética’!?.

Fato emblematico € que o proprio Wittgenstein, ao final do Tratactus, tem por
in6cua toda sua jornada, consignando que tudo aquilo que ele tinha desenvolvido até entio
ndo possuia qualquer significado, tendo, em seguida, abandonado a l6gica, passando a viver
num mosteiro, e, depois, numa guinada de cento e oitenta graus, escreveu seu Investigacoes
filosdficas, numa linha que veio a inaugurar a dimensdo pragmaética da linguagem, na qual os
significados eram compreendidos dentro dos contextos em que a linguagem se desenvolvia®'4.

Em que pese toda a sua contribuicdo, arremata Branquinho?!

, que o positivismo
l6gico ndo resistiu as criticas que lhe foram dirigidas por diversos filésofos de variadas
orientagdes tedricas, a exemplo de Popper e Quine, e que, mesmo assim, € ponto de referéncia
ainda incontornavel para os problemas centrais da filosofia da linguagem, da matematica e da

ciéncia.

3.3. Positivismos juridicos

A partir da breve exposi¢do que se fez do positivismo légico, uma das vertentes
do positivismo no pensamento filoséfico, o que se infere € a racionalidade, a linguagem, a
fundamentagdo, a légica, a semantica etc., foram questdes filoséficas que ndo passaram ao
largo de um aprofundamento tedrico na perspectiva positivista.

Portanto, parece bastante ingénua a tese de Barroso sobre o positivismo ndo
considerar o caso concreto, mas simplesmente o significado gramatical das leis. H4 muito
mais em jogo e Os varios juristas positivistas tém procurado esbocar essa inacabada

compreensao.

213 Idem.

214 OLIVEIRRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linguistico-Pragmdtica na Filosofia Contempordnea. 3. ed.
Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 117 — 148.
215 Ibidem. p. 554.
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3.3.1. O positivismo exegético nao se resumia a literalidade da lei

A chamada escola da exegese, pensamento identificado na Franca sob influéncia
do codigo napolednico, como uma espécie de “projecdo escrita e completa do sistema de
regras juridicas racionais do Direito Natural”?!'® & por assim dizer, uma certidio de
nascimento do positivismo juridico.

A ideia, depois de organizadas as regras advindas de um Direito Natural racional
num corpo legislativo denominado de cédigo, era conferir autoridade a esse rule book para
que se pudesse garantir que os ideais revoluciondrios ndo restariam perdidos. No contexto da
época, era preciso que se colocasse tudo aquilo no papel.

Por conta do impacto dessa codificacdo, que se pretendia abrangente, gerou-se um
apego ao texto dessas regras, que deveriam ser aplicadas e observadas nas suas exatas
literalidades. E este aspecto que fez com que se convencionasse dizer que havia, nesse
pensamento, um fetichismo legal’?’.

Num jogo de linguagem mais contemporaneo e proximo da filosofia analitica,
poder-se-ia dizer que a dimensdo da linguagem que era considerada era simplesmente a
sintatica ou gramatical.

A separacdo dos poderes, neste mesmo contexto de implementagdo de um rigor na
concretizacdo do pensamento advindo da revolucao, fora, também, compreendida num sentido
bastante forte e esse fato fez com que se desenvolvesse a famosa ideia de que o juiz (ou o
judiciério) era um mero aplicador da lei, em outras palavras, bouche de la loi.

E nesse contexto que se desenvolveu, também, a ideia de que o direito e a lei
precisavam ser compreendidos de forma dogmaética, ja que o sentido gramatical dos textos
deveria, de fato, ser observado e, dessa atribuicao, o juiz ndo poderia declinar.

J4, na Alemanha, a escola historica, na qual também se tinha uma preocupacao
com a questdo gramatical dos textos legais, € que, portanto, estria dentro desse contexto
inicial do positivismo exegético, era uma espécie de reacdo ao simples fato da codificagdo,
ndo uma negacdo de sua importincia, mas uma preocupacdo quanto ao conteido da prdpria

legislacao.

216 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica. 4* ed. Belo Horizonte, Del
Rey, 2011. p. 17.
217 Idem.
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Enquanto o codigo civil de Napoledo significava a positivagdo do Direito Natural
que embasou a revolu¢do, na Alemanha, onde existia uma tradicdo propria, a positivacao
deveria contemplar os costumes ali praticados®'®.

Em 1814, dez anos apés o codigo napolednico, surgiu um opusculo “Sobre a
necessidade de um direito civil para a Alemanha”?'®, de um romanista da Universidade de
Heidelberg, Anton Friedrich Justus Thibaut.

Segundo Claudio Branddo??’, o escrito de Thibaut surgiu no contexto histérico da
dissolu¢cdo do Sacro Império Romano Germéanico em 1806, com a rentdncia de Francisco II,
diante das derrotas sofridas para o Império Napolednico, tendo um ano depois, em 1807, sido
firmada a paz de Tilsit, que acarretaram a perda dos territorios a oeste de Elba.

O que se viu foi que nesses territdrios passou-se a aplicar o codigo civil de
Napoledo e a proposta de Thibaut era que se confeccionasse, também na Alemanha, um
codigo civil unificado. Dessa proposta de Thibaut houve uma reacdo de Savigny, o que
resultou com o surgimento da Escola Historica do Direito, sendo que o proprio Savigny teria
deixado claro que ndo era exatamente contrario a codificagdo, mas favordvel desde que tal
codificacdo fosse realizada de maneira oportuna e nao de forma apressada, ja que a pressa nao
era compativel com a cientificidade que se exigia para tanto, ndo podendo esse cddigo
representar um ato despoético, mas os costumes juridicos e habitos do povo, ou seja, o seu
proprio espirito.

Destacava Savigny que o direito cientifico ndo brotaria de um arbitrio do
legislador, mas da tradicdo, dos costumes e dos habitos, que precisariam ser reconhecidos
pelo Estado para que houvesse a pretendida codificagdo. O direito positivo ndo se resumia,
assim, a mero arbitrio estatal, mas exsurgia como o reconhecimento do que era praticado no
seio da comunidade.

Perceba-se que, ji neste ponto, hd uma reflexdo em torno do fato da legitimacao
da autoridade da lei ndo poder decorrer do simples fato da sua condicdo de regra positivada.
Havia uma tradicao que precisaria ser respeitada.

Assim, enquanto na Franga as bases tedricas do direito natural racionalista foram
fonte de inspiracdo da codificacdo havida, na Alemanha, a Escola Historica preconizava que

os costumes deveriam ser o norte da tal empreendimento legislativo. E que havia uma forte

218 BRANDAO, Claudio. Introdugdo aos fundamentos das ideias juridicas contemporaneas. Revista Académica,
Vol. 85, N.1, 2013 (210 - 252). p. 236.
219 No original: Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland.
220 BRANDAO, Claudio. Introducdo aos fundamentos das ideias juridicas contempordneas. Revista Académica,
Vol. 85, N.1, 2013 (210 - 252). p. 237

81



conexdo da Escola Historica com o historicismo filos6fico, contexto em que se desenvolveu,
também, a filosofica hegeliana®?'.

Por esse motivo, Savigny defendia o uso tanto das fontes romanistas como do
direito do estado, pois ambos seriam fontes originarias das quais a ciéncia juridica extrairia os
principios-guia que possibilitariam a construgio do direito cientifico??2.

E, seguindo essa linha, que um discipulo de Savigny, Georg Putcha, potencializa a
utilizacdo das fontes juridicas romanistas, desenvolvendo uma espécie de “segunda fase” da
Escola Historica, a Pandectistica. E foi, reconhecendo a semelhanca entre a Escola Historica
de Savigny e a Pandectistica de Putcha, que Jhering as chamou de Jurisprudéncia dos
Conceitos®?.

Pucha também defendia que direito e povo deveriam estar absolutamente inter-
relacionados, mas a Pandectistica partia do direito romano para produzir generalizacdes
(conceitos) destinadas a solucionar os casos concretos. Putcha procurou classificar e
sistematizar conceitos, enquadrados em esquemas abstratos que seriam aplicados como regras
l6gicas do direito.

Observe-se que a questdo exegética aqui também se apresenta bastante evidente.
As nocdes da pragmatica e da semantica nao eram compreendidas como nos dias atuais sdao. O
que se pode ver é que, rudimentarmente, a pragmatica aparece que se busca contextualizar
historicamente a comunidade para criar regras que indiquem o espirito do povo, os costumes,
na escola histérica. E a semantica se apresenta, também, de forma rudimentar, quando se
percebe uma preocupacdo em forjar conceitos, na jurisprudéncia dos conceitos.

Foi assim que a Pandectistica construiu esquemas a partir do direito romano para

regular os objetos, as acdes e as pessoas’>*. Veja-se, nas palavras de Losano, como ele

arremata essa questéo:

Nas duas principais obras de Putcha, de fato a reconstrucéo histérica das
fontes é posta de lado em favor de uma elaboragcdo mais rigorosa; no curso das
Instituicoes — que (segundo o esquema introduzido por Hugo) deveria representar a
exposicdo histérica, em relacdo aquela sistemdtica das Pandectas — se diz
expressamente que a histéria se torna, aqui, um elemento subordinado a exposicdo
sistemética. Inverteu-se, assim, a relacdo que predominava ainda nas maiores obras
de Savigny, nas quais o interesse central era sempre a andlise histdrica das fontes.
Dessa inversdo, € claro que a Escola Histérica subsiste mais o nome do que o

22! Ibidem. p. 241.
222 Ibidem. p. 244.
223 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiologica. 4* ed. Belo Horizonte, Del
Rey, 2011. p. 19 - 21.
224 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito vol. 1: das origens a escola histérica. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008. p 344.
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método: a atengdo do jurista vai, de fato, se deslocando cada vez mais para a forma
do direito.?®

Portanto, que fique claro que, quando se fala dessa segunda espécie (ou vertente)
do positivismo exegético, faz-se levando em consideracdo justamente a questdo do método,
do procedimento de aplicacdo do direito depois de sistematizado, e ndo do contetido que,
como se viu, tinha forte influéncia do historicismo local e da tradicao romana.

N3ao se deslembre, ainda, que o periodo em que se desenvolveu a Escola Historica
e a Pandectistica foi o imediatamente posterior ao desfazimento do Império Romano
Germanico e, por certo, essa questdo € deveras influenciadora do tipo de pensamento
desenvolvido.

Destaque-se, em complemento, que as articulacoes que defendiam que se
continuasse utilizando o direito romano que estava, de certa forma, consolidado e que era
bastante desenvolvido no que toca ao direito privado — dimensdo que representava a propria
“esséncia” juridica da época —, como o direito comum, ou seja, a cultura vigente tinha, por
certo, interesse que se conservassem os pequenos estados feudais em que a Alemanha estava
dividida.

E isso tinha, ao fim e ao cabo, também um forte viés politico, tanto que se
conseguiu retardar em quase um século a entrada em vigor de um codigo civil na
Alemanha??®.

Portanto, nem mesmo a escola da exegese se resumiria a consideracdo da mera
literalidade da lei, em que pese o aspecto sintatico dos textos tivessem certa centralidade, que,

como se viu, ndo era absoluta.

3.3.2. John Austin: a autoridade da lei e a necessidade de se pensar a ética a partir de um jogo

linguistico distinto

John Austin foi um tedrico do direito que viveu entre os anos 1790 e 1859, tendo
concentrado sua pesquisa na determinacdo do conceito de lei.
Seu principal trabalho, A provincia da jurisprudéncia determinada, de 1832,

Unica obra publicada em vida, retne seis prelecdes articuladas durante os anos que viveu em

225 Ibidem. p. 345 — 346.
226 Ibidem. p. 347.
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Bonn, na Alemanha. Foram elas decorrentes das licdes que ministrou na recém-inaugurada
Universidade de Londres, como professor da disciplina de Jurisprudéncia®?’.

Na sua unica obra, logo na primeira frase, defende que o objeto préprio da
jurisprudéncia € a lei positiva, a lei como autoridade politica que precisaria ser observada
pelos individuos.

Diferentemente de Jeremy Bentham ou Hans Kelsen, Austin ndo nega que existam
as leis naturais, o que ele diz, simplesmente, é que as leis naturais ndo seriam objeto da

228 As leis naturais

disciplina da jurisprudéncia, compreendida no sentido de ciéncia do direito
seriam objeto da ética, mas ndo da jurisprudéncia, sendo que, para ele, esses dois objetos de
estudo nao deveriam ser confundidos, pois haveria uma perda metodoldgica na compreensao
de ambos, caso ndo houvesse a distincao.

Define lei como uma regra estabelecida para a conduta de um ser inteligente
definida por outro ser inteligente que teria poder para isso. A questdo que ele pretende
resolver é a da demarcacdo do objeto da jurisprudéncia e sua intui¢do central é que esses
contornos passam pelo aprofundamento da prépria ideia de autoridade da lei positiva.

Essa delimitacdo seria, na sua compreensao, necessaria ja que o conceito de lei até
entdo praticado, por si sO, era demasiado genérico e ele tinha a intencdo de precisar qual tipo
de lei era especialmente importante ao direito. Poder-se-ia falar das leis de Deus, das leis
naturais, das leis dos homens etc., e isso era bastante genérico e impreciso, motivo pelo qual
era determinante a delimitacdo das leis tipicas do direito e sua diferenciacdo em relacdo a cada
um desses outros sistemas normativos.

Era evidente, para Austin, a relevancia de se tematizar as especificidades que se
levaria em consideracdo para poder dizer o que determinaria de que tipo de lei se falava. E,
segundo sua proposta, a particularidade da jurisprudéncia era tematizar as leis positivas.

Portanto, Austin ndo nega que existissem normatividades éticas e que elas
mesmas leis ndo poderiam informar as leis positivas. Também ndo negava a possibilidade de
se confrontar esses outros sistemas normativos com as leis positivas, a fim de se poder avaliar
moralmente ou teologicamente as proprias leis positivas, o que poderia ser objeto de
disciplinas proprias. O que ele ndo concordava era que na jurisprudéncia, ou seja, no estudo

das leis positivas, especulasse-se sobre se determinada regra legal era moralmente ou

227 ARAUJO, Marcelo de. John Austin. Diciondrio de Filosofia do Direito. In: Vicente de Barreto. (Org.). Rio
de Janeiro: Unisinos / Renovar, 2006. p. 72-76.
228 Idem.
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teologicamente correta ou nio*?. Isso seria objeto dos outros jogos de linguagem, como se
destacou.

Tanto € verdade que o proprio Austin se destacou como tedrico, também, da ética.
Enquanto nas prelecdes 1, 5 e 6 do livro A provincia da jurisprudéncia determinada, ja
referido anteriormente, ele articula seu pensamento juridico, enquanto nas prelecdes 2, 3 e 4
ele sistematiza sua ideia de moral, identificando-se claramente dentro da corrente utilitarista.

E preciso que se observe que o positivismo de Austin gira em torno do conceito
de lei e ndo de direito. O direito poderia sempre ser reinterpretado e isso dificultaria sua
caracterizagcdo. A jurisprudéncia cuidaria, por representar uma tarefa mais objetiva, do
conceito de lei, de uma autoridade que justificasse uma forma de agir e que tivesse como
contraprestagdo ao ndo atendimento a sang¢ao.

E por esse motivo que seu positivismo é um positivismo legal e sua pretensio é de
sistematizar um ambito especifico de investigacdo — a jurisprudéncia — em que a pergunta
sobre o que € a lei € o problema central, independentemente de se perquirir se o conteddo da
lei € bom ou ndo.

Nao ha uma investigacdo normativa a respeito da ideia de justica, o recorte € bem
especifico. A ética e a jurisprudéncia seriam objetos de articulag¢do distintos, embora isso nao
significasse que ndo fosse possivel se avaliar moralmente as leis positivas — ele mesmo o fez,

relembre-se —, apenas ndo seria a jurisprudéncia o espaco dessa avaliacao.

3.3.3. O direito como finalidade ética em Jeremy Bentham

Bentham, que nasceu em 1748, era uma crianca prodigio que, aos cinco anos, ja
lia em grego e latim, estudou direito, e a leitura de pensadores como Locke, Montesquieu,
Hume, Smith e Beccaria foi o horizonte em que ele cresceu?’.

Na sua primeira obra, Um fragmento sobre o governo, realizou uma critica ao
pensamento de William Blackstone, autor que defendia que a sistematizacdo do direito era
importante para que se efetivasse de melhor forma aquilo que era naturalmente correto, e, de
outra banda, vedasse o que era errado.

Enquanto Blackstone descrevia o direito como ambito de reorganizacdo dos

postulados que reiteradamente tinham servido como ponto de partida do pensamento juridico,

229 Idem.

230 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Jeremy Bentham e a constituicio do conceito de Direito no
pensamento juridico moderno. Revista Estudos Juridicos UNESP. Franca, A. 14 n.20, p. 297-310, 2010. p. 299.
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ou seja, a pratica comunitaria, Bentham procurava delimitar uma perspectiva normativo-
teleoldgica das prescricdes juridicas, expondo como o direito poderia ser aperfeicoado em
busca da realizacdo de suas finalidades?'.

Sua pesquisa tinha um claro viés teleoldgico, Bentham acreditava que era preciso
efetivamente reformar o direito que, embora concordasse que advinha de uma autoridade
politica, em ultima ratio, deveria ser inspirado no principio da utilidade. O direito seria fruto,
assim, de uma op¢do politica e essa opcao, no caso dele, deveria ser utilitarista.

Nessa linha, diferentemente de Austin que ndo concordava com sangdes premiais,
achava que as recompensas ao lado das puni¢cdes deveriam representar as contraprestagdes das
condutas juridicas positivadas. Sua inten¢do claramente era promover a aplicagdo dos
principios liberais articulados por Adam Smith.

Em Uma introducdo aos principios da moral e da legislacdo Bentham articula
sobre como as ag¢des humanas sdo determinadas por dores e prazeres, fundamento da
construcdo de seu Principio de Utilidade, e a partir do qual se poderia aferir a corre¢do ou nao
de dado modo de agir.

O reto seria aquilo que nao que assim o fosse ndo s6 para um sujeito, mas para
toda a comunidade. Portanto, o fosse de interesse comum, uma espécie de somatério dos
anseios dos individuos que compdem o grupo social. Com esse instrumento, para Bentham,
era possivel identificar se uma decisao de um governante era, de fato, reta. Desenvolvia-se, a
partir dessa reflexdo, um tipo de teoria utilitarista da boa legislacio®*’.

A ética privada, que ndo é o foco maior de sua atencdo, realizaria o proprio
individuo, mas a ética publica, sobre questdes de felicidade geral, de toda a comunidade, teria
na legislagdo seu ambito oficial de concrecio. E por esse motivo que advoga que o legislador
nao deve interferir no campo de acdo estritamente individual dos membros da comunidade,
devendo-se se concentrar nas condutas que interferem e afetam a sociedade, que seriam
questdes de ambito publico.

Comento sobre o papel da legislacdo, diz que:

“A arte da legislagdo — a qual pode ser considerada como um setor da ciéncia da
jurisprudéncia — ensina como uma coletividade de pessoas, que integram a
comunidade, pode dispor-se a empreender o caminho que, no seu conjunto, conduz
com maior eficacia a felicidade da comunidade inteira, € isso através de motivos a
serem aplicados pelo legislador.”?*?

21 Idem.

232 Ibidem, p. 301.
233 Bentham apud Rosa. Idem.
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Assim, legislacdo e, também, o direito seriam instrumentos politicos que
encurtariam o caminho de busca da felicidade coletiva e, portanto, teriam finalidade ética
bastante importante. E, nesse sentido, teriam papéis determinantes na constituicdo dos

contornos da comunidade e do Estado.

3.3.4. O direito como objeto de estudo proprio em Kelsen

Antes de entender Kelsen, é preciso que se tenha uma nocdo do contexto em que
se desenvolveu sua articulagdo, que representava o proprio horizonte, factual e tedrico, de
compreensdo das questdes que tematizou.

E, caso se fosse reconstruir a época em que ele viveu, poder-se-ia dizer, a partir de
Arnaldo Vasconcelos?**, que o garoto que nasceu em Praga em 1881 e com apenas trés anos
se mudou para Viena — capital intelectual da Europa no inicio de século XX — conviveu, entre
outros filosofos, literatas, artistas, com personalidades como Ernest Mach, Sigmund Freud,
Robert Musil e Ludwig Wittgenstein etc.

O jovem Kelsen obteve com apenas vinte e cinco anos o titulo de doutor em
direito e, aos trinta € um o de livre docente, cresceu numa Europa que, antes da primeira
guerra, vivia uma crise espiritual caracterizada pelo sentimento de descrenca nas instituicdes
sociais e a sensacao de esgotamento das expectativas.

Uma imagem pessimista do mundo e da vida humana, que se refletia no
relativismo, no ceticismo e no extremo formalismo das teorias. Pensamento que também
perpassava a ideia que se tinha de estado, de direito e de democracia. E esse o ambiente em
que forma o tedrico do direito Hans Kelsen.

Dai decorre seu apego ao formalismo, que se revela fundamental no fato da
pureza buscada, bem como o relativismo/ceticismo, manifestado na recorrente tentativa de
eliminacdo do direito natural e da ideia de justica.

Interessante comparacio é realizada por Vasconcelos?*® entre Kelsen e Edmund
Husserl, ainda a respeito do clima intelectual. Husserl, em a crise Crise da Humanidade
Europeia e a Filosofia, fez um diagnéstico sobre qual seria o grande mal da ciéncia no

primeiro quarto do século vinte, o esquecimento do Lebenswelt, ou seja, do mundo da vida. O

234 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do direito: repasse critico de seus principais fundamentos. 2* ed.,
rev. e ampliada. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 39 - 40.
23 Ibidem. p. 42.

87



formalismo renegava a realidades vitais e, também, o que era especifico do ser humano, sua
humanidade.

A pretensdo inicial de Husserl era semelhante a de Kelsen, a construcdo de uma
teoria rigorosa e universal, mas os percursos eram bem diferentes. Husserl considerava o
objetivismo algo ingénuo e articulara a subjetividade como a categoria central do pensamento,
a subjetividade criadora, através da qual se poderia falar do mundo, sendo dela que o mundo
surgiria, como criacdo do espirito.

Ja Kelsen, que também entendia que a subjetividade tinha funcdo criadora, posto
reconhecidamente kantiano em muitos aspectos, preferira insistir na necessidade do
objetivismo, perspectiva pela qual procurava afastar a questdo das valoracdes, que nao
estavam na ciéncia do direito de matriz légica.

Segundo ensina Arnaldo Vasconcelos**®, Kelsen, sob inegavel influéncia do
pensamento tecnicista, tipico do desenvolvimento da modernidade — em especial no que toca
as ideias de fragmentacio, especificidade, rigor 16gico, metodoldgico etc., advindas do estudo
das ciéncias empiricas e do positivismo 16gico, que ganhou corpo com o Circulo de Viena, do
qual ele fazia parte —, e fazendo um diagndstico de que a jurisprudéncia tradicional, vigente
nos séculos XIX e XX, teria realizado um sincretismo metodologico e, no que teria apurado,
uma espécie de mistura entre ciéncia juridica, sociologia, psicologia, ética e teoria politica,
passa a propor a sua Teoria Pura do Direito. Este seu projeto cientifico se afirma a partir de
franca oposicdo a esse paradigma sincrético e tem como foco a busca de uma pureza
metodica.

A sua intui¢do origindria € que a ciéncia do direito precisa de uma purificagdo, a
fim de revelar sua originalidade e autenticidade, e, para isso, esteve disposto a sacrificar quase
tudo, exceto, naturalmente, o postulado da pureza cientifica.

A construcdo cientifica de Kelsen vai exigir dele um rigido rigor metodolégico,
sendo certo que, no fim das contas, 0 método passa a ocupar o centro do préprio pensamento

e, assim, a propria questdo da ciéncia juridica na acepc¢io kelseniana?’

. A teoria pura €, dessa
forma, uma questdo de metodologia juridica, revelando-se, assim, o papel central de uma
epistemologia propria do direito.

Observe-se, nessa linha, que Kelsen ndo se insere totalmente dentro de uma
tradicdo tedrica ja consolidada no direito. Ao revés, sua proposta articula um novo jogo de

linguagem, uma ruptura, que tematiza a partir de conceitos que entende como 0s mais

236 Ibidem. p. 203
237 Idem.
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fundamentais para o direito e isso, inclusive, ja se apresenta estruturado no préprio esbogo da
teoria pura, um opusculo anterior chamado de Problemas Fundamentais®S,

Outro dado que decorre da propria pretensdo de cientificidade e recorte especifico
do objeto de estudo é que o direito em questio para sua teoria € o direito que €, ndo o que foi e
nem o que deve ser, mas o direito enquanto desligado da temporalidade e do contexto. E
irrelevante para a sua reflexdo a comunidade, a histéria, a natureza do homem e,
respectivamente, o contexto, a tradi¢do e o direito natural. Separa-se, aqui, contetido de forma.

Dentro da sistematica que tematiza, descabe a valoracdo do mundo féatico, o que
lhe interessa € a norma enquanto estrutura que goza de autoridade. Das normas superiores se
extrairiam outras normas inferiores, eis o especifico da arquitetura piramidal. Desde que ndo
houvesse uma ruptura no encadeamento logico, qualquer conteido poderia ser direito e,
assim, irrelevante seria o aprofundamento do direito nos proprios contetidos. Em verdade,
seriam essas questdes substantivas que contaminariam o direito com as impurezas que ele se
ocupara de eliminar?’.

Veja-se que, de fato, pode-se perceber que, para entender Kelsen, € bastante
relevante a consideracao do contexto de sua época e da tradi¢do que ele queria romper — € isso
foi destacado no inicio deste topico. Tarefa que foi aclarada com os tOpicos anteriores sobre o
positivismo logico e exegético, ndo se podendo deslembrar que, para os tedricos do Circulo de
Viena, a questdo da légica e da metodologia era fundamental, bem como que, ji no
positivismo exegético, ensaiara-se a primeira tentativa de cientifizacdo do direito, que,
embora rudimentar, depois, com as ferramentas tedricas que Kelsen tinha as maos, quedou-se
revitalizada.

E, embora comumente se fale que Kelsen considerava a justica tema de indole
emotiva, insusceptivel de apreciacao racional, e, assim, um objeto nao cientifico por natureza,
isso se devia em especial ao fato de seu relativismo moral forte (ou ceticismo — duas faces da
mesma moeda) e ndo ao fato de uma arrogincia tedrica (ou narcisismo tedrico), ja que
reconhecera que o direito poderia vir a ser, também, objeto de estudo cientifico por outras
ciéncias. A sociologia do direito e a histéria do direito seriam exemplos por ele destacados*.

1

Uma observacdo feita por Vasconcelos®*! é que, mesmo que Kelsen tivesse

afirmado e reafirmado que sua teoria era eminentemente descritiva, ha vérias passagens de

238 Ibidem, p. 204.
239 Idem.
240 Ibidem. p. 205 - 206
241 Ibidem, p. 208 - 210
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seus escritos que denotam que ele articulara, involuntariamente, tarefas prescritivas para o
bom jurista, indicando modos de agir pelos quais se enquadraria naquele modelo ideal.

E o que isso significaria é que, compreendendo-o dentro da influéncia que teve de
Kant, Kelsen, a rigor, tinha consciéncia que a ciéncia do direito por ele desenvolvida tinha
insuperavel cardter construtivo, ou seja, construia seu objeto a medida que tentava descrevé-
lo.

A questdo é que, mesmo que se repute verdadeiro que ele tinha essa real nocao,
para que se mantivesse fiel ao seu desiderato principal, que era afastar a metafisica da esfera
de ciéncia do direito, ele insistira nas teses da ciéncia neutra, exata e pura. Nenhum apelo ao
direito natural com pretensdes para legitimar o direito positivo deveria existir.

Porém, a chave mestra de toda estrutura por ele desenvolvida, a norma hipotética
fundamental, é paradoxal a essa postura, posto representar uma espécie de reconhecimento de
que sua teoria tinha um fundamento que, também, era metafisico e que seu jogo de
linguagem, como qualquer outro que se articule, tem explicito carater ideoldgico, ndo sendo
absoluto, mas falivel, finito e provisorio.

Em que pese se faca essa constatacdo, é preciso que se compreenda sua teoria
dentro do seu recorte epistemologico, ja que, para ele, a teoria pura tinha por objeto a ciéncia
do direito e ndo o direito em sua abrangéncia total.

A ciéncia se expressaria por proposicdes ldgicas, os juizos hipotéticos, e isso
garantiria maior objetividade e avaloratividade. A norma fundamental, que seria apenas uma
dimensdo pressuposta e ndo seria exclusividade do direito, mas indicativa de um sistema
normativo ético, funcionaria como a estrutura transcendental e, portanto, como condicao de
possibilidade de toda a sistemaética por ele articulada, ndo representando o proprio objeto de
apreciacio®*’.

Como se pode verificar, portanto, a teoria kelseniana reconhece, ela propria, seu
limites, ha um recorte especifico do objeto de estudo e € assim que ela precisa ser entendida,
como uma teoria que responde apenas algumas perguntas, nao todas.

A questdo sobre a sua adequagdo gira em torno, assim, de se saber se ela responde
bem as perguntas que pretende tematizar e ndo no fato de responder ou ndo a todas as

perguntas sobre o direito.

3.3.5. Direito e justica de Alf Ross: o direito € externo a consciéncia individual

242 Ibidem, p. 58.
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Em seu livro Direito e Justica**, de 1953, Ross identifica o problema da natureza
do direito como uma questdo de como interpretar o conceito de direito vigente, que seria o
proprio objeto da ciéncia do direito. Haveria, entdo, para Ross uma identificacdo entre direito
e ciéncia do direito.

Por conta disso, o objeto de uma filosofia do direito ndo seria o mesmo do direito
— que era entendido por ele, portanto, como o direito positivo —, mas o mesmo da ciéncia do
direito. Numa palavra, a ciéncia tematizaria o objeto direito e a filosofia articularia a ciéncia
desse mesmo objeto. A filosofia do direito, assim, estaria numa dimensao tedrica anterior a
dimensao cientifica de articulacio propria do objeto direito.

Segundo Ross, o ordenamento juridico nacional seria o conjunto de regras

estabelecidas para o funcionamento do aparato da for¢a do Estado®**

. Motivo pelo qual, as
instituicdes de autoridade ptblica, compostas por tribunais e demais 6rgdo estatais, teriam a
funcdo precipua de fazer valer a forca do estado e, assim, o proprio direito.

O poder politico auténtico seria o exercido por essas institui¢des, mediante a
utilizagdo da técnica do direito. Correlaciona-se o direito, que € técnica para Ross, com o
exercicio da forca pelo aparato do estado, o que aconteceria através da estrutura burocratica
propria para a manifestacdo da autoridade e do poder em dado estado. Levando em conta
esses aspectos, para Ross, competéncia juridica seria uma clara manifestacio do poder
politico. Eis o pensamento realista de Ross**.

A diferenca entre direito e moral, na construcio de Ross, seria aferivel e
identificavel nos efeitos mesmos das manifestagdes dessas institui¢cdes oficiais na vida social.

O direito seria uma ordem integrada e comum que detém o monopodlio do
exercicio da for¢ca em busca da manutencdo da paz, j4 a moral, que ndo possuiria essa
atribuicdo do exercicio da forca, seria um fendmeno individual, que nem sempre acarretaria
uma sancdo, mesmo que social, e também nao teria sua dire¢do voltada necessariamente para
a harmonia e para a solucdo de conflitos, posto que as ideias morais poderiam, de fato, vir a
ser conflitantes>*®.

Na linha realista por ele trabalhada, diferentemente da articulada pelo realismo

psicologico de Olivecrona (que vincula o direito a consciéncia individual e o aproxima do

23 ROSS, Alf. Direito e justica. Bauru: Edipro, 2003.
24 Ibidem. p. 49-51.
24 Ibidem. p. 58.
246 Ibidem. p. 90.
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conceito de moral)™’, compreende-se o direito e o ordenamento juridico como um fendmeno

externo a consciéncia individual do jurista por sua condicdo intersubjetiva. Para ele, essa
intersubjetividade, no direito, manifestar-se-ia através dos tribunais, quando da realizacdo da
andlise de uma norma em cotejo com fundamentos que fossem suficientes para conclusdes
firmadas.

Em Ross, ha, pela propria perspectiva intersubjetiva, uma inegével preocupacdo
com a questdo da linguagem, o que se percebe no cuidado que ele tem ao tematizar
determinados conceitos como: dever e direito. Afirma que essa andlise €, antes de qualquer
coisa, de linguagem do direito, sendo esses conceitos simples veiculos linguisticos para
expressar o que consta das regras juridicas.

Para ele, a divisdo dever/direito, praticada comumente como resultado da
afirmacdo de que para todo direito corresponde um dever, é demasiado superficial, pois
existiriam varios outros institutos (conceitos heterogéneos) como faculdade, liberdade, poder
e imunidade, para os quais nem sempre hd um correlato. Portanto, os institutos juridicos

precisariam ser interpretados segundo a sua funcdo, ndo se deslembrando que, na realidade,

seriam ferramentas da linguagem do direito®*3.

No que toca a ideia de justica de Ross, assevera Andaku que:

Ao buscar definir o conceito de justica, Ross afirma que as palavras justo
e injusto t€m sentido quando empregadas para caracterizar a decisdo tomada por um
juiz, ou por qualquer outra pessoa que deve aplicar um determinado conjunto de
regras. Dizer que a decisdo € justa significa que ela foi elaborada de uma maneira
regular, isto €, em conformidade com a regra ou sistema de regras vigentes. Neste
sentido, qualquer conduta pode ser considerada reta se estiver em harmonia com
regras pressupostas, juridicas ou morais. Contudo, empregadas para caracterizar uma
regra geral ou um ordenamento, as palavras justo e injusto carecem de significado.
A justica ndo € uma orientacdo para o legislador, ja que, na verdade, € impossivel
extrair da ideia formal de igualdade qualquer tipo de exigéncia relativa ao conteddo
da regra ou do ordenamento juridico. Empregadas neste sentido, as palavras ndo t€ém
qualquer significado descritivo. Segundo Ross, uma pessoa que sustenta que certa
regra ou conjunto de regras € injusto ndo indica nenhuma qualidade discernivel das
regras, ndo apresenta nenhuma razdo para sua atitude H4a simplesmente a
manifestacdo de uma expressdo emocional, pois a afirmacdo “sou contra essa regra

porque ela ¢ injusta” somente quer dizer que “esta regra ¢ injusta porque sou contra
ela” 249

247 Ibidem. p. 98.

248 Ibidem. p. 200-201.

249 ANDAKU, Juliana Almenara. Andlise juridica da teoria de Alf Ross. Dissertacdo de Mestrado. PUC, Sdo
Paulo, 2005. p. 123.
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E, portanto, evidente o carater formal do direito, que ndo busca realizar a justica
(que ndo tem cardter descritivo — assume a critica de Hume), mas a pacificacdo social, como
se disse no inicio do tdpico.

A questdo da politica, para Ross, precisaria ser entendida em seu plano préprio,
dentro da ciéncia do direito, embora isso ainda ndo tenha sido bem desenvolvido, ja que as
teorias politicas tendem a se relacionar com teses metafisicas. Para ele, mesmo as tentativas
de fundamentar a discussdo politica em uma base cientifica, ndo obtiveram suporte
metodolégico numa teoria basica da natureza da argumentacdo pratica, de sua fungdo e de sua
mecanica®*’.

Ross argumenta, assim, que a discussao politica deve basear-se no ponto de vista
fundamental de que ela ndo se da no plano da logica e, portanto, nio se busca provar
verdades. Deve-se analisd-la no plano psicoldgico-tecnolégico®!. Seria através da politica
juridica que a consciéncia juridica (uma espécie de consenso ideal sobre o direito) operaria os

reajustes que fossem necessarios a estrutura do direito. Em suas palavras:

A tarefa da politica juridica nesses campos consiste em lograr um suave
ajuste do direito as condi¢des técnicas e ideoldgicas modificadas, com a consciéncia
juridica como estrela polar. E mister preservar a continuidade da tradicdo juridica e
tentar, a0 mesmo tempo, satisfazer novas aspiracdes. E claro, a configuracio mais
detalhada da consciéncia juridica em regras de direito manejaveis tem que atender a
consideracdes técnicas fundadas em conhecimentos socioldgicos ou em célculos. O
respeito a tradicdo e a consciéncia juridica explicam porque o ponto de vista dos
advogados ¢é profissionalmente conservador. Este ponto de vista se justificava
particularmente outrora, ji que consideracdes ideoldgicas, fundadas no direito
natural ou em conceitos histdricos, reinavam de forma quase suprema. O papel do
jurista como homem politico juridico é atuar, na medida do possivel, como um
técnico racional; neste papel ele ndo é nem conservador, nem progressista. Como
outros técnicos, simplesmente coloca seu conhecimento e habilidade a disposicdo de
outros, em seu caso aqueles que seguram as rédeas do poder politico?*?.

Ao final, pelo que se infere, a consciéncia juridica, que € um conceito linguistico e
operativo — e que, assim, realiza uma nitida funcio —, seria o norte (a estrela polar) pelo qual
se preserva a tradicao e se busca o progresso, onde se utiliza das consideracdes técnicas e dos

conhecimentos sociologicos, a fundamentacdo do proprio sistema. Que, embora ele ndo

assuma, tem uma evidente condi¢do metafisica, registre-se.

3.3.6. Positivismo egologico de Carlos Cdssio: o homem € ser critico e contextualizado

230 Ibidem. p. 124.
21 idem.
252 ROSS, Alf. op. cit., p. 374
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Carlos Cossio formou-se na Universidade de Buenos Aires, onde se filiou ao
movimento reformista argentino, tendo, inclusive, o tema de sua tese de doutorado sido A
Reforma Universitdria ou o problema da nova geracdo, trabalho publicado em 1927. Em
decorréncia de sua militancia, teve cassada sua citedra, em 1956, pela junta militar que
governou a Argentina antes do retorno de Perén.

Com seu culturalismo existencial, que conferia papel central ao valor das condutas
no direito e que tinha o método empirico-dialético, que se aproximava com o materialismo
histérico, como metodologia de trabalho, revelava-se como uma teoria oposicionista aos
modelos politicos que se apresentaram na Argentina daquela época, em especial a Ditadura
Militar, tendo varios de seus trabalhos sido proibidos, perseguicdo que se estendeu aos seus
discipulos, que tiveram vérios trabalhos de mestrado e doutorado reprovados pelo simples
fato de trazerem em seu bojo as ideias de Cdssio®”.

O tedrico tentara articular, no estudo do direito, um deslocamento das normas em
seu estado abstrato para a conduta dos sujeitos e, para sua Teoria Egoldgica, teve como
referéncia a logica transcendental do criticismo kantiano, a fenomenologia de Husserl e o
existencialismo de Heidegger.

De Kant, adotou o criticismo, a logica transcendental; da fenomenologia, a
consideracdo do mundo da vida (Lebenswelt); e, de Heidegger, o ser-no-mundo (Dasein),
considerando o direito e o proprio ser humano em suas contextualizagdes espaco-temporais,
pois seria na realidade e na vida cotidiana que, tanto um quanto o outro, desvelar-se-iam?>*,

Portanto, o homem, em sua criticidade, seria a propria dimensdo da
compreensdo dele mesmo e de seus semelhantes, contextualizados no mundo da vida, a partir
do qual seria, da mesma forma, espaco-temporalmente (culturalmente) determinado.

Essa via de m@o dupla comporia uma espécie de vida plena, que informaria o ego,
culturalmente situado, como objeto das relacdes e do qual advém todas as complexidades da
vida social.

Sua teoria denota uma tentativa origindria de situar o direito para além do abismo
entre sujeito e objeto. A dimensdo do ser, tematizada por Heidegger e assumida por Cossio,
aclara essa dimensdo abrangente, na qual se pode articular uma circularidade entre sujeito e

objeto, no espago e tempo, sem que um deles tenha exatamente o papel central.

233 HERRENDOREF, Daniel E. Introduccién a la fenomenologia egolégica. in: COSSIO, Carlos. Radiografia de
la Teoria Egologica Del Derecho. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1987. 05- 82 pp.
234 SILVA NETO, José Leite da; e SILVA LEITE, Valéria Aureliana. Da teoria egolégica de Carlos Cossio ao
poder simbélico de Bourdieu: a humanizacéo do direito. In: Filosofia do Direito I, org. Eduardo Pordeus Silva e
Marika Fernanda Salcedo Repolés. Compedi 2014 (org. UFPB). p. 7.
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E nesse sentido que relaciona a ideia heideggeriana de ser-no-mundo com a ideia
de vida plena, que seria uma consideracdo das condutas humanas nos seus respectivos planos
ontoldgicos?>.

O conceito de vida plena — vida plendria — esta relacionado a ideia de: que a

oA . . 256 A
vivéncia € ato dnico e complexo como na fenomenologia de Husserl~® e que o homem-esté-
sendo-no-mundo e isso significa que o homem s6 pode ser entendido como ser imerso dentro

das circunstancias do tempo e do espaco em que vive®’

. Ou seja, entende ele que o homem
possui duas dimensdes: situado e situacionado.

Segundo Herrendorf, em sua introdu¢do a Fenomenologia Egoldgica:

“situado porque es en una situacion existencial determinada — no en el vacio.
Situacionado, porque a su vez esa situaciéon em la qual el hombre es, lo determina
em algin grado, ofreciéndole determinadas posibilidades de vida y solo esas,
determinada por la situacion que vive™?%8,

Assim, para a Teoria Egoldgica, interessaria considerar os objetos culturais que,
na linha husserliana, poderiam ser classificados como: objetos frutos do fazer, objetos
mundanos, a exemplo das obras de arte, da musica, da arquitetura etc.; e objetos originados do
agir, que seriam os objetos egoldgicos, que dizem respeito a acdo pratica dos homens, como a
politica, a ética, o direito etc.

Seguindo essa linha, desenvolve sua teoria egologica como reflexdo critica sobre
os objetos (culturais e egoldgicos) que informam as condutas praticas dos homens enquanto
seres-no-mundo. Os objetos de que Cdssio fala, “solidariedade, cooperagdo, paz, seguranca e

0rdem”259

, por exemplo, estariam impregnados de valoracdes, dai a importincia de se
considerar seus respectivos conteidos numa perspectiva intersubjetiva, para se evitar recair
em particularismos.

Para ele, qualquer relacdo juridica em que se precise articular o conteido dos
objetos egolégicos deve ter no minimo duas partes, dois sujeitos, dois egos*?, que tém
potencial interferéncia (intersubjetiva) no conteddo, por fim, resultante.

Observe-se que ha uma centralidade deslocada do juiz para as partes na dindmica

por Cdssio proposta.

255 Idem. Ver também: COSSIO, Carlos. Norma, Derecho e Filosofia. Revista Trimestral de Cultura Moderna. n.

7. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1946. pp. 107-231. p. 196.
256 COSSIO, Carlos. Teoria de la Verdade Juridica. Buenos Aires: Editorial Losada. 1954. p. 189.
27 HERRENDOREF, Daniel E. op. cit. p. 56.
28 Ibidem. p. 56-57
239 COSSIO, Carlos. Teoria de la Verdade Juridica. Buenos Aires: Editorial Losada. 1954. p. 189. p. 69-71
260 COSSIO, Carlos. El Derecho em El Derecho Judicial. Buenos Aires: Guilhermo Kraft ltda., 1945. p. 76
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A teoria de Cossio era uma espécie de resisténcia a teoria pura kelseniana. Para
ele, a substancia do Direito ndo seria encontrada na abstracdo formal das normas, mas no
especifico das condutas vividas num determinado tempo e espago. Mas, ao lado de ser uma
resisténcia a pureza de Kelsen, ndo negava o positivismo, acostava-se a ele e defendia sua
imprescindibilidade, como estrutura institucionalizada dos mesmos objetos egoldgicos.

Lembre-se que a dimensdo em que ele tematiza sua teoria é a dimensdo do ser
heideggeriano, que pretende transpor os abismos criados entre sujeito e objeto, bem como
entre substancia e estrutura. Nesta linha, Cdéssio afirma que “llamamos a estos objetos
egologicos porque siendo conducta el substrato de ellos, la conduta es inseparable del ego
atuante: en el substrato de estos objetos hay um ego como ego”?°!.

Em outra interessante passagem, assevera Cdssio:

Com la intersubjetividad Ontica del Derecho estd apresada su dimensién

coexistencial y no meramente existencial; y estd definido como fendmeno social. Es

verdade que, bajo cierto aspecto, toda la cultura es social. El linguaje, la ciencia, el
arte, las creencias, etc., todo esto es social en cuanto que, como términos
intencionales de la consciéncia, se hacen por la obra de todos los hombres, se

conservan en la comunidad y em algtn grado todo el mundo comulga com ellos para
entenderse. También el derecho es cosial em este sentido.?®?

Precisamente por isso, articula que a Teoria Egolégica do Direito adota uma
fenomenologia existencial da cultura.

Aduz, ainda, que o estudioso do direito que se restringisse a consideracdo das
normas em sua dimensdo formal poderia ter muito a contribuir quanto a l6gica juridica, a
coeréncia interna do ordenamento, mas abriria mao de conhecer e entender o mundo da vida e
as relagdes em que tais conceitos emergem, que da mesma forma seriam essenciais®®.

E, nesse diapasio, que Goffman®**, comentando Céssio, diz que uma leitura da
realidade das condutas determinada desde o ponto de vista da légica dogmatica pode
transformar a norma numa maéscara e a relacdes empiricas dos individuos se apresentard como
fachada.

O que se depreende dessa tematizacdo € que, para Cossio, seria determinante o

papel do positivismo, da estrutura formal, da l6gica, etc., mas, ao lado disso, dever-se-ia

conferir importancia também as relagdes culturais, donde as normas seriam afirmadas.

261 COSSIO, Carlos. Teoria de la Verdade Juridica. Buenos Aires: Editorial Losada. 1954. p. 70
262 Ibidem. p. 81 -82.
263 SILVA NETO, José Leite da; e SILVA LEITE, Valéria Aureliana. Da teoria egolégica de Carlos Cossio ao
poder simbdlico de Bourdieu: a humanizacdo do direito. In: Filosofia do Direito I; org. Eduardo Pordeus Silva e
Maria Fernanda Salcedo Repolés. Compedi 2014 (org. UFPB). p. 7.
264 GOFFMAN, Erving. La presentacion de la persona en la vida cotidiana. Buenos Aires: Amorrortu Editores,
1997. p. 29 — 46.
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Somente a partir dessa abrangéncia o estudo do direito far-se-ia de forma plena, com um
ordenamento estruturado que goza de autoridade e um contetdo ético que preza pela justica,
ainda que se compreenda que isso, em verdade, é uma eterna busca (ja que ela nunca se
realiza de forma completa, na perspectiva heideggeriana — uma espécie de movimentagao

entre o finito e o infinito).

3.3.7. O garantismo de Luigi Ferrajoli: moral e politica sdo jogos de linguagem externos e a

partir deles € possivel se refletir criticamente sobre o direito

Ferrajoli, possivelmente o tedrico do direito vivo mais importante da Italia e quica
um dos mais importantes do mundo (pelo menos para os juristas de origem latina), € mais um
positivista que articula em sua teoria tanto a questdo da validade como a da justica.

Segundo seu pensamento, tratar-se-iam de duas dimensdes da legitimidade: a
interna e a externa, respectivamente. A primeira tocaria a estrutura do ordenamento e a
autoridade que esta estrutura precisa gozar e, portanto, da necessidade de se organizar o
direito a partir de razdes internas ao seu prdoprio sistema; enquanto a segunda tangenciaria
critérios de valoracdo e, assim, consideraria aspectos morais, politicos, procedimentais,
estratégicos etc., ou seja, razdes externas ao sistema juridico em sentido estrito®%,

E nesse sentido que sustenta que um constitucionalismo rigido ndo &, para ele,
uma supera¢do, mas um reforco do positivismo, alargado em sua propria estrutura, a partir da
consideracdo dos direitos fundamentais, que passaram a compor o corpo do direito positivado
e que, por conta disso, passariam naturalmente a orientar o proprio ordenamento como
estrutura sistematizada que é%6°.

Seria através do jogo de linguagem do positivismo juridico que se reconheceria a
positivagdo e a autoridade conferida pelos arquitetos do sistema, nesse novo momento, nao s
ao “ser” (no direito), mas também ao “dever ser”.

Ele tem como pretensdo, de certa forma, superar alguns dos abismos e dualidades
presentes na tradi¢do. Observe-se em suas palavras, pela riqueza de sua articulacao:

Gragas a isso a legalidade nfo € mais — como no velho modelo paleojuspositivista —
somente “condicionante” da validade das normas infralegais, mas ¢ ela mesma

265 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (1989), trad. Perfecto Andrés Ibafiez,

Alfonzo Ruiz Miguel, Juan Carlos Bay6n Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantero Bandrés, 7° ed.,
Madrid: Trotta, 2005, pp. 213-218.
266 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Anais do IX Simpésio de
Direito Constitucional. (p. 100)

97



“condicionada”, na sua propria validade, ao respeito e a atuacdo das normas
constitucionais. O classico e recorrente contraste entre razio e vontade, entre lei da
razdo e lei da vontade, entre direito natural e direito positivo, correspondentes ao
classico e igualmente recorrente dilema e contraste entre o governo das leis e o
governo dos homens, mesmo nas formas democraticas da onipoténcia da maioria,
foi assim resolvido pelas atuais Constituicdes rigidas através da positivacdo da lei da
razdo na forma dos principios e dos direitos fundamentais neles estipulados, como
limites e vinculos a lei da vontade, ou seja, a lei da maioria, expressa pela vontade
de maiorias eventuais®®’.

Ressalta, entretanto, que essa postura ndo poderia ser compreendida simplesmente
como a incorporac¢do da moral pelo direito, a correspondéncia entre esses dois sistemas, ou a
corre¢do do direito pela moral etc., em seu sentir, deveria prevalecer metodologicamente a
tese da separacao entre moral e direito. O que ele tematiza é que essa separagdo nao indica
que as normas juridicas ndo possam conter conteudos morais ou pretensdes de justica, mas
que a estrutura propria do direito continua sendo direito ainda que contemplem regras que nao
sejam exatamente as “mais justas”.

A autoridade do direito ndo poderia depender necessaria e exclusivamente da
moral, sob pena dele, o direito, perder sua razdo de existir. Portanto, sua condi¢do de validade
permaneceria propria e independente. A questdo é que as constituicdes passaram a incorporar
em seus textos direitos fundamentais que, para as leis ordinérias, estio em nivel estrutural
superior, gozando, assim, de superioridade hierdrquica em relacdo a legislacdo ordinaria,
vinculando-a. Porém, o tedrico faz questio de frisar que dessa constatacdo nao derivaria a tese
da conexdo conceitual entre direito e moral®®®.

Observe-se que o proprio fato de existir uma norma constitucional, a titulo de
direito fundamental, ndo significa, por si s6, que essa norma consiste em uma afirmacao da
justica. Essa afirmacdo ndo seria uma verdade a priori. Nao seria o rotulo da
constitucionalidade que, pelo simples fato de ser constitucional, garantiria a orientagdo pela
justica.

A ideia de justica, para Ferrajoli, deveria ser entendida como uma dimensdo que
nao pode, meramente, ser desconsiderada, mas que precisa continuar como externa ao sistema
juridico em sentido estrito.

A moral e a politica seriam, assim, estruturas tedricas a partir de onde se pode

fazer uma reflexao critica sobre os conteidos positivados e isso também implica a criticidade

dos textos constitucionais que, como se destacou, ndo seriam essencialmente justos pelo

267 Idem.

268 Ibidem, p. 7.
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singular fato de sua condicdo de ser constitucional?®. Seriam dimensdes a partir de onde se

poderia pensar a projecdo e a transformacdo institucional e, assim, a potencialidade da

reformulacdo e aprimoramento do sistema juridico em sentido estrito.

Mais uma vez, nas palavras de Ferrajoli:

Em suma, a separagfo entre direito e moral, longe de ignorar o ponto de
vista moral e politico sobre o direito, permite que se funde nido somente a sua
autonomia, mas o primado sobre o ponto de vista juridico interno, como ponto de
vista da critica externa, da projecdo e da transformac@o institucional. Desse modo,
mantendo ndo s6 a distin¢cdo, mas também a divergéncia entre justica e validade, nao
se incorrerd nas faldcias provenientes desta confusdo: a faldcia jusnaturalista,
consistente na identificacdo (e na confusdo) da validade com a justica; e a falacia
ético-legalista, consistente — mesmo na variante do constitucionalismo ético — na
oposta identificacdo (e confusdo) da justica com a validade. Ao mesmo tempo, a
propria abordagem juspositivista serve para evidenciar o cardter normativo da
Constitui¢cdo, porque supraordenada a qualquer outra fonte, e, portanto, as outras
duas virtuais divergéncias dednticas — entre validade e vigéncia e entre vigéncia e
eficicia — cujo desconhecimento estd na origem de outras duas graves falacias:
aquela normativista, que impede de reconhecer a existéncia de normas invélidas,
mesmo se vigentes, e de normas ineficazes, mesmo se validas; e aquela realista, que
impede, ao contrario, de reconhecer a existéncia de normas vélidas ou vigentes,
mesmo se ineficazes, e de normas invéalidas mesmo se eficazes?’°.

Na sua construgdo, o preenchimento das lacunas e a resolu¢do das antinomias nao

deveriam ser atribuicdes interpretativas dos juizes®’!, mas, desde que detectadas, objeto da

legiferacdo, no que toca as lacunas, e objeto da jurisdicdo constitucional, caso se trate de

antinomias. A aplicacdo da lei mesma deveria ser rigorosamente observada, pois na grande

maioria dos ordenamentos seria, inclusive, um direito fundamental contido na constituicao.

Em mais uma licida passagem, expde precisamente Ferrajoli que:

Em sintese, bem mais que no modelo neoconstitucionalista — que confia a
solucdo das aporias e dos conflitos entre direitos a ponderacdo judicial,
inevitavelmente discriciondria mesmo quando argumentada, enfraquecendo, assim, a
normatividade das Constituicdes e a fonte de legitimagdo da jurisdicio —, o
paradigma do constitucionalismo rigido limita e vincula de modo bem mais forte o
Poder Judiciario, em conformidade com o principio da separa¢do de poderes e com a
natureza tanto mais legitima quanto mais cognitiva — e ndo discricionaria — da
jurisdi¢@o. Os juizes, com base em tal paradigma, ndo podem criar normas, o que
implicaria uma invasdo no campo da legislacio, mas somente censurar a sua
invalidade por violacdio a Constituicdo, anulando-as no ambito da jurisdi¢do
constitucional, ou, entdo, desaplicando-as ou suscitando excegdes de
inconstitucionalidade no a4mbito da jurisdicdo ordindria; em ambos os casos,
intervindo, assim, ndo na esfera legitima, mas na esfera ilegitima da politica. A
legitimidade da jurisdi¢do se funda, na verdade, a meu ver, sobre o cariter mais
cognitivo possivel da subsuncio e da aplicac@o da lei, dependente por sua vez — bem
mais do que pela formulacio como regra — do grau de taxatividade e de
determinacdo da linguagem legal; enquanto a indeterminagdo normativa e a
consequente discricionariedade judicial sdo um fator de deslegitimacdo da atividade

269

270 Ibidem, p. 8.

271

Idem.

Idem.
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do juiz. O cognitivismo judicidrio (veritas non auctoritas facit iudicium), mesmo

como ideal regulativo, é, na verdade, a outra face do principio da legalidade
(auctoritas non veritas facit legem). E 6bvio que a satisfacdo de um ideal similar é
uma questdo de grau, dependente do grau de determinacdo ou de estreita legalidade
da linguagem legal. Mas, ao ultrapassar um certo grau de indeterminagdo, quando se
converte em poder criativo ou de disposi¢do, o Poder Judicidrio perde qualquer

legitimidade .2
E seguindo essa linha que Ferrajoli defende que o neoconstitucionalismo, quando
confere uma func¢do ativista ao magistrado para atuar em busca da justica a despeito dos textos
de lei (mesmo que infraconstitucionais), enfraquece a autoridade do direito e subverte a
hierarquia das fontes. A ideia de ponderagdo, quando associada ao papel discricionario dos
juizes, representa, assim, uma espécie de retrocesso a um direito jurisprudencial pré-moderno.
O constitucionalismo garantista, ao contririo, adotando o desnivel normativo
entre 0s textos constitucionais e os infraconstitucionais, impde o reconhecimento de um
direito consubstanciado nos textos infraconstitucionais que poderia, excepcionalmente, ser
reputado ilegitimo, a partir da prépria constituicao, sendo certo que, nos casos em que esse
texto constitucional fizer referéncia a conteiidos éticos e politicos, esses mesmos jogos de
linguagem se fardo presentes como instancia de criticidade do conteido do “dever ser” que
precisa ser respeitado, sem que isso represente, como ja destacado, uma espécie de

interconexao necessdria e a priori entre os conceitos de direito e moral ou entre os conceitos

de direito e politica.

3.3.8. Bobbio e os trés aspectos fundamentais do positivismo juridico: coacdo, legalidade e
império

Na conclusdo de seu livro O positivismo juridico®”

, depois de uma longa
exposicao sobre as origens historicas do positivismo juridico e seus pontos fundamentais —
partes | e II, respectivamente — Bobbio apresenta, em sua conclusdo geral, os trés aspectos
fundamentais do positivismo juridico, segundo sua avaliagao.

Aduz que, de um balango sobre a cultura juridica que se convencionou chamar de

positivismo, para que se possa fazer uma reflexdo critica e, dessa forma, avaliar “aquilo que

deve ser conservado e o que deve ser abandonado ou, como se diz habitualmente quanto as

272 Ibidem, p. 10.
** BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra;
traducdo e notas por Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues — Sao Paulo: Icone, 1995.
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doutrinas, verificar o que estd vivo € 0 que estd morto, € necessirio nao considerar esse
movimento como um bloco monolitico”?"*,

Para Bobbio, a analise precisaria levar em conta a distin¢do que existiria entre as
mais diversas articulagdes, considerando tanto os pontos que seriam fundamentalmente
diferentes, como, também, as potenciais interconexoes. E, nesse sentido, que afirma que:
“Nao se pode conduzir uma critica genericamente antipositivista, mas ¢ necessario distinguir
os varios autores, de acordo com o aspecto ou aspectos do juspositivismo por eles
adotado™”,

E desenvolvendo essa ideia que, depois de articular vérios quadros tedricos dentro
do mesmo movimento positivista e tematizar sobre suas estruturas teoricas, passa a identificar
trés acepcoes do positivismo juridico: 1) como método para o estudo do direito, 2) como
teoria do direito e 3) como ideologia do direito. E, sobre essas trés formas de olhar para o
fendmeno, sustenta que a primeira ndo implica a segunda e que as duas primeiras nao
implicam a terceira, mas que, ao reverso, a ideologia pressupde a teoria, que, também,
pressupde o método?’®.

Assim, a ado¢do do método positivista — de descri¢do de fatos — ndo implicaria
necessariamente a adocdo da teoria positivista. Comentando esse ponto, Bobbio diz que o
realismo juridico aplicava o método positivista, percebendo-se que, nesse caso, 0 que era
diferente era a realidade que era considerada, o que revelava que as estruturas tedricas eram
diferentes, mas o método o mesmo. Da mesma forma, consigna que a ado¢c@o do método e da
teoria juspositivista ndo implicaria a assuncdo da ideologia de um positivismo ético.
Sistematiza, a partir dessas consideragdes, que, para cada aspecto do positivismo que
identificou, as naturezas das analises criticas seriam, também, diferentes.

Para o exame do método positivista, far-se-ia, entdo, um juizo de conveniéncia,
destacando-se que o método seria simplesmente um meio para se atingir um fim. Avaliar-se-
ia, portanto, se o meio seria adequado para o fim em questdo.

J4, para a feoria positivista, a critica se fundaria numa investigacio sobre o juizo
de verdade ou de falsidade, posto que a pretensdo da teoria positivista seria a descri¢ao da
realidade. A avaliacdo seria sobre a correspondéncia entre teoria e realidade.

Por fim, o exame critico da ideologia juspositivista revelaria uma espécie de juizo

de valor, visto que a ideologia interferiria na realidade e ndo simplesmente a descreveria. A

274 Ibidem, p. 233.
275 Ibidem, p. 235.
276 Ibidem, p. 234
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ideologia n3o se fundaria, assim, na pergunta pelo verdadeiro ou falso, mas sobre o que
melhor ou pior, bom ou ruim, justo ou injusto etc. E a critica sobre a ideologia seria
exatamente sobre valoracdo. Ainda que se afirme que ndo se deveria valorar, a propria
afirmacdo em si ja revelaria uma valoracdo, que prescreve inarredavelmente um dever ser, ou
seja, uma conduta, um modo de agir?”’.

Dentro dessa acepcdo do positivismo juridico como ideologia, Bobbio que
compreende existirem versdes mais fracas e mais fortes, propde uma distin¢do: o positivismo
extremista (ou forte) e o positivismo ético moderado (fraco). O primeiro, segundo ele?’®,
muito raramente teria sido articulado até suas extremas consequéncias — sobre essa primeira
corrente, adverte que, mesmo na concep¢do hobbesiana, haveria um limite para o dever de
obediéncia as leis -; no que ao segundo, que seria o positivismo que historicamente se
consolidou culturalmente, as criticas de uma parcela dos jusnaturalistas de que sua ideologia
conduzira alguns estados para os regimes totalitirios, a exemplo do nazismo, seria totalmente
infundadas.

Ao contrario, a ideologia positivista, calcada na ordem, na igualdade formal e na
certeza, atuaria, na verdade, em favor do Estado Liberal, ndo totalitario, destacando-se, ainda,
que ela decorre historicamente do ideal democratico iluminista que se posicionou contra o
estado autoritario e absolutista do antigo regime. Enquanto isso, a ideologia juridica do
nazismo era nitidamente oposta ao positivismo, ndo era a lei que gozava do papel central, mas
o interesse politico do proprio estado nazista.

Na Itéalia, lembra Bobbio?”?, que Calamandrei — destacado tedrico italiano, muito
conhecido por sua producao no direito processual — invocava o principio da legalidade para se
posicionar contra os abusos do fascismo. Afinal, ndo se poderia olvidar, que os primeiros
destinatarios da lei s@o os proprios agentes do estado. Antes mesmo € com mais énfase,
portanto, o positivismo defenderia o respeito desses agentes a lei.

Feitas essas consideracdes, Bobbio assevera que o positivismo juridico, como
teoria, poderia ser esquematizado em seis concepgdes fundamentais: teoria coativa do direito;
teoria legislativa do direito; teoria imperativa do direito; teoria da coeréncia do ordenamento
juridico; teoria da completude do ordenamento juridico; teoria da interpretacdo logica ou

mecanicista do direito.

277 Ibidem. p. 235.
278 Ibidem, p. 235 e 236.
27 Ibidem, p. 236.
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Seguindo no seu desenvolvimento, defende que as tré€s primeiras concepcoes —
coacdo, legalidade e império — ndo teriam sido abaladas pelas criticas que se articularam sobre
elas, permanecendo sOlidas em seus fundamentos. J4, quanto as trés ultimas — coeréncia,
completude e interpretacdo mecanicista —, elas ndo se sustentariam mais depois das criticas a
elas dirigidas.

Para ele, de fato, um ordenamento nao seria necessariamente coerente, nao seria
completo e o fendmeno juridico, seja em que aspecto da realidade ele fosse considerado, ndo
se resumiria a mera interpretacdo logica ou mecanicista, havendo muito mais a ser
considerado?’. Essas trés ultimas acepcdes, portanto, ndo teriam grande relevo para o
positivismo, sendo certo que, ao contrario, as trés primeiras seriam os verdadeiros pilares da
teoria positivista.

Por derradeiro, ao tratar do método positivista, afirma que ndo tem grandes
consideragdes sobre esse ponto e aduz, simplesmente, que o método positivista € o
cientifico’®!, modelo que precisaria ser adotado para se fazer ciéncia no direito, o que ndo
impediria que se estudasse e compreendesse o direito a partir de outros jogos de linguagem,
como a filosofia por exemplo.

Assume-se, assim, Bobbio como um positivista que acolhe o método positivista,
um positivismo em sentido amplo que se funda nos trés pilares referidos e um positivismo

ético moderado, ou seja, nio absoluto®®?.

3.3.9. O positivismo juridico metodologico de Herbert Hart: a separagdo conceitual entre

direito e moral

Antes de adentrar especificamente ao positivismo desenvolvido por Hart,

283

conforme lembra Stolz**’, importante destacar que ele, Hart, fora um pensador que teorizou

contra a pena de morte, contra a perseguicdo de pessoas por conta de suas preferéncias

pessoais, a favor do direito ao aborto etc.?%*

280 Ibidem, p. 237.

281 Ibidem, p. 238

282 [dem.

283 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista de Direito GV.
V.3N.1|P.101-120 | JAN-JUN 2007. p. 102.

284 Enfim, o que se pretende destacar com isso — ¢ isso repetidas vezes tem aparecido nos outros positivismos ja
articulados — € que a adocdo do positivismo nio implica necessariamente uma postura absolutamente relativista
ou cética quanto a ética e, portanto, da possibilidade de se defender conteidos normativos melhores do que
outros. A questdo que precisa ficar clara é que esses conceitos — direito e ética — possuem constitui¢des
ontoldgicas (ou estruturas) proprias, embora se possam verificar interconexdes, em maior ou menor grau, sendo
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Hart, que era confessadamente liberal e grande defensor da democracia, tem sua
concep¢do de direito estritamente ligada as questdes da democracia e da liberdade. Ele
articula o direito a partir de uma tese factual — o direito € fato social — que tem como proposito
descrever como o jogo de linguagem (a estrutura, ou o sistema) “direito” que € utilizado nas
diversas comunidades.

Para tanto, desenvolve sua teoria sob evidente influéncia da filosofia analitica,
citando, inclusive, ja no prefacio, John Langshaw Austin, da escola de filosofia analitica de
Oxford, que tematiza a teoria dos atos de fala>.

A pergunta fundamental que pretende responder Hart com o seu O conceito de
direito é a: o que € o direito? E as suas trés intuicdes principais é que, para tratar desse
questionamento, seria importante saber: em que se diferencia o direito de outros sistemas
calcados na ameaca; em que distingue a obrigacdo juridica da obrigacdo moral; o que sdo as
normas juridicas e, em que medida, o direito é uma questdo de normas>8°,

Portanto, o que estd em jogo para Hart s@o as relacdes entre o direito e a coercao,
o direito e a moral e o direito e as normas. Ele busca tematizar um sistema juridico a partir
dos conjuntos de praticas sociais das comunidades — que dé conta das mais as menos
complexas —, e descritivo, ja que o que se pretende articular € a estrutura propria do direito e
seu funcionamento, sem adentrar a questdo da justificagdo moral das préticas juridicas de
dada comunidade.

Ainda, no inicio da sua opus magna, na introducdo mais precisamente, ha a
referéncia de que boa parte do seu trabalho se ocupa de uma anélise das deficiéncias do
modelo mais simples de sistema juridico construido pela teoria imperativista do direito do
outro John Austin — ndo mais o filésofo analitico da escola de Oxford, mas o jurista (também)
inglés que desenvolveu sua teoria no inicio do século dezenove, e que fora fortemente
influenciado por Hobbes, Bentham, Hume etc.

Para Hart, a ideia central de Austin (o jurista) de que o direito ¢ um sistema
formado por normas imperativas que, assim seriam, simplesmente pelo fato de decorrerem de
mero habito de obediéncia a um soberano, seria absurda.

Se, para Hobbes, Bentham e Austin, o soberano, revestido de sua autoridade, diz o

direito que os suditos devem seguir sem que a ele mesmo esse direito seja exigivel, para Hart,

certo que, na linha que se articula, ndo haveria uma completa e absoluta sobreposi¢cdo e correspondéncia entre
um e o outro sistema. E isso!
25 HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducio de A. Ribeiro Mendes. Fundacdo Caloutre Gulbenkian,
Lisboa. Prefacio, p. 2.
286 STOLZ, Sheila. op cit. p. 103.

104



o direito ndo € tdo somente um sistema que estabelece regras de condutas para os individuos,

mas um sistema que se funda ele mesmo por regras>®’.

Torrano, articulando as trés criticas basicas que Hart se utiliza para refutar as

teorias da imperatividade e da obediéncia habitual, consigna que:

1. na doutrina atacada, o habito geral de obediéncia do sudito ndo encontra
correspondéncia no soberano, que, eximindo desse habito, fica fora do alcance de
qualquer lei; mas, mesmo as leis penais, padrdes mais proximos a no¢do austiniana
de ordem coercitiva, impdem deveres tanto aos individuos quanto as proprias
autoridades que as elaboram.

2. qualquer sistema juridico possui leis positivadas cuja fun¢do ndo € exigir ou
permitir que pessoas facam ou deixem de fazer algo, mas sim conferir-lhes poder
para a livre criacdo de direitos e deveres juridicos; mais do que isso, nem toda a
normatividade do direito advém da promulgacdo de leis, ou, mais estritamente, de
ordens dirigidas de cima para baixo, existindo nas sociedades ao menos uma parcela
de normas cujo status de “juridica” advém da espontaneidade dos costumes, e ndo
de um ato deliberado de autoridade.

3. se a normatividade advém de um ato de obediéncia, entdo a teria imperativa nao
consegue explicar a continuidade das ordens juridicas, pois esse ato adquire cariter
personalissimo: morto o soberano habitualmente obedecido, ndo se torna sequer
provavel a obediéncia habitual ao seu sucessor, e, até que se estabeleca um novo
habito de obediéncia a este segundo soberano, haverd um intervalo no qual nenhum
direito existe.?8

Ou seja, segundo Hart, ndo fazia sentido entender o direito simplesmente como
necessidade de obediéncia ao soberano sob pena de uma san¢do. Essa compreensdo seria
demasiado reducionista, afinal, enquanto algumas regras juridicas, de fato, estipulam sancdes,
outras estimulam comportamentos cooperativos, estruturam planejamentos sociais e dos
proprios individuos.

E nesse sentido que o sistema juridico tematizado por Hart é uma unifio de normas
primdrias e secundarias. Para Hart, “na combinacdo desses dois tipos de normas, residiria o
que Austin pensou ter encontrado na nocao de ordens coercitivas, a saber, ‘a chave para a
ciéncia do direito”?%,

Jeremy Waldron®, ao comentar a teoria de Herbert Hart, teria dado uma pista

clara, elegante e concisa: ndo seriam os soberanos que fariam as regras, mas sim as regras que

fariam o soberano.

27 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico e pds-positivismo. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2015. p. 33.

288 Ibidem. p. 34.

289 HART, H. L. A. op. cit. p. 106.

20 O constitucionalismo, segundo Waldron, define as constitui¢des principalmente a partir de trés verbos:

controlar (control) restringir (restraint) e limitar (limit). A reavaliagdo do conceito de constitui¢cdo passa pela

diferenciacdo desses termos. O sentido atribuido ao termo controle é positivo, e difere da conotagdo restritiva

com a qual comumente ele é associado. O controle deve ser entendido no sentido de direcdo e nio de repressdo

ou restricdo. Se eu controlo um veiculo, eu determino niao somente aonde ele nao vai, mas também aonde ele vai.
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Por estar relacionado com o modo pelo qual as pessoas convivem entre si € se
enxergam em determinado contexto, a propria existéncia do direito pressuporia uma estrutura
social maturada na qual os participantes politicos precisam estar comprometidos com
determinadas regularidades de comportamento que refletem a maneira correta de agir naquele
lugar.

A hipotese € que a existéncia de uma autoridade juridica proporcionaria, em maior
grau, que os membros da comunidade se comportassem, seja por razdes morais ou meramente
prudenciais, da forma pretendida pelas razdes institucionalizadas.

As regras primdrias seriam, por exemplo, as normas de direito penal, civil etc.,
que exigem que o individuo faca ou deixe de fazer determinadas coisas, mesmo contra a sua
vontade, ja a secundérias seriam aquelas que outorgam poderes, publicos ou privados,
funcionando como uma espécie de meta-regra, por serem regras sobre regras.

As normas primarias seriam, ainda, segundo a concep¢do hartiana, mais
espontaneas, ou seja, decorreriam, geralmente, dos habitos da comunidade e poderiam,
inclusive, ser encontradas em sociedades pré-juridicas, j4 que nessas comunidades menos
complexas, a dinamica social aconteceria por principios morais consolidados na sua prépria
tradicao.

As secundarias seriam préprias das comunidades juridicas complexas, de uma
organizagdo social mais sofisticada. Seria através da articulacdo dessas normas secundarias
que se poderia compreender a passagem das comunidades pré-juridicas para as comunidades
juridicas complexas. Seriam elas as normas estruturadoras do sistema juridico, elas
autorizariam o ser humano a introduzir, extinguir, modificar normas, bem como controlar sua
aplicacio®!.

O pensamento de Hart perfaz uma andlise das sociedades histéricas e identifica
que as normas secundarias — regras de reconhecimento, de alteracdo e de adjudicacdo —

trariam mais certeza, validade e eficiéncia ao direito, ji que seria justamente através dessas

E se o governo € controlado, deve-se pensar que a questdo importante é quem estd no banco do motorista. Na
proposta waldroniana este lugar deve ser ocupado pelo povo, ou por seus representantes, que devem decidir
quais metas e diretrizes politicas devem estar contidas na constituicdo para que possam ser dirigidas ao fim
escolhido. Assim, “[s]e 0 povo quer que seu governo atenue a pobreza, por exemplo, é tarefa da constitui¢do
proporcionar institui¢gdes que possam ser controladas por este desejo”. WALDRON, Jeremy. Constitutionalism —
a skeptical view. In: T. Christiano / J. Christman (orgs.). Contemporary debates on political philosophy. Malden,
Massachusetts: Blackwell Publishing, 2009, p. 267-82.
21 TORRANO, Bruno. op. cit.. p. 35 e 36.

106



normas secundarias que as sociedades se oportunizariam o assentamento de questdes morais
relevantes no sistema juridico e reduziriam os custos de barganha dos atores sociais>*2.

Para Shapiro, assentando-se questdes em favor de determinado modo de agir, leis
diminuem a deliberagdo e os custos de barganha e compensam as incapacidades cognitivas e
assimetrias informacionais, possibilitando que os membros da comunidade alcancem
objetivos e realizem valores que, de outro modo, estariam além do seu alcance®”. E que a
autoridade da lei possibilitaria um maior grau de planejamento.

A relacdo entre o direito e a moral, espinhosa tematica que Hart também
enfrentou, poderia ser compreendida através de trés teses basicas: a tese das fontes sociais do
direito, a tese da separacao conceitual entre direito e moral e a tese da discricionariedade.

Stolz explica essas teses da seguinte forma:

Sucintamente, podem-se explicar ditas teses da seguinte maneira: (a) a
primeira tese mantém que a existéncia do Direito é definida pelas préticas sociais
complexas (em outras palavras, pelo conjunto de acdes dos membros de uma dada
sociedade) que estipulam quais sdo as fontes dltimas (os testes dltimos de validez)
de identificacdo das normas juridicas que configuram o Direito. Temas que foram
tratados nas secdes anteriores; (b) a segunda tese argii que as conexdes entre O
Direito e a moral sdo contingentes, ou seja, ndo sdo necessarias nem légica, nem
conceitualmente; (c) a terceira tese, esta fundada na concepc¢do hartiana acerca da
textura aberta da linguagem e, em particular, da linguagem juridica que, em algumas
ocasides, estabelece normas juridicas que contém termos genéricos, vagos,
controvertidos. Esta assercao leva a outra importante afirmagdo: a de que o Direito é
parcialmente indeterminado ou incompleto e que, portanto, quando um juiz se
depara com uma norma que contenha termos potencialmente imprecisos, atuard
discricionariamente®*,

Observe-se que, para o estudioso, o fato de existir uma diferenca conceitual entre
direito e moral — que representariam estruturas singulares, com um jogo de linguagem
particular — ndo conflita com o fato de se reconhecer que um maior grau de indeterminagao
(semantica e pragmatica) presente na linguagem utilizada na expressdo da norma juridica
favorece a discricionariedade que, na dic¢do hartiana, € a dimensdo possibilitadora de maior
liberdade/responsabilidade dos juizes na articulagdo das interconexdes entre os dois jogos de
linguagem: direito e moral.

A discricionariedade, nesse sentido, nao seria mera vontade ou escolha, mas sim o
espaco das interconexdes entre o direito e os outros jugos de linguagem, como a moral, a

politica, a sociologia etc.

22 Ibidem. p. 38.
293 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011. p. 274 e 275.
24 STOLZ, Sheila. op cit. p. 111.
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E, de fato, essa tematizagcdo/articulacdo seria realizada por um sujeito e, também,
seria fruto de escolhas desse sujeito — que estd limitado por seu horizonte de pré-compreensao
e seu proprio jogo de linguagem etc.

A respeito dessa indeterminacdo que possibilita a discricionariedade, para Hart,
deve-se tolerd-la com os limites que sdo trazidos pelo proprio sistema, ja que, ao fim e ao
cabo, serdo os juizes e tribunais — compostos de sujeitos que, em boa parte, divergem quanto
aos principios morais — que institucionalmente afirmardo os contetidos indeterminados, que,
por certo, precisam ser também refletidos e criticados por toda a comunidade juridica.

Na linha desenvolvida por Stolz:

Conforme Hart, as sociedades contemporaneas sdo caracterizadas pelas
constantes mudancas sociais e pela pluralidade de tradi¢cdes, convic¢des e pautas
morais vigentes simultaneamente. Resulta dificil, conseqiientemente, falar em um
consenso moral em torno a uma moral concreta. Além do mais, ressalta Hart, que
pode ter vigéncia em uma determinada sociedade uma moral positiva aberrante e,
justamente por esta caracteristica, dita moral ndo pode ser considerada valiosa ou
razoavel de ser assimilada pelo Direito. Definitivamente, conclui o jurista que a
introdu¢do de contetidos morais no Direito deve ser sempre tomada com muita
cautela.

Seja por meio da introdugdo de contetidos morais no Direito, seja pela
admissdo de que os juizes em suas decisdes podem recorrer a principios e valores
morais, estas “aberturas” do Direito a moralidade terdo conseqiiéncias ndo somente
para a reflexdo legal, mas também para a tese hartiana da Separacdo conceitual entre
o direito e a moral. Temas que induzem Hart a repensar alguns de seus pressupostos
tedricos (incluira, por exemplo, na sua estrutura de regras os chamados principios
juridicos) e a defender sua adesdo a um soft positivism39 — modelo tedrico que
contradiz a tese positivista forte segundo a qual existe uma regra de reconhecimento
isenta de conteudos valorativos e que possibilita uma separagdo categérica entre o
Direto € a moral.>>,

Ao que se verifica, do que fora articulado por Hart, em uma palavra, é justamente
por conta da finalidade ética ou moral do direito que se faria necessario separar
conceitualmente direito e moral. Caso contrario, ndo existiria o direito ou, pelo menos, teria

ele pouco sentido na vida pratica do ser humano — bastaria que se falasse em ética.

3.3.10. O positivismo juridico no debate contemporaneo

Valendo-se de esquematizagdo proposta pelo professor da Universidade Carlos III

6

de Madrid, Rafael Escudero, Los calificativos del positivismo juridico®®, poder-se-ia

sistematizar o debate contemporianeo a partir de trés principais espécies de positivismos

2 Ibidem. p. 113.
2% ESCUDERO, Rafael. Los calificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacién de la moral.
Madrid: Thomson-Civitas. Cuadernos Civitas, 2004.
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juridicos: o positivismo juridico sem qualificativos; o positivismo juridico inclusivo e o
positivismo juridico exclusivo.

Essa classificagdo € sugerida a partir do impacto da teoria hartiana e os
desdobramentos que se seguiram a essa teoria positivista, em especial depois do pds-escrito
de Hart®®” — publicado em 1994, dois anos depois de sua morte, em edicdo organizada por
Joseph Raz — com varias respostas aos questionamentos e criticas articulados por Dworkin, no
qual, entre outros aspectos, Hart se posiciona de forma definitiva sobre a relacdo entre direito
e moral, quando sustenta que “embora haja muitas conexdes contingentes diferentes entre o

ireito € a moral, ndo ha conexdes conceptuais necessarias entre o conteddo do direito e da
direit 1 h t t teido do direito e d
moral”*®®, motivo pelo qual reconhece Hart que uma disposi¢io moralmente iniqua pode
gozar de validade — e que isso ndo impede que ela possa vir a ser modificada, dentro da

estrutura juridica — e “que pode haver direitos e deveres juridicos que ndao tém qualquer

justificacdo ou eficacia morais™?°.

Segundo Escudero, o modelo de positivismo juridico sem qualificativos seria o
que mantém ‘“‘as teses que, segundo aceitada reconstru¢do de Hart, o definem e que sdo: a

separacdo conceitual entre o direito e a moral; a tese das fontes sociais do direito e a tese da

discricionariedade judicial”®.

Todas elas ja desenvolvidas no topico anterior, embora, por bastante elucidativo,
observe-se como ele mesmo, Hart*°!, expoe esses trés aspectos de forma concisa, porém, clara

e objetiva:

La primera, que llamaré la tesis de La separacién conceptual del derecho y la
moralidad. Arguye que aunque existen numerosas € importantes conexiones entre el
derecho y la Moralidad, de modo que frecuentemente, hay una coincidencia o
solapamiento «de facto» entre el derecho de algin sistema y las exigencias de la
Moralidad, tales conexiones son contingentes, no necesarias légica ni
conceptualmente. (...)

La segunda tesis positivista la llamaré la tesis de las Fuentes Sociales del
derecho. sostiene que para que el derecho exista debe haber alguna forma de préctica
social que incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y esta practica social
determina lo que en cualquier sistema juridico dado son las fuentes tltimas del
derecho o criterios ultimos o tests, dltimos de validez juridica. (...) Es obvio por
supuesto que hay importantes conexiones entre esta tesis de las fuentes sociales del
derecho que considera el dltimo criterio de validez juridica determinado por alguna
forma de practica social, y la tesis de la separacién conceptual del derecho y la
moralidad. Ambas tesis son rechazadas por los actuales antipositivistas como, por
ejemplo, Dworkin.

2THART, H. L. A. op. cit. p. 332 € ss.
28 Ibidem, p. 331.
2% Idem.
300 ESCUDERO. op. cit. p. 260
U HART. H. L .A. El nuevo desafio del positivismo juridico. Traduccién de F. Laporta, L. Hierro y J. R. de
Paramo. Sistema, n° 36 (1990, mayo), p. 3 — 19.
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La tercera tesis positivista la llamaré la Tesis de la Discrecionalidad
juridica. Sostiene que en todo sistema juridico habrd siempre ciertos casos no
previstos y no regulados legalmente, es decir, casos para los que ningin tipo de
decision es dictado por el derecho claramente establecido y, en consecuencia, el
derecho es parcialmente indeterminado o incompleto. (...)

Hart explicita que a teoria do positivismo juridico por ele defendida é uma teoria
que toca ao que € o sistema juridico e nio uma teoria que se ocupa em dizer quais os
conteddos ou como os juizes devem decidir os casos dificeis.

Do que se percebe de suas palavras, ndo hd uma identificacdo entre objeto do
positivismo e o objeto das teorias antipositivistas, como ele mesmo as chama, embora todas
articulem suas teses com referéncia ao direito. Numa palavra: “La fenomenologia de la

decision judicial, puede ser una cosa; la naturaleza del derecho, otra’?%2,

Quanto aos positivismos qualificados, segundo Duarte**?

, a mudanca na agenda da
teoria do direito teria feito com que o positivismo juridico, principalmente depois do pos-
escrito de Hart, tomasse dois rumos distintos, o positivismo inclusivo e o positivismo
exclusivo, e, cada um deles, tentasse dar consta da complexidade que envolve o fendmeno
juridico nas democracias constitucionais contemporaneas.

No mesmo sentido defende Torrano®®, que essas duas vertentes do positivismo
“se ocupam, principalmente, e cada uma a sua forma, em explicar aquilo que ficou conhecido
como positivacdo dos valores, formando uma realidade politico-constitucional a que se
convencionou chamar de neoconstitucionalismo”.

Vérios positivistas passaram a perceber, com a relevante contribuicio da
Filosofia Analitica, que prépria imprecisdo semantica de alguns termos abriria espaco para a
reconstru¢do da facticidade no direito, correlacionando-o com outros referenciais tedricos

que, contingencialmente, informariam, de fato, o direito em algum aspecto — ndo em todos — e

que essa percepcao revelaria as interconexdes do direito com os outros jogos de linguagem,

302 [dem.
303 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006. p. 41.
304 Explica, ainda, que, da forma como ele, Torrano, compreende o neoconstitucionalismo (ou no plural, os
varios neoconstitucionalismos), ndo se negaria que “o termo neoconstitucionalismo possa servir para designar
uma mudanga de paradigma politico ou ideolégico, devidamente respaldado em um documento juridico.” E que
o fendmeno neoconstitucionalista decorreria de uma espécie de mudanca do constitucionalismo liberal para um
constitucionalismo “com tragos de planificacdo econdmica e invasdo do Estado na promoc¢ao de um bem-estar
social”. Porém, adverte que o que ele ndo acolhe é que “o neoconstitucionalismo constitui uma teoria (nova) do
direito que ‘superou’ o positivismo juridico”. Arrematando sua reflexdo, consigna, ainda, que ndo conhece
nenhum positivista que, “em sa consciéncia, negue que a atividade de aplicacdo do direito por parte dos
magistrados é permeada por uma gama consideravel de principios morais”. Veja-se: TORRANO, Bruno. Do fato
a legalidade: introducdo a teoria analitica do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 29 — 33.
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que nao tocam, simplesmente, a moral e a ética, mas podem tocar a outros sistemas
referenciais.

Enfim, por isso que se tem costumado dizer que muito maior € abertura semantica
de um principio, como o que diz que a administracao publica é regida pela moralidade, e que,
em determinado caso concreto, precisa ser considerado para fundamentar uma decisao.

E que, na contemporaneidade, mesmo a partir do positivismo, nio haveria falar
em completa separacdo entre moral e direito (ou entre o direito e qualquer outro jogo de
linguagem), sendo certo que o que se tem tentado articular € de que forma se da(do) essa(s)
interconexdo(des). E precisamente desse modus operandi que cuidam os positivismos
inclusivo e exclusivo, bem como o antipositivismo contemporaneo.

Os antipositivistas podem ser considerados como aqueles que sustentam uma
conexdo conceitual forte entre direito e moral e consideram que o teste de validade das
normas juridicas leva em conta, necessariamente, critérios substantivos de moralidade, sendo
observavel que, mesmo dentro desta perspectiva, existem desde os mais radicais que
consideram que a lei injusta ndo € lei; como os que aderem a Férmula de Radbruch, como é o
caso de Robert Alexy, que abertamente se posiciona desta forma, e sustenta que a invalidacao
sO ocorre nos casos de extrema injustica; como os comunitaristas, a exemplo de Dworkin, que
articula que existem padrdes morais-comunitarios dotados da normatividade tipica das fontes
sociais do Direito, a serem aplicados em todos os casos na busca da melhor iluminagdo do
Direito (best-light analysis)>®.

Poder-se-ia, também, neste bloco incluir a teoria de John Finnis, articulada em sua

39 australiano que fora orientado pelo préprio

obra magna Lei Natural e Direitos Naturais
Herbert Lionel Adolphus Hart, na Universidade de Oxford, sendo considerado autor de
vultosa importancia ao “neo”naturalismo juridico, por concentrar seu pensamento na
articulagdo do fato do homem ser racional e atribuir as suas agdes priticas uma
responsabilidade que conduziria a racionalidade das condutas a realizacdo da ética e da moral,
visto que direcionadas ao bem comum e a ndo lesdo de outrem.

Do ponto de vista por ele articulado, a radicalizagdo da descri¢do fatica — que € a
pretensdo maior do positivismo, ser descritivo € ndo normativo — desagua no jusnaturalismo,

ja& que a pergunta pelo “o que ¢ o direito?” se transforma, no seu modo de ver, na pergunta por

“qual o significado do direito?” e esse questionamento conduziria para a reflexdo sobre quais

395 Nesse sentido, passim: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio: Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999; GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Traduc@o: Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010.
3% FINNIS, John. Lei Natural e direitos Naturais. Sio Leopoldo: Ed. da Unisinos, 2007.
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aspectos e condi¢des uma ordem juridica esta apta para gerar obrigagdes morais €, assim, uma
reflexdo sobre quando o direito estd de acordo com a realizagdo do bem comum (bens basicos
que assegurem minimamente que o homem, cada um a sua maneira, possa buscar seu
florescimento humano).

Nessa linha, em uma palavra, Finnis sustenta que ndo se trata de articular
simplesmente uma teoria normativa, mas de fazer uma teoria que descreve o que o direito
enquanto instituicao social com inegével finalidade moral (ou ética) de fato requer.

Pois bem, ja no outro grupo de pensadores, chamado de positivismo inclusivo,

307 estariam os que se situariam numa “zona teérica de extrema penumbra,

consoante Torrano
os juristas mais moderados que admitem, com reservas, a possibilidade de testes morais de
validade juridica”. Os outros nomes pelos quais se tem denominado essa corrente sdo:
positivistas includentes, moderados ou incorporacionistas>’®,

Para os moderados, portanto, ndo haveria uma absoluta necessidade de se
incorporar ao direito conteidos morais simplesmente, mas poder-se-ia pensar na hipotese de
se convencionar, na regra de reconhecimento do sistema, critérios para se aferir certos
conteidos morais como obrigatdrios.

Postura que, por exemplo, é a adotada por Jules Coleman®®

, um dos proeminentes
pensadores contemporaneos. E, nesse sentido, que se tem defendido que algumas normas sio
incorpordveis ao direito por conta do mérito do seu conteido. Numa palavra, o direito nao
teria relacdo necessaria com a moral, mas, circunstancialmente, admitiria testes morais de
validade.

Fazendo-se uma apressada caracterizacdo — assumindo-se os riscos de que as

310 ag trés

simplificacdes sdo sempre probleméticas, por se deixar muito de fora —, com Duarte
principais teses do positivismo inclusivo sdo: a tese da incorporacdo da moral, a tese do
convencionalismo e a tese da diferenca pratica.

Acentua Coleman que a primeira tese, da incorporagdao da moral, constitui-se no

argumento de que, em alguns contextos, a moralidade pode vir a ser condi¢do para que a

397 TORRANO, Bruno. Do fato a legalidade: introducdo a teoria analitica do direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 31 a 33.
398 Para aprofundamento: ETCHEVERRY, Juan Bautista. El debate sobre el positivismo juridico incluyente: um
estado de la cuestion. México: Universidade Nacional Auténoma de México, 2006.
39 COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford U. p., 2001.
310 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006. p. 46 — 52.

112



legalidade de um texto lhe confira autoridade. Nessas hipoteses, segundo Duarte, passar-se-ia
a incorporar conteddos de moralidade na composicao do direito juridicamente valido.

A tese do convencionalismo revelaria, justamente, essa alteracdo circunstancial na
regra de reconhecimento do direito, passando o sistema juridico a incorporar conteidos

morais, que se afirmam a partir contextos praticos. Duarte®!!

, explicando essa tese, consigna
que “O processo de identificacdo do direito valido, nesses termos, fica definido em funcao de
praticas sociais de reconhecimento de direito valido, implicando a existéncia de um
determinado convencionalismo em torno dos critérios de legalidade.”

Coleman, numa perspectiva substancialista, chega a ser mais incisivo e articula
que a tese de convencionalidade coloca o positivismo includente como uma corrente de
pensamento que tematiza que a existéncia e o conteido dos critérios de legalidade ndo sao
mero assunto de descri¢ao do fato social, mas de argumentag@o substantiva sobre conteidos

morais>'2.

A questdo, portanto, é a seguinte: enquanto para o positivismo excludente a
moralidade comporia outro jogo de linguagem que pode, inclusive, ser articulada a partir do
seu jogo de linguagem proprio, através das eventuais interconexdes com o direito; para o
inclusivo, poder-se-ia defender, circunstancialmente, critérios morais de legalidade,
incorporando esses contetidos morais no proprio jogo de linguagem do direito.

Enquanto a regra de reconhecimento do primeiro € compreendida num sentido
duro e semanticamente forte, a do segundo € compreendida numa perspectiva pragmatica e
contextual. Numa palavra, em uma a pragmdtica serve a semantica € na outra a semantica
serve a pragmatica.

As circunstancias da alteragdo da regra de reconhecimento poderiam, também,
ocorrer de forma mais sistematica em comunidades e sistemas nos quais a moralidade, de
fato, teria culturalmente assumido maior centralidade.

Ferrajoli, em percuciente trabalho, apresenta como, por exemplo, a cultura
juridica italiana — bastante influenciada pela filosofia juridica analitica — recepcionou a
questdo da positivacdo dos direitos fundamentais, a ideia da diferenciacdo entre regras e

principios etc.?!3

311 Ibidem. p. 48.
312 COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford U. P., 2001. p. 103.
313 FERRAJOLLI, Luigi. A cultura juridica e a filosofia juridica analitica no século XX. Organizacio e tradugio
de Alfredo Capetti Neto, Alexandre Salim e Hermes Zaneti Jinior. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Duarte3'*

entende que esse aspecto — da possibilidade de alteragdo da regra de
reconhecimento — aproxima bastante o positivismo inclusivo do neoconstitucionalismo,
citando, para tanto, passagem de Pozzolo em que ela articula que “a positivagdo parcial de um
nimero grande de valores em principios constitucionais haveria determinado o ingresso da
moral entre as fontes do direito™!5.

Também, ressalta Duarte, que seria possivel aproximar algumas questdes que
seriam valiosas ao positivismo inclusivo e ao pensamento de Dworkin, principalmente no
ponto em que este Ultimo defende que o direito ndo se restringiria ao direito ja explicitado,
mas um sistema que precisa considerar os principios que sdo implicitos e pressupostos pelo
direito explicito.

A terceira tese seria a da diferenca pratica. Segundo ela, as proposi¢coes
autoritativas®'®, a fim de que sejam Direito, devem ser capazes de fazer uma diferenca pratica
nos ambitos de deliberacdo e acdo das pessoas, provocando um modo de agir correspondente
as mesmas proposigoes. Seria uma espécie de confirmacdo do efeito pratico do direito na vida

das pessoas da comunidade.

Nas palavras de Coleman, o direito:

(...) deve ser capaz de influenciar deliberacdo e ag¢do. Como a tese do fato social, a

tese da diferenga prética propde asseverar uma verdade necessiria SObre nosso
conceito de direito ou expressar uma verdade essencial sobre o direito. Se as regras
que constituem o direito de uma comunidade particular ndo em principio capazes de
fazer uma diferenca pratica, entdo € impossivel que a facam. Se é impossivel para
tais regras fazer uma diferenca pratica, entdo o direito daquela comunidade nio pode
exigir coerentemente guiar a conduta humana. A tese da diferenca pratica implica
que, onde quer que exista o direito, os estdndares que o constituem, em principio, ser
capazes de fazer uma diferenga pratica. Em caso contrario, essas regras ndo podem
ser direito em sentido relevante®!”.

Assim, a tese do reconhecimento pratico seria uma espécie de outro lado da

moeda da tese do convencionalismo. Enquanto a primeira pretende explicar a condi¢do

314 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da constituicdo. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006. p. 49 e 50.
315 POZZOLO, Susanna. Neoconstituzionalismo e positivismo giuridico. Torino: Giappichelli, 2001, p. 147.
316 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006. p. 51. Autoritativos sdo comportamentos caracterizados por uma relacdo de controle, no qual ha a
consideracdo e valorizagdo da resposta do controlado, na busca de um equilibrio entre exigéncias e
responsabilidade. E relacdo dentro da perspectiva da bidirecionalidade da comunicag¢io que favorece a
autonomia e autoafirmacdo. Nesse sentido: COSTA, Fabiana T. da; TEIXEIRA, Marco A. P. and GOMES,
William B.. Responsividade e exigéncia: duas escalas para avaliar estilos parentais. Psicol. Reflex. Crit.
[online]. 2000, vol.13, n.3, p. 465 - 473.
317 COLEMAN Apud DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo.
Sdo Paulo: Landy Editora, 2006. p. 51 e 52.
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possibilidade do direito, a segunda pretende verificar isso na pratica e aferir as condi¢cdes em
que se tornam efetivas as condutas a partir das proposicoes juridicas.
No que tange ao positivismo exclusivo, dentro do qual Joseph Raz’'®, Andrei

321 ge situariam, Torrano>?? o indica

Marmor®!?, Scott Shapiro*?° e, no Brasil, Dimitri Dimoulis
como grupo formado por aqueles juristas que “consideram que a identificagdao da existéncia e
do conteddo do direito € uma operacao de revolvimento fatico que ndo admite, em nenhuma
circunstancia, o apelo a padrdes de moralidade”.

Complementa, também, que isso ndo quer dizer que esses juristas ndao ignoram ou
negam que “principios morais figuram com a vinculatividade propria do Direito; mas esse
status de obrigatoriedade é explicado como dever juridico de aplicar padrdes de moralidade
extrajuridicos.”

Ou seja, esta corrente insiste na separagdo semantica entre direito e moral,
defendendo que sdo jogos de linguagem ou referenciais tedricos distintos e que dessa forma
devem ser encarados, embora se possam articular interconexdes entre ambos, como ocorre

323

dentro do que se tem denominado de discricionariedade’*, por exemplo.

E acrescenta Torrano, ainda sobre a discricionariedade, que:

De todo modo, quando as regras validas decorrentes de umas dessas fontes esgotam-
se, e quando ha abertura a suscetibilidade de avaliacdo moral do intérprete, muitas
vezes simplesmente inexistem critérios seguros para dizer que determinada decisdo é
legalmente incorreta, havendo margem de criagdo do Direito no caso concreto. A
maior ou menor abertura do sistema € uma questdo empirica e depende da economia
da confianga pressuposta pelos designers de um dado sistema, isto é, depende do
maior ou menos crédito concedido pelo legislador ao cardter e a competéncia dos
magistrados.’**

Conforme Duarte®?®, também nessa linha, o fato do positivismo juridico admitir a

existéncia de uma instancia de moralidade, a partir da qual se possa afirmar que determinada

318 RAZ, Joseph. The authority of Law. 2* ed. New York: Oxford University Press, 2009.
319 MARMOR, Andrei. Interpretation and Legal Theory. 2a. Ed. Portland (EUA): Hart, 2005.
320 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.
321 DIMOLIUS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
Juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.
322 TORRANO, Bruno. op. cit. 2014. p. 32.
323 Discricionariedade, portanto, ndo seria uma carta branca para o judicirio ou qualquer outro ator politico,
mas, antes, uma responsabilidade que foi confiada em buscar uma resposta adequada através das interconexdes
entre o direito e os outros jogos de linguagem. Uma espécie de accountability, que, de outra banda, fala Dworkin
no seu pensamento. Sobre accountability: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.
324 TORRANO, Bruno. op . cit. 2014. p. 32 e 33.
325 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006. p. 44.
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autoridade judicial haja atuado, exercendo sua discricionariedade, para introduzir excecoes
nas normas juridicas, cada vez que encontrem relevantes razdes morais para iSso, nao
transforma o conteido moral utilizado na argumentagdo (que € jogo de linguagem
extrajuridico) em direito genuino (do préprio jogo de linguagem juridico), ou mesmo fonte
juridica auténtica, sendo em uma excecdo que ¢ amparada pelo proprio sistema que nao €
absolutamente cerrado, mas com inegaveis lacunas.

Pois bem, antes de adentrar especificamente as teses do positivismo exclusivo,
registra-se que, mesmo que se credite muito do positivismo exclusivo a pensadores como
Kelsen e Bobbio, € preciso que se entenda que essa qualificacdo é mais adequada se utilize
para uma nova gama de pensadores contemporaneos que adotaram como ponto de partida de
suas articulacdes o positivismo de Joseph Raz, do qual se podem constatar ramificagdes nos
autores que foram citados anteriormente: Scott Shapiro e Andrei Marmor, principalmente.

A primeira questio que Torrano*?

coloca é que, para o pensamento positivista
mais rigoroso, o mérito moral de uma norma ndo € critério necessdrio, nem suficiente, para
que se conclua pela validade juridica. E, de outra banda, a validade juridica nao é critério
necessdrio, nem suficiente, para que se conclua pelo seu mérito moral.

A metodologia positivista, que limita seu quadro tedrico a pretensdes meramente
descritivas — reconhecendo-se seus limites —, leva a sério, por uma questdo cientifica, a
sugestdo de que o pesquisador suspenda suas emogdes e paixdes pessoais, tendo-se a
consciéncia que essa orientacdo, repita-se, guarda alguns limites.

Pretende-se articular meramente o que o direito “¢”, com os desdobramentos
dedutiveis dessa estrutura légica, que perfaz uma ontologia prépria, deixando para um
segundo momento (outro jogo de linguagem ou outro quadro tedrico) a pergunta em torno de
como o direito “deve” ou “deveria” ser, ou quais contetidos deve preservar.

Registre-se, que ndo se nega nem a dimensao deontoldgica e nem a teleoldgica, ao
contrario, reconhecem-se interconexdes entre os dois jogos de linguagem — ética ou moral e
direito —, mas insiste-se na separacdo metodologica. Esse é o primeiro ponto que precisa ficar
claro.

Nas palavras de Torrano?’

, “a regra ou tese da indiferenca meramente exige que
aquele que tenciona estudar o direito do ponto de vista cientifico envide esforcos no sentido

de ndo valorar moralmente os fatos relevantes da analise”.

326 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 45 a 47.
327 Ibidem. p. 45.
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Esclarece-se, entretanto, que essa metodologia positivista (atividade descritiva)
nao € alheia a valoracdes epistémicas, a partir das quais o pesquisador organiza e interpreta os
dados concretos, o que possibilita que sua versdao dos fatos seja contraditada e criticada por
outros através de uma atividade reflexiva.

O positivismo excludente tem se revelado, em verdade, uma vertente tedrica com
forte influéncia da filosofia analitica contemporanea. Essa constatacao denota a influéncia do
que, em filosofia, tem-se chamado de linguistic turn, que, conforma ja explicitado, engloba
duas grandes linhas tedricas, a filosofia analitica e a hermenéutica. Um exemplo disso € a

teoria de Scott Shapiro*?®, que se embasa nas licdes analiticas de Frank Jackson®?’.

» 330

E por isso que se tem dito™" que as proposigdes linguisticas ordinérias “sobre

dado fendmenos sdo identificadas como apelo aquilo que parece mais 6bvio e central (most
obvious and central’") relativamente as realidades sub examine.”. Em outras palavras, “a
andlise conceitual busca esclarecer a verdade de um vocabulario quando confrontado com
outro vocabulario, especificando aquela porcao de realidade que subjaz aos conceitos”.

E, nessa perspectiva, que se defende que a natureza do direito nada mais é do que
a porc¢ao da realidade do direito, revelada pelos fatos, que subjaz a linguagem compartilhada e
que nos elucida a centralidade da nossa concepg¢io acerca do direito®*.

E, nessa linha, ndo se busca desvendar uma — e somente uma — concep¢io de
direito, como propunha Kelsen, mas estabelecer uma diferenciagdo de graus entre fendmenos
que podem, diante de nossa contextualizacao histérica, ser considerados como centrais para o
direito e os que aparecem em drea tedrica nebulosa para o jogo de linguagem proprio do
direito e que estariam, portanto, numa zona periférica.

A pretensdo ¢ a delimitacdo da “natureza do direito” a partir do que seria
especifico do sistema juridico, o que se entende possibilitado quando se pretende
compreender, também, que hé sistemas normativos concorrentes que informam o cotidiano,
como € o caso da moral.

Antes de qualquer coisa, assim, a pretensdo é de refinamento do que € proprio do

sistema juridico (sua constituicdo ontoldgica prdopria), a ponto de poder representar um

328 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

329 JACKSON, Frank. From metsphysics to ethics: a defense of conceptual analysis. New York: Oxford Press,
1998.

30 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 46.

31 JACKSON, Frank. From metsphysics to ethics: a defense of conceptual analysis. New York: Oxford Press,
1998. Posicao 405.

332 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 46.
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elemento diferenciador entre ele e os outros sistemas normativos. Uma espécie de teste de
DNA ou pedigree.

O segundo aspecto que se destaca € a tese da fonte social (source thesis), também
conhecida como tese forte do fato social. E que todo o direito seria baseado em fontes, e
qualquer coisa que ndo seja baseada em fontes ndo seria direito. Observa, ainda, Torrano3,
que o termo fontes deve ser entendido no sentido amplo, conjuntos de fatos de tipos variados.

Esclarece, também, que isso € diverso de afirmar que juizes ndo usam argumentos
morais. Existiria uma distin¢@o entre o papel do tedrico e o papel do aplicador.

Fato é que o positivismo excludente entende o sistema juridico como um sistema
lacunoso. Entdo, em diversas circunstancias, seria possivel que se recorresse a argumentos
morais. Seriam essas as interconexdes que se vislumbraria entre os diversos jogos de
linguagem. Ndo ha pretensdes de que o direito seja um sistema absoluto, relembre-se.

A questdo que se coloca, portanto, é a de articular como € possivel preencher as
lacunas, procedimento que exsurge como de estrema relevancia.

Para Torrano, essa questdo toca a confianca que os designers da estrutura
depositam nos atores envolvidos nas atividades que comportam maior ou menor
discricionariedade, o que seria aferido a partir das prdoprias proposicdes normativas
linguisticamente articuladas.

Em suas palavras:

Isso depende da quantidade de confianga (economy of trust), que é depositada em
suas mdos pelos designers do sistema, e pode variar de caso a caso: “sistemas
juridicos ndo sdo simplesmente distribuicdes de autoridade e responsabilidade, mas
também de confianca e desconfianga”®**. Enfim, para a teoria em anilise, todas as

normas que fazem parte do direito da comunidade vinculam a atividade do

magistrado, mas nem todas as normas que vinculam a atividade do magistrado

fazem parte do direito da comunidade’®.

Os sete argumentos conceituais que se seguem sustentam a tese da fonte social: o
carater institucionalizado do direito, a tese do objetivo moral, a tese da diferenca prética, a
tese da autoridade, a tese da convencdo, a tese do planejamento social e a tese dos limites do
direito.

Segundo o primeiro argumento, que articula o carater institucionalizado do

direito, a peculiaridade fundamental de todo e qualquer sistema juridico ndo € a existéncia de

333 Ibidem. p. 47.
334 SHAPIRO, Scott. op. cit. p. 34
335 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 48 e 49.
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institui¢des criadoras (estrito senso) do direito, mas sim instituicdes encarregadas de sua
aplicacdo.

Poder-se-ia, inclusive, argumentar que ha comunidades em que inexistem O0rgaos
especializados em criar o direito — que pode advir de uma tradicdo consuetudinéria, por
exemplo — mas, onde quer que exista o direito haverd quem seja, formalmente ou ndo, como
institui¢cdo ou ndo, o responsavel em aplicar o direito. Essas institui¢cdes aplicadoras seriam,
portanto, reconhecidas como instituicdes primarias**®, ja fundamentais ou funcionamento do
direito.

E o fato de se reconhecer a responsabilidade dessas instituicdes primarias € que
elas, em primeiro lugar, devem atendimento as regras do sistema, e dai que exsurgiria,
também, a importancia da desnecessidade, em principio, de uma valoracdo especificamente
moral sempre que a instituicao atuar dentro da estrutura do sistema juridico.

O argumento seguinte, a tese do objetivo moral do direito, assenta que, embora o
direito possua outras fungdes, a principal finalidade do direito € estruturar, de forma
minimamente segura, regras que tenham a finalidade de cuidar da conflituosidade social e,
portanto, conflitos praticos e dividas morais.

Seria uma espécie de planejamento social sistematizado e moralmente legitimo
que diminuiria os custos de barganha.

Com Torrano:

O direito € uma ferramenta que possui funcdes especiais para otimizar a convivéncia
em ciscustdncias especificas, nomeadamente quando formas ndo-juridicas de
regulacdo, coordenagdo e monitoracdo de condutas se mostram demasiadamente
custosas ou ineficientes diante de situacdes de conflito e de duvidas insuperdveis
sobre direitos obrigacdes, propriedade, legitimidade do poder publico, niveis de
tributacao etc. (...)

Tivessem os homens sempre e necessariamente os mesmos interesses, vontades,
crencas e opinides, seria certamente desnecessdria a existéncia de um sistema

z

normativo cuja pretensdo € a de pacificar dividas e conflitos, resolvendo-as de
forma pretensamente suprema quando cotejado com sistemas normativos
concorrentes’.
Portanto, embora se defenda, por essa corrente, uma separacdo metodoldgica e
conceitual forte, a rigor, a razdo dessa separagdo € fundamentalmente ética.
Estrategicamente, a manutencdo da separacdo metodologica e conceitual entre

direito e moral possibilita a articulagdo mais adequada de cada um desses quadros tedricos e,

assim, uma reflexao critica e intersubjetiva que alcanca maior patamar de segurancga.

336 Ibidem. p. 50.
337 Ibidem. p. 50 - 52.
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Nesse quadro tedrico também se defende a tese da diferenca pratica. O direito
seria compreendido como sistema institucionalizado capaz de promover interesses,
planejamentos, finalidades etc. caras e importantes, em principio, para determinada sociedade.

Assume-se, nesse compasso, essa tese de Hart que, segundo Torrano®*, sustenta
que o “direito procura atingir esse objetivo guiando a conduta humana por meio de standards
(regras, principios, postulados, politicas, metaregras etc.) que oferecem aos individuos razoes
para agir (reasons of action.).”

A tese da diferenca pratica articula, numa palavra, que o direito é um sistema
normativo que deve ser capaz de guiar a conduta humana mediante razdes. Evitar deixar todas
as escolhas simplesmente nas maos das pessoas (estado de natureza) € justamente o
fundamento e a natureza do direito.

Em harmonia com esse pensamento, a tese seguinte € a tese da autoridade e
supremacia. Por ela se entende que ndo basta que o direito seja um sistema normativo e que,
de algum modo, faca a diferenca pratica (a religido e a moral também cumprem essas
funcgdes), € preciso que esse sistema goze de autoridade e supremacia sobre os demais
sistemas normativos. Como gozaria o direito de autoridade dentre os demais sistemas
normativos se ele fosse subordinado a moral?

A pretensdo de autoridade legitima € prépria do conceito do direito, Torrano, mais
uma vez, precisamente consigna que:

Onde quer que o direito exista, ele avoca estabelecer normas autoritativas sobre
principios da moral, da economia, da religido, da etiqueta, da linguistica etc. Mais do
isso o direito ndo pretende apenas o cardter de autoridade, mas também de
autoridade suprema (tese da supremacia).

Essa reinvindicacdo formulada pelo direito €, necessariamente, uma
reinvindicagdo de natureza moral, e de outra forma ndo pode ser entendida. A
reinvindicagdo de autoridade do direito € de cunho moral por conta do seu contetido:
uma reinvindicagdo feita para garantir direitos e impor deveres as pessoas,
intervindo em suas liberdades, com a exclusao de sistemas normativos concorrentes.
Dai a conclusdo inafastavel de que hé, entre direito e moral, uma relacio conceitual

“fraca” necessaria: o direito s6 ¢ direito porque e quando pretende ter autoridade
moral legitima e suprema em determinado territ6rio.*?

Para Scott Shapir0340, embora o direito tenha uma finalidade moral, o simples
fato de uma regra ser direito ndo garante que aquela finalidade moral tenha sido de fato

atingida.

338 Ibidem. p. 52.
3% Ibidem. p. 53 e 54.
340 SHAPIRO, Scott. op. cit. p. 184.
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J4 a tese da convencdo, suporte central da regra de reconhecimento, articula,

através de uma compreensdo dos problemas de coordenagio’*!

, convergéncia de interesses
etc., como o direito reduz os custos de barganha e traz solu¢des para questdes que, caso fosse
de mera liberalidade das pessoas, poderiam obstacularizar o atingimento da finalidade do
direito e, portanto, a pacificacao social e a propria moral.

Imagine uma situacio em que inexistissem regras de transito, muito
provavelmente, com o passar do tempo, mesmo que informalmente, os condutores dos
veiculos comecariam a seguir um padrdo, que passaria a ser reconhecido entre eles mesmos.
As solucdes para os problemas de coordenag@o seriam, entretanto, potencialmente abreviadas
quando se adota um sistema que supre expectativas mutuas e que estabelece um padrdo de
comportamento vinculante.**?

A pentltima tese aqui articulada em relacdo ao positivismo excludente é a do
planejamento social (planning theory). Para Torrano®*, Scott Shapiro, partindo da filosofia de
Michael E. Bratman, elaborou mais um forte argumento em favor da fonte social.

O que Shapiro®** defende é que a atividade juridica seria uma atividade de
planejamento social em trés sentidos: criariam normas que representam estados de
comportamentos comuns € abstratamente previstas, em principio, para todos os destinatarios
da norma; porque os planos juridicos regulariam as comunidades por meio de politicas gerais;
e, terceiro, porque o planejamento conformaria a sociedade através de padrdes normativos
publicos.

Para ele, planos fazem parte da organizacdo dos modos de agir das pessoas, sao
modos de guiar condutas e o direito seria, assim, uma atividade fundamentalmente
planejadora. Esse carater de planejamento social do direito é revelador, por ndo poder ser
diferente, da sua propria limitagdo E ndo s6 o direito, nessa perspectiva, € tido como limitado,
mas o homem e a racionalidade também.

A tltima e derradeira tese 4 dos limites do direito. E uma consequéncia 16gica da
tese do fato social e todos os desdobramentos aqui articulados. O que exsurge, segundo
tematizado pelo positivismo exclusivo, ¢ que “o direito ¢ uma técnica social especifica
incapaz de regular, em dada sociedade, todos os aspectos da convivéncia, ou de prever todas
as situacoes ou circunstancias de incidéncia de suas normas.” E, assim: “O direito ndo é ente

autdonomo; definitivamente, ndo é um livro que detém todas as respostas, morais ou ndo, para

3L LEWIS, David. Convention: a philosophical study. Cambridge: Harvard University Press, 1969.
342 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 55 - 56.
343 Ibidem, p. 57.
3% SHAPIRO, Scott. op. cit. p. 203.
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caprichos mundanos, como se estivesse a disposi¢cdo para a leitura em todo e qualquer
caso™®,

Outro aspecto é que o direito € limitado também pelos instrumentos que os
designers do sistema utilizam para seu agir no mundo. Toda norma juridica é, antes, texto e,
portanto, linguagem. E essa linguagem ndo goza de precisdo absoluta (existem questdes de
ordem 16gica, semntica e pragmdtica que ndo sdo previamente definidas). E por isso que se
reconhece ser um sistema lacunoso.

Falar que o direito é lacunoso é assegurar que o sistema juridico ndo € absoluto e
que, a partir dele mesmo, ha excepcionais situagdes (das lacunas) em que se pode “sair do
direito” em caso em que este, expressa ou implicitamente, conceda abertura a standards de
normatividade alternativa (de outros jogos de linguagem)?4°.

Poder-se-ia, inclusive, asseverar que seria reconhecer que esse sistema precisa

sempre ser criticado, revisitado, constrangido em sua estrutura fundamental. Seria convidar a

comunidade para o sempre e necessario debate e dialogo critico.

3.4. Destruindo sedimentacdes

A primeira questdao que exsurge do confronto critico da doutrina barrosiana com
os diversos positivismos, explicitados de forma bastante superficial nos pontos anteriores é
que se, de um lado, ndo ha por Luis Roberto Barroso o enfrentamento das varias concepgdes
em que se tem utilizado o termo para caracterizar os diversos tipos de pensamento que se
enquadram nesse grande grupo, de outro, ndo ha identidade entre as questdes centrais
articuladas pelos positivismos apresentados e as tematizadas pelo neoconstitucionalismo
barrosiano.

Quanto a esta segunda objecdo, se os paradigmas ndo pretendem enfrentar os
mesmos problemas centrais, de fato, é inadequado falar que ha uma superacdo de um por
outro.

Hé uma terceira obje¢do fundamental, quanto a aludida superag¢do do positivismo
pelo pds-positivismo, € que esse pos-positivismo de que ele fala ndo € teorizado, mas,
simplesmente, suposto como espaco articulativo dos direitos fundamentais e da ética dentro

do direito.

345 TORRANO, Bruno. op. cit. 2015. p. 57 - 58.
346 Ibidem. p. 59 - 60.
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O problema € que essa relacdo do direito com a ética (ou moral) e a consideracdo
dos direitos fundamentais, de forma alguma, tem sido negada pelos positivistas. A questdo €
como isso se did e, nesse ponto, parece bastante inconsistente o pds-positivismo € o
neoconstitucionalismo barrosiano.

Portanto, do que se pode inferir, hd problemas quantitativos e qualitativos na
afirmacdo da superacdo do positivismo pelo pos-positivismo. Caso Barroso quisesse
realmente articular de forma minimamente coerente esse argumento, de inicio, deveria
enfrentar, de forma mais ampla e aprofundada possivel, as questdes centrais tematizadas pelos
diversos positivismos, ou pelo menos os com maior expressividade nos tempos atuais
(positivismos inclusivo e exclusivo) e articular de forma criteriosa e refletida em quais
questdes especificas seria, de fato, mais adequado tratar do tema a partir de outro referencial
tedrico, bem como em quais questdes o positivismo se manteria integro ou nao. Enfim,
somente feito esse constrangimento epistémico, poderia ele articular uma nova teoria (o pos-
positivismo) como superadora da anterior.

Mas, desse dnus Barroso ndo se desincumbira, preferindo articular o que pretendia
através de saltos epistémicos que, como se pode demonstrar, caso confrontados com seus
antecessores 16gicos, revelam, claramente, varios equivocos e contradi¢cdes.

A primeira contradicdo é a que se visualiza que, em varias passagens ele mesmo
defende que é preciso “certa dose” de positivismo. Nessa situagdo estariam, por exemplo, 0s
casos faceis, nos quais deveria se aplicar o silogismo.

O problema € que, a partir da articulacdo que ele traz, quem decide quais casos
sdo faceis e quais sdo dificeis é simplesmente o julgador. Logo, ao que se observa, fica
meramente a critério do magistrado e, assim, de sua subjetividade, definir quando vai se valer
do positivismo ou ndo. Em outras palavras, quando vai aplicar a lei ou ndo.

Atente-se que, primeiramente, nessa constru¢do em que leva em consideracio
simplesmente o silogismo, o positivismo considerado € mera sintaxe, € O positivismo
meramente exegético é doutrina que, praticamente, ndo tem mais qualquer repercussio na
atualidade. Entdo, mesmo quando ele considera o positivismo valido, o faz levando em conta
um positivismo defasado.

O segundo ponto € a relagdo entre direito e ética, como se viu, perpassa a maioria
das construgdes tedricas positivistas, seja negando uma identidade conceitual, seja
reconhecendo a finalidade ética do direito, ou mesmo a existéncia de direitos suprapositivos

etc.. A questdo € que, nos jogos de linguagem positivistas anteriormente vistos, essa relacao
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ndo é vislumbrada simplesmente a partir da consciéncia subjetivista do juiz, mas a partir
multiplas formas de interrrelacdo que apontam para confrontos dialogais entre os diversos
referenciais assumidos, sem se desmerecer a estrutura e sistematica do direito, que continuaria
mantendo e preservando sua autoridade.

O que se revela é que o modo do subjetivismo particularista de Barroso, de forma
clara, potencializa o abismo entre sujeito e objeto, fosso que se tem pretendido combater, ja
que, nos casos faceis, aplica-se o objetivismo cldssico e, nos casos dificeis, o subjetivismo
moderno. Ele ndo se d4 conta de que o direito precisa de uma estrutura, uma sisteméatica, um
conceito, uma ontologia propria, e que essa delimitacdo ndo pode ficar simplesmente a cargo
da subjetividade. Posto que, mesmo que nao exista um juiz para lhe dizer o conteudo, ela ja é.

Caso se pensasse uma estruturacdo a partir da linguagem, que pretendesse
superadora do abismo entre sujeito e objeto, certamente poderiam ser mais trabalhados no
direito conceitos como légica, semantica, pragmadtica, ontologia, verdade, correspondéncia,
coeréncia etc. — conceitos relacionados a uma estruturacdo —, ao invés de se confiar que € a
tematizacdo a partir de conceitos como interpretacdo, ponderacdo, sopesamento,
balanceamento etc. — conceitos destinados a consciéncia do juiz.

Em uma palavra, ao reverso, a doutrina por Barroso pregada para afirmar a
superagdo do positivismo pelo pds-positivismo, em verdade, denota uma espécie de
positivismo exegético com temperos de interpretativismos.

O que isso significa que ele, Barroso, ndo conseguiu nem mesmo teoricamente
superar o positivismo exegético, embora defenda uma espécie de autonomia subjetiva para
que o aplicador o afaste, quando identificar um caso dificil — o que, no final das contas
representa quando ele bem entender —, oportunidade em que podera fazer a “justica do caso
concreto”.

Além da contradicdo légica e performativa que se demonstrou existir na
articulacdo barrosiana, a teoria que ele diz ser superadora ndo ¢ minimamente tematizada
como uma estrutura que pretende dar conta de uma questdo central.

Ela é, como se disse, pensada meramente para casos excepcionais que, até mesmo
por sua excepcionalidade, nio seriam dados de antemdo, dependendo da consciéncia do juiz
para sua identificagdo.

Outra questdo seria a existéncia de uma dogméitica nova ou de métodos
hermenéuticos novos, para que o juiz possa trabalhar com os tais casos dificeis. Porém, como

se viu, € justamente o pensamento dogmatico que deve ser substituido pelo critico, sendo
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certo que se os métodos clissicos ndo garantem certeza na resolucdo dos casos faceis, tdo
pouco a dogmatica nova garantird qualquer sucesso com os casos dificeis.

Mais uma vez o que se confirma € o abismo entre o sujeito e o objeto, mantendo-
se, no todo, aprisionado a uma teoria dogmatica.

Aqui ndo se defende que nao existam métodos nem axiomas que tém se mostrado
adequados para se falar de determinadas questdes, o que se quer evidenciar € que o autor nao
da conta de se sair de algumas dificuldades em que ele mesmo se coloca.

Resumindo outros motivos pelos quais ndo haveria uma superacio paradigmatica,
poder-se-ia, ainda, dizer que: no que toca a relacdo entre direito e ética, existe um debate, que
passa ao largo dos escritos de Barroso, que revela que o positivismo contemporaneo tem se
dedicado de forma analitica e refletida a isso; que o préprio conceito de direitos fundamentais
o insere dentro de uma perspectiva de direitos humanos que foram acolhidos (na grande
maioria, positivados) por dado ordenamento juridico; que o fato da constituicdo gozar de
supremacia frente as leis ordinérias € arranjo estrutural decorrente da metodologia positivista;
que o judiciario ndo € uma funcido democritica acima de qualquer suspeita e, portanto, nao
estd ele (ou sua subjetividade, ou a dos juizes) em patamar superior a estrutura direito
(sistema juridico), ndo sendo adequado que se crie espacos de excecdo em que se crie direito a
partir da mera vontade de quem ocupa a cadeira de juiz.

Fato é que o direito existe para colocar um freio ao autoritarismo. A tradi¢do
brasileira tem sido autoritiria desde seu nascedouro. Ndo se combate o autoritarismo
alterando o poder de quem o exerce simplesmente. Antes, o executivo e o legislativo e, hoje, o
judiciario. Nao € assim!

A articulacdo de um sistema juridico bem estruturado € uma heranga positiva da
secularizacdo. Se em algum momento essa estrutura se pretendeu absoluta, isso nao lhe retira
todos os méritos. E preciso, sim, que se reconheca as fragilidades e se procure articular
melhor algumas questdes, isso € fato.

Lembre-se que o homem da modernidade, e o de hoje mais precisamente — como
radicaliza¢do dessa mesma modernidade —, “perdeu o horizonte de seguranca que lhe normava
a acdo dentro do mundo, dando-lhe sentido**’. E o homem tem, ao longo da histéria,
experimentado que ndo s6 as coisas estdo sujeitas 2 mudanca, mas que o proprio sentido de
mundo (como totalidade, universalidade) tem mudado e, assim, também tem ocorrido com o

ser humano mesmo, que € um ser linguisticamente contextualizado.

347 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. A filosofia na crise da modernidade. 3 * edi¢do. Edicdes Loyola: Sdo
Paulo, 2001. p. 5.
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A questdo é que ndo existe uma s6 questdo (ou histéria) Ontica (metafisica da
tradicao que se pretende superar), que estaria na perspectiva da coisa e do homem dentro do
mundo — aqui, mera objetividade equivale a mera subjetividade, como formas parciais e
incompletas, embora se pretendam, geralmente, absolutas —, numa eterna busca, por uma ou
por outra dessas duas dimensdes (objeto e sujeito), o sentido dltimo das coisas em si, como
algo imutavel; mas uma ontologia e uma correspondente histdria ontologica.

Conforme ensina Oliveira:

O homem de hoje, antes que a filosofia tivesse elaborado o conceito de histéria
ontoldgica, experimenta que o proprio mundo — e ndo sé as coisas do mundo —
muda. Ele sabe — porque vive hoje num mundo profundamente marcado pela
consciéncia historica — que o seu mundo ndo € o mesmo que o da Renascenga, ou
seja, que o horizonte ultimo de sentido do pensamento e da a¢do do homem no
mundo de hoje é fundamentalmente distinto dos outros que o precederam e que,
contra a concepgdo de todo o pensamento ocidental — pelo menos, naquilo que ele
tem de grego —, existe uma histéria ontolégica, uma histéria do préprio sentido
ultimo de todas as coisas. A elaboragao racional desta consciéncia na filosofia do
nosso tempo ndo € sendo o esforco especifico da filosofia que consiste, como nos diz

Hegel, em compreender o tempo, em elevar a tematicidade racional aquilo que de
uma maneira implicita é experimentado pelo homem.3*8

Em verdade, a prépria constituicdo ontolégica do homem revelaria que essa
imutabilidade ndo € algo tdo tranquilo e que o homem, por sua liberdade, trago caracteristico
de sua constitui¢do, € a0 mesmo tempo, finita e infinitamente (a depender do prisma que se
reflita) criador e criatura. Reconhecer alguns limites aos véarios modos de se enxergar esse
fendmeno niao sugere fragilidade dessa articulacdo, mas, antes, confirmacao.

O homem, como ser que ja construiu muito de si e do mundo, ainda € inacabado e
informado pelo préprio mundo, do qual ele depende necessariamente. Talvez, muito mais do
que o mundo do homem. E possivel imaginar um mundo sem o homem, mas nio parece
possivel imaginar o homem sem o mundo.

O mundo, portanto, vem antes, mas ndo o mundo objetal (0 mundo objeto da
relacdo sujeito-objeto), mas o mundo do ser, de uma dimensdo mais abrangente, no qual
universo do discurso € irrestrito (infinito), mas os discursos, em si, possuem limites e, por
esse motivo, podem ser objetos de reflexdo e de avaliagdo. Eis o especifico da racionalidade
que se ratifica.

E nesse compasso que se percebe que o positivismo tem limites, é finito, mas isso,
por si s, ndo o traz a pecha de obsoleto, completamente inadequado, e absolutamente

superado.

348 Ibidem. p. 6.
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E preciso que se observe que essa grande corrente tedrica foi e tem sido muito util
ao ser humano e a histéria da humanidade. Ainda € a que explica de maneira mais adequada
varios dos problemas préticos que se experimenta.

Se se pretende uma melhoria de como as coisas acontecem na prética, cada passo
em favor dessa busca tem que ser dado a partir da estrutura que se pretende modificar. Nao se
inaugura um discurso do nada, um ato de fala sempre esti contextualizado e, quanto melhor
for essa sua colocagdo, mais potencialidade ela terd para o fim pretendido.

E, por isso, que se defende o cuidado com os jogos de linguagem, os referenciais
tedricos, as exposicOes faticas, a utilizagdo dos dados da experiéncia, o rigor metodolégico
etc. SO assim as verdadeiras mudangas acontecem, as mudancas profundas e fundamentais.

E isso que possibilita a reflexdio critica, a intersubjetividade. Ao fim e ao cabo, é
essa a questao da fundamentacao.

A reflexdo sobre a adequacdo do neoconstitucionalismo barrosiano e do
positivismo €, também, um problema de fundamentacgdo e de racionalidade dentro do direito.

Diante da perspectiva adotada por Barroso e por seu neoconstitucionalismo, pelo
que se pdde analisar através dessas paginas, ndo se verificou grandes avangos tedricos e
estruturais para dar conta do direito, mas, antes, inconsisténcias perigosas, no sentido de se
colocar em risco para o estado de direito que, mais do que qualquer coisa, tem como
finalidade (ética) realizar a liberdade do préprio ser humano (e, hoje, a conservacdo do
mundo).

Nesse sentido, pode-se até cogitar da necessidade de superacdo do positivismo,

349 mas ndo do modo como

afinal, vive-se um inegdvel momento de crise da modernidade,
colocou Barroso. Seria uma espécie de mudanca de consciéncia e ndao um abandono da
metodologia e das conquistas da técnica e da ciéncia, ao contrario, um redirecionamento da
finalidade desses instrumentos.

Os instrumentos sdo cada vez mais Uteis € necessarios € precisam ser mais bem
articulados, mas a finalidade da utilizacdao dos mesmos € que passa a ser central. E parece que
0s positivistas contemporaneos, em boa parte, ji perceberam isso e estdo refinando os
instrumentos das interconexdes entre o direito e a ética.

Uma crise €, em primeiro lugar, uma crise de sentido. Uma espécie de reflexdo

critica que tem ganhado corpo contra a razdo simplesmente instrumental. E preciso que se

leve em consideracdo, portanto, o proprio contexto de tudo isso. E, para isso, é preciso que

39 Ibidem. Passim.
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olhe para a histéria, para a temporalidade. A questdao que se coloca em cheque, a partir dessa
andlise, ¢ o modo de pensar que predominou na modernidade, a filosofia moderna, da
subjetividade, da consciéncia. E isso s6 se faz se se considerar as continuidades e
descontinuidades.>

Nas proximas paginas, trar-se-4, com inspiracdo nas iluminadas palavras de

Manfredo de Oliveira, o tipo de mudanca que se sugere ser a necessaria.

3.5. Aspectos para uma reconstrucio: o tipo de positivismo que se precisaria combater

Sobre a questdo positivista, o que se sugere deva ter consciéncia € que o
positivismo tecnoldgico, que prevaleceu como modo de pensar e agir contemporaneo, precisa
ser revisitado a partir da reflexdo filoséfica. Porém, ao invés disso, o que se tem verificado é
um fendmeno contemporaneo de autonegagdo da filosofia. “Trata-se de uma negacdo da
filosofia racional e até filosoficamente elaborada, negacdo através do saber teorético do
homem” %!,

Assim, antes de se tematizar em que sentido se reflete sobre o positivismo
tecnologico, concorda-se com Oliveira no sentido de que € necessario se pensar, nos campos
da teoria e da agdo, na relacdo do homem com a compreensdo da totalidade do mundo e da
sua finitude, a partir da dimensdo do ser*>2,

Delimita-se, portanto, que, na forma aqui abordada, a consciéncia ndo serd
compreendida como uma postura subjetiva, mas enquanto teoria e acdo, ou seja, expressao de
determinado sentido de ser, uma espécie de cultura prépria. Assim, quando se diz que a
consciéncia contemporanea € tecnologismo, quer se dizer que toda a consciéncia humana é
tecnolégica. O relacionamento do homem com a realidade € impregnado de perspectivas
tecnolégicas®>.

E, para se entender o que isso significa, € preciso, antes, compreender em que
aspecto se fala da técnica nessa reflexdo filoséfica. A técnica, nos moldes adotados, é um
modo determinado de relacionamento do homem com o mundo. O modo meramente
instrumental.

Em Aristoteles, a teoria era a forma de vida que se liberta da funcionalidade e tem

uma finalidade em si. “A verdade aparece como horizonte e fim ultimo da vida do homem, de

330 [bidem. p. 7.
35! Ibidem. p. 73.
352 Idem.
353 Ibidem. p. 74.
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modo que sua tematizacdo significa a humanizacdo do homem... 0 homem ¢é o guardido da
verdade®>*”.

A diferenca entre o homem antigo € o homem moderno seria que a técnica,
simplesmente pela técnica, teria retirado o homem da sua propria realidade e o jogado numa
busca de uma espécie de manipulacio da realidade. E esse tipo de relacionamento do homem
com o mundo supde que o homem atingiu um patamar de absoluta superioridade em relacao
ao mundo mesmo.

Ilustrando essa percepgao, Oliveira aduz que:

Tudo o que é objeto de conhecimento se manifesta no horizonte aberto
pelo homem, ¢é determinado por ele. Sem a determinacdo produzida pela
subjetividade cognoscente, a realidade € puro material, puro caos, destituida de
qualquer sentido, de qualquer forma, se quiser falar com Aristdteles. Esse material é
transformado em objeto através da determinacdo da subjetividade e isto significa
que a subjetividade o tira do caos, o detém diante de si, a fim de ela possa ter para si.
Pode-se dizer que o homem moderno s se interessa pela realidade a medida que

aquilo que é pode ser posto a sua disposicdo. Dai o processo de objetifvacdo

significar o processo segundo o qual o homem traz para diante de si tudo que é, para

que esteja certo de dispor do que ¢33

Eis o ponto em que o sujeito se assume como centralidade de tudo que existe,
criando-se o “buraco” entre o sujeito € o objeto. A relagdo “Sujeito-objeto € a polaridade
caracteristica de uma consciéncia tecnologica”>®.

Assim, tudo que € observado da perspectiva da polaridade ou € visto como
objetividade ou € visto como subjetividade. O homem objetiva o0 mundo a partir da sua
subjetividade e quando ele exerce sua autoafirmacgdo, sua liberdade, ele também se manifesta
como mundo. Tudo para o homem estd impregnado de homem, mas também de mundo.
Porém, ndo seria nem uma coisa e nem outra, mas as duas e outras diferentes e esquecidas ao
mesmo tempo. Ou seja, a dimensao ndo € a da polaridade.

A consciéncia tecnologica €, pelo que fora articulado, a propria consciéncia de
subjetividade. A técnica, conforme vista, € a atitude fundamental da modernidade e de nosso,
ainda, do nosso tempo. E ela que estd em crise.

A busca do novo, portanto, ndo seria pela subjetividade e, portanto, o contrario do

que diz o neoconstitucionalismo de Barroso, mas por uma dimensdo anterior a da polaridade

da relacdo sujeito-objeto, e que supere essa unidimensionalidade do real.

354 Ibidem. p. 75.
3% Ibidem. p. 77.
3% Ibidem. p. 78.
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Seria unidimensional por representar uma unica perspectiva do real, seja sob o
prisma absoluto do sujeito ou do objeto, ambos seriam reveladores das lacunas de que se fala.
Seriam espécies de ontoteologia: a metafisica clissica foi superada pela metafisica moderna,
permanecendo-se o desprezo pela segunda dimensdo do real. E essa a filosofia que se quer
resgatar.

O percurso é ao encontro de e guiado em estabelecer interconexdes entre as
dimensdes do sujeito e do objeto que foram polarirazadas por conta do gap. Afinal, todos os
nossos quadros tedricos e jogos de linguagem, pelo menos os ocidentais modernos, foram
forjados dentro desse abismo.

Assim, € a partir dele que se compreende e se comunica, bem como se transmite
conhecimento. E uma critica a esse modo de pensar ndo foge desse padrdao. Nao reconhecer
isso é pura ingenuidade e tentar um jogo de linguagem absolutamente novo € impossivel ou
ininteligivel em principio (sob pena de recair em contradi¢do performativa).

E como defende Oliveira: “A filosofia, portanto, enquanto conhecimento racional
explicita uma tendéncia presente no conhecimento humano: a tendéncia de tematizar as inter-
relagdes, a explicitacdo da totalidade”.

E por isso que, mesmo que se pretenda criticar a tradi¢io, a modernidade etc., é
preciso que se faca a partir de sua valorizacao e dos méritos de suas articulacdes, sdo eles que
garantirdo os resultados uteis e adequacdo das novas possibilidades. Somente a partir dos
pontos positivos se podem perceber os equivocos.

Nao se pode esquecer que, apesar das falhas, finitudes e incompletudes, essa
estrutura moderna ainda é o melhor que nés temos. E o ponto em que chegamos. E o resultado
parcial de nossa historicidade, o que, também, ndo significa que daqui ndo se pode avangar. E,
nesta situacdo epocal, torna-se importante que se pergunte pelas consequéncias advindas da
modernidade.

E preciso que se diga, entretanto, que a consciéncia tecnoldgica de que se fala ndo
corresponde precisamente ao instrumental pratico de que dispomos nos dias atuais e que
resultaram da técnica e do cientificismo, mas, mais propriamente, a atitude (o modo de agir do
homem) diante da realidade, o que faz com que a realidade e o mundo sejam diminuidos em

suas potencialidades, ja que s6 passam a ser compreendidos a partir desse tipo de cultura.
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E, nessa linha, que, com Heidegger®”’, poder-se-ia falar em esquecimento
ontolégico. O esquecimento seria justamente o que se deixou de articular. E a parcela que se
deixou de fora com a adog¢do da atitude tecnologica.

Esse ¢ o modo de pensar que despreza e nega a filosofia, “a realidade se revela a
consciéncia de um modo que torna impossivel a consideragio filosofica”.’® E uma
consequéncia légica da prdpria forma estrutural da consciéncia tecnoldgica. Nessa
perspectiva, a realidade ¢ ceifada profundamente, manifestando-se, essencialmente, como
unidimensional e ndo na sua multiplicidade e em suas dimensdes plurais®>°.

A filosofia cléssica, ao contrario, perguntava-se pelo “ente enquanto ente, pela
estrutura da realidade, pela totalidade estrutural presente em cada ente e que era o principio de
sua propria realidade”™®. A metafisica abrangia duas dimensdes fundamentais da realidade: o
ente, aquilo que ¢ objeto da experiéncia, da observacdo do homem, e “os principios e as
causas deste ente, ou seja, a entidade do ente, aquilo que faz de cada ente um ente, numa
palavra o sentido-fundamento, a estrutura total que é a razo tltima presente em cada ente”¢!.

E a filosofia se distingue dos demais modos de saber, em especial da ciéncia,
enquanto articuladora dessa segunda dimensdo da realidade. Nessa linha, com Oliveira®®?,
poder-se-ia dizer que a estrutura do ente é mais original que o proprio ente, por ser a condi¢ao
de possibilidade do ser do ente e de sua verdade.

A consciéncia tecnologica estd numa perspectiva adversa, para ela a realidade do
ente, a coisa, ¢ a uUnica realidade de que se cogita. Nao ha espago para a articulagdo para a
estrutura do ente, mas tematiza-se unicamente o proprio ente. Tudo que existe € o ente
aprisionado em sua individualidade, o resto é producdo do espirito e, portanto, mera
subjetividade. H4 uma “elevacdo ao plano da universalidade abstrata do proprio contetido da

99363

experiéncia O espirito “transforma em hipoteses e leis o contetido mesmo dessa

b

experiéncia e lhe confirma a validade.” A tecnizacdo universal ¢ uma “consciéncia
coisificante”, que, radicalizada, representa o processo de coisificacdo total.
Observe-se, ainda, que ndo se pretende negar com esse discurso essa perspectiva,

mas, tdo somente, chamar aten¢ao para sua parcialidade e destacar o que esta ficando de fora.

357 STEIN, Ernildo. As voltas com a metafisica e a fenomenologia. Tjui: Ed. Unijui, 2014.

3% OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. A filosofia na crise da modernidade. 3 * edi¢do. Edigdes Loyola: Sdo
Paulo, 2001. p. 80.

3% Idem.

360 Ibidem, p. 81.

36! Idem.

362 1dem.

363 Jdem.
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Ambas as perspectivas, em verdade, sdo importantes e fundamentais no relacionamento do

homem com o mundo. Recorrendo-se, mais uma vez, as precisas licdes de Oliveira:

Na justificacdo cientifica da consciéncia tecnolégica, filosofia se faz o
instrumento universal que possibilita as ciéncias positivas um dominio maior da
realidade, através da possibilitacio da producdo de hipdteses cientificas mais
precisas, ou seja, ele se faz andlise logico-formal. A pobreza radical desta posicdo
consiste ndo tanto no modo de manifestacdo da realidade, que é uma maneira
legitima e realizante do ser préprio do homem, mas na infolerdncia gnosioldgica, ou
seja, o nao perceber que essa maneira de revelacdo é apenas uma e que
necessariamente nio fecha possibilidade a outras.

Por que o relacionamento do homem com o mundo ndo poderia ter outras
dimensdes? A superacdo da consciéncia tecnoldgica ndo pode consistir nem num
saudosismo de uma consciéncia pré-tecnoldgica nem num controle da técnica
(superacdo técnica pela técnica), mas numa reflexdo imanente a técnica, capaz de
demonstrar-lhe as suas limitacdes essenciais.>®*

E nessa abertura que se apresenta relevante uma incursdo no que se convencionou
chamar de reviravolta da linguagem, que tem como pretensdo uma refundagdo da questiao da
racionalidade e da fundamentacdo. O interessante dessa movimentacdo € que doutrinas
absolutamente diferentes, como as de Heidegger e Wittgenstein, hermenéutica e filosofia
analitica, encontram-se no mesmo grande contexto, o que destaca a centralidade da linguagem
para a filosofia contemporanea.

Sdo tentativas, cada uma a seu modo, de enfrentar teoricamente a crise da
modernidade de que se falou e, assim, superar a filosofia da consciéncia. Ainda, segundo as
claras palavras de Oliveira:

A forma légica de que fala Wittgenstein como sendo a condicao tultima de
possibilidade do conhecimento ndo pode ser interpretada no sentido da subjetividade
transcendental em Kant, ja que ela € anterior a propria subjetividade, é condi¢do de
possibilidade da propria subjetividade. Ela é antes a unidade original entre
subjetividade e mundo, que sé pode ser entendida no sentido do ser em Heidegger.
Nao pretendo dizer que Wittgenstein tenha tido consciéncia disso; procuro fazer ver
em que direcdes deveria ser orientada a pesquisa filos6fica, caso ela fosse possivel,
tentando explicitar o que em Wittgenstein esta implicito. Para ele todo o pensamento
do Ocidente, tanto a tradicdo metafisica classica como a filosofia transcendental, sdo
uma tentativa de explicitar essa dimensdo, o que Heidegger, naturalmente, nio
aceita. Contudo, se nos perguntarmos o que é a dimensdo vislumbrada por

Wittgenstein, ela s6 pode ser entendida na mesma perspectiva em que Heidegger a
entendeu.’®

Nesse sentido, concorda-se com o Wittgenstein de Investigacoes Filosdficas,
defendendo-se que uma reflexdo critica a partir da linguagem significa “analise, tematizagao,

reflexdo sobre o conteddo do agir humano enquanto realizacio da comunicagdo entre o0s

364 Ibidem. p. 83.
365 Ibidem. p. 91
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homens. E impossivel separar a linguagem da vida concreta do homem num determinado

mundo de agdo.”3%

3% bidem. p. 93
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CONCLUSAO

De inicio, ressalta-se, que o presente estudo se trata de mais um aprisionamento de
sentido, como destacado na introducdo quando se tratou da metodologia utilizada. E,
reconhecido isso, as conclusdes aqui esposadas sdo meramente parciais, nao resultando num
conteido dogmatico que ndo esteja aberto as criticas e a transforma¢do de pensamento e
mudanca de ponto de vista deste mesmo que as escreve. Esta, inclusive, € a primeira das
conclusoes.

Fato é que isso se mostrou verdadeiro na constru¢do mesma do trabalho: a cada
voltar de olhos para os manuscritos produzidos algo de novo se revelava, coisas esquecidas
eram lembradas, a articulagdo em si tomava nova forma etc. E ndo se acredita que, ao final,
tenha-se produzido uma versio pronta, ao contrario, a impressao que se foi confirmando é que
esta dissertacdo estard para sempre inacabada.

A segunda conclusio é que o empreendimento tedrico de Barroso € bastante rico e
faz referéncia a diversos assuntos e questdes que realmente sdao muito interessantes e
importantes para compreender o momento atual, de uma espécie de crise que vive a
democracia brasileira.

Porém, antes de fazer qualquer comentério avaliativo sobre sua doutrina, é preciso
que se relembre que ele, Barroso, formou-se em direito em 1980, na UERJ (Universidade do
Estado do Rio de Janeiro), no periodo da transicdo democrética, quando teve sua aproximagao
com o direito alternativo.

O contexto, de fato, propiciava que se quisesse destruir aquela politica e se
construisse uma nova. O legislativo e o executivo da ditadura, bem como as leis produzidas
no mesmo periodo, ou em periodos anteriores ndo democréticos e que ainda estavam vigentes,
nio indicavam, para um jovem recém-formado e com ideias fortemente democréticos e
voltados a consecucdo dos direitos humanos, um parametro bom para ser seguido. Precisava-
se fazer alguma coisa, e ndo ousaria dizer que ele ndo estava certo.

E nesse mesmo periodo que o movimento estudantil ganha forca. Virias lutas em
prol da democracia foram empreendidas. E eram as proprias pessoas que faziam a diferenca.

Ele também queria fazer a diferenca, e fez>’.

367 No seu Lattes: Entre outras indmeras conquistas, Barroso é professor da Faculdade de Direito da UERJ desde
1982, sendo Professor Titular de Direito Constitucional desde 1995, além de Professor Visitante da Universidade
de Brasilia desde 2009. Foi Professor visitante da Universidade de Poitiers na Franga e da Universidade de
Breslavia na Pol6nia. Foi um dos criadores do programa de p6s-graduacao em Direito Piblico da UERJ, um dos
mais reconhecidos do Brasil e de onde sairam muitos nomes de sucesso no Direito Constitucional brasileiro. E
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Naquele contexto, Barroso identificou que as normas éticas que respaldavam os
ideais da democracia e dos direitos humanos ndo estavam sendo respeitadas. O direito
positivo que tinha prevalecido até entdo era a estrutura em que estiveram ancorados os donos
do poder e esse direito positivo, da forma como estava, ndo teria muita serventia para um
novo momento, em que se pretendia, em verdade, romper ao maximo possivel com a estrutura
antiga. Era isso.

Barroso também queria romper com o velho. E observe-se que essa breve
contextualizacdo revela muito da sua teoria neoconstitucionalista.

Na sua o6tica, o Judiciario, composto por profissionais de carreira, que cursaram
uma faculdade de direito e concursados, ou seja, com conhecimento técnico, formacao
humanista e democratica e sem terem conseguido seu posto por indicacio — mas por uma
selecdo —, parecia o poder que, dentre os trés, era o mais confidvel.

De fato, € isso que vai orientar seu pensamento. Ele vai tentar justificar o fato de
ser melhor para o Brasil e para a democracia brasileira depositar suas fichas no Judiciario
como, dentre os trés poderes, o que teria melhores condi¢cdes e iseng¢do para a condugdo da
transformacdo para um periodo de democracia e de efetiva concretizacdo dos direitos
humanos.

Todo o seu percurso tedrico gira em torno disso. E precisamente essa a sua
intencdo: justificar teoricamente um modo de agir pratico que ele intuiu devesse ser adotado.
Os juizes deveriam aplicar a normatividade dos direitos humanos independentemente da lei.
Foi isso que ele procurou teorizar.

Porém, no atual contexto, embora se tenha tido grandes avancos democraticos e

muitos decorrentes de atos praticados pelo judicidrio e por juizes, também € fato que a

(¢

atuacdo voluntarista dos juizes tem revelado que esse modelo precisa ser refletido. E que
preciso que se respeite a autoridade do direito positivo, que ja passou a ser produzido e
alterado democraticamente, ja existindo vérias ferramentas previstas no orndenamento para

1SS0.

autor de alguns livros, tais como: O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas; Curso de Direito
Constitucional contemporaneo e Controle de Constitucionalidade no Direito brasileiro. Alguns de seus principais
artigos estdo publicados em paginas da internet, dentre os quais: Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio
do Direito; Constituicio democracia e supremacia judicial; A dignidade da pessoa humana no Direito
Constitucional contemporaneo; Vinte anos da Constituigdo Federal: O Estado a que chegamos; A
americanizac¢do do Direito Constitucional e seus paradoxos. Barroso tem sido convidado a palestrar em diversas
universidades no Brasil e no exterior, incluindo nas prestigiadas New York University School of Law, nos
Estados Unidos, e London School of Economics e Oxford University, na Inglaterra.
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Ignorar uma lei por querer fazer a justica do caso concreto, segundo a sua
consciéncia, nao € a melhor forma de fazer acontecer a democracia no atual contexto
vivenciado. E foi essa a intui¢ao original do presente estudo.

O presente trabalho é para ser compreendido no contexto em que ele é forjado,
assim como se procurou compreender o empreendimento barrosiano a partir do contexto dele.

Certamente, num periodo autoritario, haveria de se ter uma compreensao dessa
dindmica entre lei e consciéncia de quem julga de forma diferenciada, podendo-se, inclusive,
refletir sobre direitos de resisténcia ou revolugdo. Tudo, para romper com a estrutura
autoritaria. Mas esse ndo é o caso. Articula-se levando em conta uma democracia capenga,
mas uma democracia que se entende minimamente estruturada.

A partir dessa intuicdo original, buscou-se um referencial tedrico, e concluiu-se
que as contribui¢des da reviravolta da linguagem seriam um bom horizonte para a reflexao.
Feito isso, identificou-se que o neoconstitucionalismo de Barroso também seria uma adequada
teoria para a construcdo de um didlogo, pois ela defendia exatamente o decisionismo que se
queria contrapor, e, assim, decidiu-se investigar se os fundamentos por ele indicados eram
reveladores do subjetivismo particularista que se visualiza quando se defende que seria o juiz
do caso concreto que faria a justica do caso concreto, mesmo contra a lei. E que a consciéncia
do juiz, a sua moral particularista, era colocada como central para a questao.

Estava tragcado o rumo do trabalho, pesquisar-se-ia sobre a pds-modernidade e a
teoria critica, para identificar se esses quadros tedricos justificariam a tese barrosiana, bem
como se pesquisaria sobre os positivismos ndo articulados por Barroso, para saber se ele dera
conta de bem elaborar a superacdo que defendia ter existido.

Com a p6s-modernidade, aprendeu-se que ndao hé identidade absoluta, mas nao hi
também diferenca absoluta. Que ha particularidade, que ha multilateralidade e que ha,
também, unidade. Que se discorda, mas que também se concorda. Enfim, que € possivel se
falar de comensurabilidade, de didlogo, de interconexdes. E isso ia a contramao do que tinha
defendido Barroso.

Com a teoria critica, verificou-se que € importante sempre se considerar uma
dimensdo critica, que pense a respeito das condicdes de possibilidade, da estrutura
transcendental do que é produto da atuacdo do homem no mundo. E o que se desvelou é que
ndo se pode manter preso a um pensamento dogmatico, que se pretende absolutizante. Entao,
o mundo ¢ o homem como processos inacabados precisariam sempre se por a prova,

colocarem-se em eterno revolvimento, reavaliagdo etc..
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Com os diversos positivismos esquecidos por Barroso e tematizados ao longo do
percurso desenvolvido, confirmou-se mais uma vez que sempre fica muito de fora de qualquer
tematizacdo. E que o positivismo pretensamente superado por ele ndo enfrentava
minimamente as varias teses que os distintos positivismos desenvolveram.

Inclusive, a respeito dos referenciais positivistas ora articulados, reconhece-se que
todos foram trazidos de forma bastante incompleta, mas a ideia era principalmente mostrar
que Barroso ndo levara em conta varios aspectos importantes e que isso fazia de sua defesa de
superagao do positivismo pelo pds-positivismo uma afirmacao ndo exatamente correta.

A outra questdo que se pretendia com a articulagdo do positivismo era demonstrar
que as teorias positivistas ndo eram desprovidas de uma ética, ou mesmo que ignoravam
conteddos éticos. E que o positivismo ndo se resumia a mera interpretacao literal da lei. Pelo
que se demonstrou isso nao é verdade.

E, por derradeiro, empreendendo uma espécie de reconstru¢ao, momento final da
metodologia fenomenoldgica eleita — reducdo, destrui¢do e reconstru¢do —, apresentou-se,
mais uma vez a partir da Otica de Oliveira, qual o tipo de positivismo que, na atualidade,
precisar-se-ia combater: o pensamento cientifico sem qualquer orientacao ética.

Numa palavra final, a intuicdo original se confirmou: os fundamentos do

constitucionalismo de Barroso ndo sdo suficientes para a defesa do subjetivismo no direito.
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