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RESUMO

O presente trabalho busca sustentar a tese de ggtado Democratico de Direito,
oriundo do Constitucionalismo Contemporéaneo, regres um novo paradigma politico-
juridico que se mostra radicalmente transformadmrcomparacdo com as encarnacdes
anteriores do Estado Moderno. Sustenta, todavia,egte novo paradigma politico-juridico
nao veio acompanhado de um novo paradigma episigiool (apesar de o chamado
“neoconstitucionalismo” ter representado uma terdat frustrada e insuficiente - neste
sentido). Na medida em que a ultima grande epistayiaojuridica de influéncia universal, a
Teoria Pura do Direito propria do normativismo fpusta kelseniano, se mostra
absolutamente inadequada e insuficiente para @xplic Direito dentro daquele novo
paradigma politico-juridico, se faz necessaria @regonstrucdo epistemolégica do Direito
no contexto do Constitucionalismo Contemporaneoal@pistemologia juridica efetivamente
pds-positivista, aliada ao paradigma metodoldgiterpretativo da hermenéutica juridica,
deve ser capaz de dar as condi¢Bes de legitimdiadersiva e cientifica para que o Direito
evite ser instrumentalizado pela politica ou pebtalgg econémico e, sobretudo, para que
desfrute da autonomia necessaria para atuar costronmento qualificado na concretizacao

do Estado Democrético de Direito e na protecadreéas e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Direito - Filosofia. Epistemologiaridica. Positivismo juridico.
Constitucionalismo contemporaneo.



ABSTRACT

The present work seeks to support the thesis lteabemocratic Rule of Law, coming
from Contemporary Constitutionalism, represents eav rpolitical-legal paradigm that is
radically transformative in comparison with the\pogis incarnations of the Modern State. It
argues, however, that this new political-legal daga was not accompanied by a new legal
epistemological paradigm (although the so-callesb*nonstitutionalism" represented a failed
and insufficient attempt in this sense). Givenft that the last major legal epistemology of
universal influence, Kelsen's Pure Theory of Law,today absolutely inadequate and
insufficient to explain the Law within that new pwmal-legal framework, a legal
epistemological (re)construction - adequate to @mmorary Constitutionalism - is much
needed. An effectively post-positivist legal epimstdogy, coupled with the methodological-
interpretative paradigm of legal hermeneutics, nhestcapable of giving the conditions of
discursive and scientific legitimacy for the Law,the sense of been capable to avoid being
manipulated or distorted by political or economawmer. Above all, it must assure the Law's
discursive autonomy necessary for it to act asaiftpd instrument of concretization of the

Democratic Rule of Law, protecting fundamental tsgand democracy.

Keywords: Law - Philosophy. Legal epistemology LUegaositivism. Contemporary
constitutionalism.
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1 INTRODUCAO

No filme “The Devil's Advocate” (1997), de Taylorddkford, somos apresentados a
um argumento interessante e provocativo: e se @uienestivesse vivendo aqui no Nnosso
mundo, entre os humanos, nos dias atuais, na pealendaltamente bem-sucedido advogado
corporativo? Que opc¢des e portas o Direito lheriaBriO proprio personagem déa uma pista.
Na parte final do filme, Satanas — em brilhanteagdio de Al Pacino -, revela o curioso
motivo pelo qual optou pela advocacia: porque ilirseria hoje, segundo ele, a nova e
verdadeira religido mundial.

O argumento do infernal causidico faz bastantadsermfinal, em um mundo no qual
a autoridade espiritual foi quase que inteiramerfrirgada (e com a “morte” de Deus tendo
sido anunciada aos quatros ventos na transicdoédolos XIX para o XX), a Unica
incontestavel autoridade remanescente vem a redéedfato, no poder secular do Direito.

Com o advento da modernidade, os sacerdotes da igraam-se secundarios, quase
performativos, mas os doutores da lei ndo apemaanescem como séo, ainda, elevados a
uma posicdo de protagonismo cada vez mais inquéstb Até mesmo seus ritos
cerimoniais, ambientacdes palacianas e um certiegxmo sacerdotal contribuem para uma
imagem que evoca o antigo simbolismo religiosoitéxdia sacra da lugar a liturgia juridica,
a nova religidao de um mundo materialista orientpdla “raz&o” da autoridade secular. A
palavra de Deus cede espaco a palavra do Direds,leis divinas d&o lugar unicamente as
leis do soberano terrestre. Os volumosos codigdsisle suas compilacbes se tornam algo
com uma nova Biblia, apta a aproximar o homem dadkde terreste, o Direifo.

A provocacdao feita pelo Satanas interpretado poin@goderia ser interpretada como
sendo nada além de uma boa frase de efeito demitordexto de uma obra de ficcdo popular,

sem maiores pretensdes intelectuais. Por certoaiarien dos estudiosos (assim como 0s

6 T30 forte € esta conexdo que, quando Hobbes stia teoria de legitimacdo do Poder Absoluto,réldustrar
essa toda-poderosa autoridade civil na forma de dimindade metaférica. A Unica forma de transcende
desacertos internos de um pais — sobretudo ostoerdle matriz religiosa — é substituir o dogmapdkavra
divina pelo dogma da palavra-de-lei do deus mundaiao divindade terrestre : o Leviatd. O apelo a
racionalidade da obediéncia a autoridade do Sobgeesn Hobbes, é um discurso religioso de segurikor
A nova divindade terrestre ndo substituiu o Dewumdie celeste — pelo contrario, aquele pressupfie 4§...]
todos submetendo assim suas vontades a vontadmdsentante, e suas decisdes a sua decisdo.nts &
do que consentimento, ou concérdia, € uma verdadeiidade de todos eles, numa s6 e mesma pessoa,
realizada por um pacto de cada homem com todowers, de um modo que € como se cada homem
dissesse a cada home@edo e transfiro meu direito de governar-me a miesmo a este homem, ou a esta
assembléia de homens, com a condi¢céo de trandfeaile teu direito, autorizando de maneira semdta
todas as suas acdeBeito isto, & multiddo assim unida numa s6 pessazhamdstadg em latimcivitas E
esta a geracdo daquele graheégiaty ou antes (para falar em termos mais reverentag)edleDeus Morta)
ao qual devemos, abaixo @®rus Imortal nossa paz e defesa”. HOBBES, Thon@s.eviatd Séo Paulo:
Nova Cultural, 2004. p. 144.
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chamados, coloquialmente, de “operadores”) do irebnsideraria pejorativa e reducionista
uma metafora como esta, que conceitua o Direitooceemdo uma espécie de “nova religido
materialista” do mundo contemporaneo. Afinal, i6kg lidam com dogmas, e poucos juristas (se
€ que existe algum) gostam de definir a si propcm®so sendo “dogmaticos”. Além disso,
religides lidam com fé, com crengas abstratas psubmetidas a reflexdo critica — certamente
bem diferente daquilo que gostamos de pensar @iteesgp Direito.

Me parece possivel afirmar, com relativa tranqadie, que esta visao reducionista, do
Direito como sendo “a religido da autoridade setulado representa a forma como 0s
juristas, os estudiosos e o0s pesquisadores dg@stam de enxergar 0 seu campo de atuacgao.
Salvo engano, gostamos de enxergar o Direito comdamdémeno complexo, como uma
ciéncia social aplicada, como um campo de estudactizado por grande tecnicidade e
complexidade teorica. Nao pretendo sugerir, de doalguma, que estamos enganados em
relacdo a esta percepcao. Quero sugerir, apenagalgez as duas distintas percep¢des néo
sejam inteiramente excludentes.

A ideia de que o Direito contemporaneo frequentéenepera como uma espécie de
teologia vai muito além de uma mera sugestdo paiw@c saida do cinema popular
hollywoodiano. Esta percepcdo é compartilhada, @a@mplo, pelo professor Geoffrey
Samuel, da Kent School of Law em Canterbury, legiat Para ele, o Direito contemporaneo
- por estar epistemologicamente preso a um paraddgrautoridade - se torna mais proximo
da teologia do que de uma ciéncia sotial.

Peter Fitzpatrick, por sua vez, ressalta os paslehtre 0 monoteismo religioso e o
Direito na modernidade, marcada pela emergéncizeddadeiros “novos idolos” — como o
Estado, o Liberalismo e semelhantes divindadeadaitventadag. O autor observa que o
proprio discurso da Revolucdo Francesa estavaasiiude terminologia religiosa e sacra,
dando énfase nesta interessante contradicao: tidiee Modernidade surge, a um sé tempo,
como negacéo e como reafirmacgao dos velhos axioehg®sos.

A simbologia mitica e a metafisica religiosa, asssubrevivem ao advento da
modernidade, assumindo uma nova roupagem. O prdfaint sustentava, com grande

énfase, o carater religioso e inviolavel da ausatédlegislativa enquanto principio pratico da

7 “Legal scholars and their students are imprisdneadparadigm framework (authority and simplicityithin which
the very possibility of radical epistemologicalrtking is by definition prohibited. [...] for law (cat least for
doctrinal law), there has been little that one ddaggin to characterize as an epistemological uéweol [...] Law
is, then, a secure discipline because it secigelf dgainst any radical new epistemological timgkBartolus and
Domat could return tomorrow and find that littleshehanged. Could one say the same for Newton?”. \3&IM
Geoffrey. Interdisciplinary and the authority pagaat should law be taken seriously by scientist aodial
scientistsJournal of Law and Societfs.1.], v. 36, n. 4, p. 456, Dec. 2009.

8 FITZPATRICK, PeterThe mythology of modern laMew York: Routledge, 1992.



11

razad. A perplexidade que isso nos causa é expressanlayi@nde precisao por Fitzpatrick,
guando este refere que, chegando a tal poate may perhaps be forgiven for wondering if
there ever was Enlightenmént Derrida, por sua vez, dira que o processo de aezatao
significou uma verdadeira heranca da memoria témddfy Os avatares modernos da
soberania acomodaram o sagrado, sendo que conceitos “nacdes lideres”, “grandes
poderes” e “hegemonia legitima” entram nesta logicaoberania surge, assim, como um
novo deus, mundano e secular.

Tao poderosa é a penetracdo deste imaginario ndtiegigioso nas fundacdes do
Direito moderno que mesmo Kelsen, ao conceber unsteenologia juridica que visava
aproximar a ciéncia do Direito dos padrbes metaglot® das ciéncias naturais, se vé em
altima instancia diretamente influenciado pelo fpasimo comteano, uma filosofia que
posteriormente se converteria em um projeto detdarde uma nova religido civil,
racionalista e materialista, fundada na crencarogrpsso — a “Religido da Humanidade”.

Se o Direito dos ultimos dois séculos tem enfremtdiliculdades para se afastar
completamente de uma metafisica religiosa e datnas miticas, tanto maior vem sendo a
dificuldade encontrada para transcender, como Hesarea Geoffrey Samuel, as limitacdes
inerentes ao paradigma datoridade N&o ha duvidas de que, dentro do movimento le@ado
cabo pela doutrina juridica ocidental da segundadeesdo século XX (sobretudo europeia), o
Direito pretende ser algo mais do que um mero tdscde autoridade. N&o se preocupa mais
apenas com validacdo ou verificacdo, mas ambicioralegitimidade mais profunda.

Embora os efeitos politico-juridicos do Constitmeiismo Contemporaneo tenham
sido vastos e imensamente positivos, por outro taldez hoje seja mais dificil do que nunca
dar uma resposta simples para uma pergunta bggicen fundamental: afinab que é o
Direito?

Uma das obras juridicas mais influentes do séci{p dé autoria de H.LA Hart, se
chama “O Conceito de Direito”. O titulo ndo dei& simbolizar uma confisséo coletiva de

certo constrangimento. Afinal, o Direito existe @mm campo privilegiado de estudo e

% “A law that is so holy (inviolable) that it is eldy a crime even to call it in doubt in a prattieay, and so to
suspend its effect for a moment, is thought asnifuist have arisen not from human beings but fromeshighest,
flawless lawgiver; and that is what the saying ‘@lithority is from God’ means. This saying is notagsertion
about the historical basis of the civil constitatid instead sets forth an idea as a practicatyplie of reason; the
principle that the presently existing legislativatteority ought to be obeyed, whatever its origiKANT,
Immanuel.The metaphysics of moraSambridge: Cambridge University Press, 19965p. 9

O FITZPATRICK, PeterLaw as resistance: modernism, imperialism, legaliBartmouth, 2008. (Introduction,
p. XX).

1 FITZPATRICK, Peter. What are the gods to us noecukar theology and the modernity of lalheoretical
Inquiries in Law [S.1.], v. 8, n. 1, Article 8, p. 168, Jan. 2007.
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reflexdes ha mais de dois mil anos. Quando as pameniversidades foram criadas, na
Europa medieval, os primeiros (e, durante muitopt®minicos) cursos existentes eram
precisamente Direito e Medicina. Ora, mas como ssipel que, ainda hoje, possa existir
tamanho espaco para indeterminacfes conceitudsabasm um campo de conhecimento e
estudo que atravessou tantos séculos e que acoampamiimanidade praticamente desde o
inicio das primeiras experiéncias civilizacionais?

O fato que persiste € que, ainda hoje, neste comecseculo XXI, determinar a
natureza do Direito e seus limites de conheciménim esfor¢co que ndo encontra amparo no
conforto de um consenso académico e doutrinanmtriéo. Afinal, o Direito € uma arte, uma
técnica, uma “humanidade” ou uma ciéncia sociatagh? Ndo é uma pergunta retorica, sem
implicacdes praticas, na linha de discutir o “seéxs anjos”. Se o Direito € uma arte, por
definicdo o artista/jurista ndo se vera constramgior limites no exercicio criativo desta arte.
A arte ndo pode — e nem deve — ser interditadagstricbes ao ato de criar. Nao deve haver
limitacdes externamente impostas a amplitude insdigim do artista. Receber o poder de
julgar, neste contexto, seria algo analogo a recetmepincel e uma tela em branco. Prestar
jurisdicéo se converteria em um exercicio de egaeslos sentimentos do artista/jurista.

Por outro lado, se o Direito € meramente uma técreéotdo aparentemente se tem
teorizado em excesso sobre ele nos ultimos sécOl@s. toda técnica possui um carater
essencialmente instrumental e € muito mais um rdeigue um fim. Toda vez que nos
perguntamos sobre o que o Direito deve realizanaasqgvalores politico-juridicos ele deve
consagrar ou proteger, estamos colocando uma qugstia ideia de Direito enquanto mera
técnica ndo pode responder. A ideia do Direito ceemlo nada além de uma técnica € digna
do posivitismo juridico mais primitivo, preso a @xegetismo incontornavel. Quando Kelsen
inagura o0 seu positivismo normativista, nos and01$h o faz superando esta concepcéo e
tratando o Direito como objeto de uma ciéncia marmplexa.

Apesar disso, hoje se percebe uma desconfortoamaelo diante da ideia de tratar o
Direito como uma ciéncia social aplicada. Frequeetgge, no meio académico, utilizamos
expressdes como “ciéncias juridicas” e insistimas importancia da “metodologia de
pesquisa cientifica” no Direito. Mas, ao mesmo tengpideia de sustentar o carater cientifico
do Direito muitas vezes soa como algo aparentendogenatico, “autoritario”, como uma
espécie de aprisionamento e limitacdo do poterdialfen6meno juridico. Além disso,
também traz a tona o receio de uma repristinacdmadassado projeto positivista.

Com efeito, parece haver uma “falta de chao” epistégico. Mas como estas

dificuldades conceituais sdo contornadas no coiidida pratica forense e da producgéo
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académica? Quero sugerir aqui que este elevado dgandeterminagdo tem gerado um
comportamento dual, ambivalente, que poderiamosndigiar deparalaxe epistemoldgica

Como verificamos, na pratica, esta ambivalénciaip®s: pela abirtraria alternancia, ao
sabor da vontade dos julgadores, entre uma pagigr@oderiamos chamar “solipsista-liberal”
e outra que poderia ser definida como “dogméatitegirativa”. Isso € constatado pela
observancia do seguinte fenbmeno: quando juizd@sumais estdo defendendo um argumento a
favor de uma mudanca naquilo que esta estabelgatio pratica juridica, eles tendem a
sustentar que o Direito ndo pode ser “objetivadag o Direito ndo é uma “ciéncia exata”, que
possui uma “textura aberta” para a dimenséo dalidada, que ndo se limita aquilo que os
Tribunais dizem que ele é, que o jurista ndo pmde preso aos limites dos textos legais, etc.

Nestes casos, em se tratando de decisOes judioggjaentemente se usa a linguagem
do “livre convencimento do juiz”, do julgador quecttle “de acordo com a sua consciéncia”
e do apelo a uma determinada visdo moral como spece de fator externo de “correcao”
do Direito. Trata-se da ja referida postura sddifasliberal, que aposta nos sentimentos e
valores morais do individuo para justificar um ramgnto com uma determinada tradicdo
estabelecida.

No entanto — e € aqui que podemos observar alguadeloxal -, ao defender um
argumento a favor da manutencdo daquilo que j& sendo referendado pelaraxis
judiciaria, estes mesmos juizes e tribunais tendesoastentar a importancia da seguranca
juridica, da previsibilidade, da necessidade dereitD atentar para a “boa técnica” e para a
“melhor doutrina cientifica juridica” — e provavednte apelardo a precedentes judiciais, a
sumulas e a interpretacfes bastante literais dpante lei para demonstrar a solidez de sua
posicao.

Qual é o problema, aqui? Simples: na medida daeto@ncia da decisdo que se quer
fundamentar, ora corre-se para um lado, ora pa@uocontrario. Em dados momentos, as
decis@es judiciais buscam abrigo junto ao valor mrestigio da doutrina estabelecida, dos
repertérios jurisprudenciais consolidados, da dltdade dos textos legais, etc. Busca-se,
nestas horas, autoridade da tradicAoEm outros momentos, vemos estes mesmos juizes e
tribunais lutando contraessa “interdicdo” causada pelo entorno juridiqgeestando no
ativismo judicial, no protagonismo da “conscién@sclarecida’, no ouvido atento aos
“clamores da sociedade”, etc.

O problema resultante desta paralaxe epistemold@gieaidente: abre-se um espaco
potencialmente ilimitado para o voluntarismo, paraolipsismo e para a transformacdo do

Direito em uma simples questéo de retérica (ouatep no caso das decisdes judiciais). Em
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outras palavras, o quanto de rigor e previsibikdgde o Direito comporta passa a ser uma
questao de quanto se quer ou ndo, dentro da coistde um determinado argumento, que o
Direito seja determinado/determinavel ou néo.

Dessa maneira, 0 papel da tradi¢gmssa a ser meramente o de um instrumento
retorico utilizado para justificar retroativimentena posicdo ideoldgica j4 adotada. Na
medida da conveniéncia da tese que se quer veeders; a tradicdo pode operar como 0
fundamento que da substancia e legitimidade paesigdo defendida ou como os grilhdes
que devem ser rompidos em nome de um determinadd #bstrato de “Justica” em dada
situacao particulaf.

As consequéncias disso sao da maior gravidades eatras razbes, em virtude do
fato de que, em um dado ordenamento juridico, t@spretes do Direito ndo se encontram
todos em um mesmo patamar. Alguns destes intéspeteio em um “local de fala”
privilegiado — ou, em outras palavras, estdo imimiidle poder. Se a densidade

epistemoldgica do Direito € uma questdo de casajstie preferéncia pessoal do intérprete

12 E oportuno esclarecer, aqui, 0 que se quer diaertpadicdo”. Com frequéncia, no ambito social,raice
politico, o termo € hoje visto de forma negativen Ertude de ter sido, por muito tempo, utilizadeno uma
espécie de argumento geral de autoridade, a idetaatlicdo” hoje parece evocar sentimentos dessfie
rigidez estrutural, conservadorismo, hierarquiaapautoridade religiosa e, de um modo mais ampio,
fechamento prévio em detrimento de qualquer pdskide de mudangas e novidades. Ndo é neste sentido
evidentemente, que uso o termo “tradi¢do” no ptestabalho, mas sim em um sentido hermenéutico, ou
seja, em referéncia a uma pratica social e lingaistompartilhada. Sobre isso, Streck observa Qugifo
ontoldgico-linguistico ja nos mostrou que somosdeesempre, seres-no-mundo, o que implica dizer que
originariamente, ja estamos ‘fora’ de nés mesmasralacionando com as coisas e com o mundo. ftg &
um espaco compartiihado a partir do qual temos fpestar contas uns aos outros [...]. Essa é uma
experiéncia intersubjetiva que esta plasmada na akeque a linguagem é a condicédo de possibilipada
acessarmos 0 mundo. [...] O proprio Gadamer reaenlgue seu projeto filosofico retira da obra
heideggeriana seu elemento mais fundamental: aobleta da estrutura prévia da compreensdo. [...] Na
verdade, esse (novo) modo de tratar a relagao tewtria e pratica passa a privilegiar a dimensaavdncias
faticas. E assim que (re)aparece o ‘mundo pratiadilosofia [...]. E desse modo, pois, que a heénéca
ird responder ao problema da relagdo entre tequiat&a: uncontexto intersubjetivo de fundamenta¢agd
no interior do qual tanto o conhecimento tedricara o conhecimento pratico se ddo na aberturaréo p
compreender estruturanteatdo hermenéuticapara usar a expressao cunhada por Ernst Schaad¥lb
STRECK, Lenio Luiz.O que é istodecido conforme minha consciéncia? 2. ed. Poltgr&: Livraria do
Advogado, 2010. p. 59-62.

13 Em seu recente livro “The Righteous Minds”, o pkigo norte-americano Jonathan Haidt explica qaejue
diz respeito a julgamentos morais, a tendénciaidas pessoasjélgar primeiro e justificar depoisEssa
compreensdo da psique humana apenas reforca atamgiarde nao permitir que julgamentos judiciais
(baseados no Direito, nas normas e nas instityicggam realizados, pelos agentes humanos, da mesma
forma como o sdo os julgamentos morais. O julgamerdral, no mais das vezes, nada mais é do que uma
racionalizacéo a posteriori, elaborada para jasatifuma tomada de posi¢éo prévia que o individuegtizou
com base em seus pré-conceitos e pré-juizos. Not@iesse tipo de postura solipsista por partgidador
€ ainda mais perigosa, pois pode ser facilmenfardeda e encoberta por uma avalanche de retdrichda,
selecionada ao gosto do julgador para dar apasehigtéancia para a “fundamentacdo” da decisdo. 8egun
Haidt, “Findings such as these led Wason to theclosion that judgement and justification are sefgara
processes. Margolis shared Wason's view, summarithie state of affairs like this: "Given the judgrse
(themselves produced by the nonconscious cogmtizehinery in the brain, sometimes correctly, somesi
not so), human beings produce rationales theyvaehecount for their judgements. But the rationé&besthis
argument) are only ex post rationalizations.” HAIDJonathan.The righteous mindLondon: Penguin
Books, 2013. p. 50.
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naquela situacdo em particular, decorre dai quereit@® em pleno século XXI, apesar de
todas as estruturas democraticas em seu entonmoapece sendo potencialmente nada além
de umdiscurso de podeNolta-se para o grave problema da discricionadedudicial, que é
uma postura intrinsicamente antidemocratica. Emefieante cenario, a autonomia do Direito,
um dos principais objetivos do Constitucionalismon@mporaneo, se transforma em pura
ilusdo

Se estou correto neste diagndstico, entdo estgprégp que se paga, sobretudo no
Direito brasileiro, pela adeséo a ideias ingénwaspb “teoria e pratica sdo coisas distintas”,
de que o que o Direito € “uma coisa” em teoria @ ‘tna pratica ndo é assim que funciona” e
semelhantes maximas impregnadas de uma peculituranide fatalismo conformista com
ceticismo filosofico.

O Direito, desde o Constitucionalismo pods-Segundeera Mundial, almeja ser
independente das contingéncias politicas. Tratdesam imperativo no presente momento
histérico. A ideia de um ordenamento juridico maftago por distor¢des politicas - ou pelo
voluntarismo de figuras de poder — é simplesmamtempativel com as nossas concepcdes
contemporaneas de democracia. Também o podercpofitecisa se curvar ao Direito e
prestar contas a este. Este principio decorre;éa Aprendida pela humanidade por meio das
grandes tragédias humanas e sociais da primeiradmeto século XX, qual seja, de que
nenhuma forca politica, econémica, religiosa ouidtich pode se encontrar em condi¢des de,
eventualmente, se tornar tdo poderosa ao pontodks pe colocar acima do Direito.

Esta é uma tarefa mais dificil do que pode parecerum primeiro momento, na
medida em que de nada adianta colocar o Direitnados poderes exercidos pelos atores do
Executivo e do Legislativo e, a0 mesmo tempo, cossanembros do Poder Judiciario como
uma espécie de “proprietarios” dos significadosos dentidos do Direito. Se o Poder

Judiciario se transforma no “senhor do Direitoateendo com exclusividade a incumbéncia

14 Esta ideia de autonomia do Direito significa, éntese que, no Constitucionalismo Contemporanéiyeito
ndo esta mais a reboque da politica. Ou seja, s@sfaras econémica e politica que devem se cawvar
Direito, e ndo o contrario. Em outras palavras, icei® se transforma em fundamento e garantia da
democracia constitucional contemporénea, e setdiltEy papel de atuar como mero discurso de legiima
em beneficio dos interesses do poder politico efmnémico. Significa também que, embora tenha sido
superada a cisao entre Direito e moral da formaocgueriam os positivistas, por outro lado também &
mais espaco para a moral atuar como fator exteentcalrecdo” do Direito. No entanto, “autonomia’ona
significa, aqui, que o Direito ndo mantenha relagéem a politica, com a moral, com a filosofia enca
sociedade. Nao significa que o Direito seja sumlerstorno histérico, social, econémico e politisignifica
apenas que ele ndo se presta mais a servir conw ingrumento de conveniéncia para, atropelando sua
coeréncia e integridade sistémicas, atender a@godesstantaneos do poder politico, das forcasGroas
ou de maiorias de ocasido. A autonomia do Dire#io a torna imune a mudanca e nem aos anseios por
renovagdo, apenas garante que estes processosnoqmlas vias democraticas apropriadas. Voltassta
guestao, com maior profundidade, no decorrer deeptte trabalho.
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de interpretar livremente o Direito, aplica-lo esea-lo (pela via do ativismo judicial), entdo
o resultado ndo € outra coisa sendao uma nova eadubireito pela politica — sé que, agora,
pelas maos dos agentes politicos do Judiciariomaésidos agentes politicos do Executivo,
CcOmo aconteceu em outros tempos.

Se esta é uma descricdo adequada sobre a formaad®ieito é aplicado hoje no
Brasil — e existe farta evidéncia fatica e produgiédiogréfica de félego sugerindo que &m
entdo nos encontramos diante de uma desconceitani@: a comemorada superacdo do
positivismo juridico resultou, na pratica, em umspézie de repristinacdo do velho realismo
legal (Alf Roos) e o Direito, hoje, é essencialneetatquilo que os juizes e Tribunais dizem
que ele é”. Em outras palavras, um violento regscepratico e teorico, disfarcado de
“evolucao”.

Em meu livroPositivismo Juridico e Discricionariedade Judigialediquei grande
atencdo aos esforcos do jusfilésofo Ronald Dwopdna a desconstrucdo e superagdo do
positivismo juridico. Naquele livro, fiz um apanloagkeral tanto das obras que celebrarizaram
Dworkin, nos anos 1970 e 1980 (naquilo que podersachamar de "debate Hart-Dworkin”),
quanto aquelas que ele produziu mais ao final decswreira, ja em resposta a diversos
criticos como Raz, Coleman e Posner.

Um de meus objetivos centrais naquele trabalhoderaonstrar que, apesar dos
esforgos realizados por toda uma nova geracéo sivigias, nenhum deles havia obtido
sucesso concreto na tarefa de "salvar" o positivigumidico dos efeitos da critica de
Dworkin. Embora naturalmente sempre exista espaga gontroversias pontuais, no presente
trabalho partirei de um axioma compartilhado peterisa maioria da academia juridica,
dentro e fora do Brasil - qual seja: de que o pasiho juridico, ao menos no plano tedrico, é

15 4...] em geral, os juristas brasileiros agem dangirapersonalistaao decidir casos concretos e tém a
tendéncia deaturalizar seus conceitamo refletir sobre o direito em abstrato. [...] Qda pensam sobre um
caso concreto, 0s juristas estdo mais preocupad@peesentar suas opinides pessoais sobre o0 pljieen
tém diante de si do que em demonstrar analiticacmmalmente a correcdo da solucdo que defendem.
Debatertal solu¢édo perante seus colegas também fica gumde planoCada juiz parece se relacionar com
a esfera publica de forma independergea individualidade esta acima das eventuaiS&szio Tribunal”
que, alias, ndo organiza os fundamentos dos votasnea decisdo coerente e tampouco impde o deves de
elaborar um voto oficial da corte. De outra pa#e,refletirem abstratamente sobre o direito, ostas
tendem anaturalizar os conceitode que se utilizam, apresentando-os como a Unlog& possivel para o
problema que os ocupa, utilizando, para este firg grande quantidade degumentos de autoridad€&,
também nesse caso, os juristas tendem a deixaemendtrar analiticamente a correcdo de sua posicao
perante a esfera publica. [...] Ao que tudo indicaBrasil parece possuir um Direito que se legitima
simbolicamente em funcao de umagumentacao nao sistematjcundada naautoridade dos juizes e dos
tribunais mais preocupada comresultado do julgamentdo que com a reconstrucao argumentativa de seus
fundamentos e do fundamento dos casos anteriRE&EDRIGUEZ, José Rodriggomo decidem as Cortes?

: para uma critica do direito (brasileiro). Riod#meiro: Editora FGV, 2013. p. 14-15.
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uma teoria hoje superada e manifestamente insoecieomo explicacdo do fendmeno
juridico neste mundo do comeco do século XXI, pdutzela hipercomplexidade.

No entanto, no que diz respeito ao trabalho de Bwpmeus objetivos no presente
trabalho sdo muito diferentes daqueles sobre as quadebrucei erRositivismo Juridico e
Discricionariedade Judicial Desta vez, ndo irei me valer daquilo gestd na obra de
Dworkin, mas justamente partirei do problema qumsde daquilo quedo esténa obra deste
célebre autor.

Explico: no presente trabalho, quero sustentarsitese, que o legado de Dworkin
representa urmétodo interpretative uma teoria (parcial, dirdo alguns) da decig@s nao
uma teoria integral sobre as possibilidades do @miimento juridico e sobre o status
cientifico do Direito

Em decorréncia disso, um dos pontos de partidae riesbalho é a ideia de qae
teoria da decisdo de Dworkin demanda um novo ae@&pistemoldgico para o Direjtodo
sendo possivel combinar esta nova metodologiapirtiva (a hermenéutica juridica e
demais teorias afiliadas as teses de Dworkin) cowelha epistemologia do positivismo
juridico.

A superacdo do positivismo juridico (e a reconfgdio do Direito dentro do novo
paradigma politico-juridico do Estado Democréatieolireito) requer, para sua realizacao e
concretizacao plenas, novas respostas paras revathés) indagacoes:que significa, hoje,
falar em “Ciéncia do Direito”? Quais sdo os limites fundamentos epistemoldgicos desta
ciéncia? Sobretudo, qual é a melhor forma de explicar e preender as relacbes entre
Direito e politica no mundo contemporaneo, de foanmrmitir que a necessaria oscilacdo do
Direito entreestabilidadee renovacéo(e determinabilidadf#esponsividade possa ocorrer
livre de distor¢cdes (ou excessos) perpetrados epmder(es) — seja pela mao de agentes
politicos, seja por meio da prépria sociedade onad de uma demonstracédo da “vontade da
maioria”?

Se o Direito imp0de limites epistemoldgicos parassaplicadores e intérpretes, entao
estes limites precisam ser cientificamente estusladocompreendidos dentro de um
paradigma juridico epistemologicamente coerentisgfo e sistémico. Do contrario, se o
Direito € meramente “aquilo que dizem os juizes &dbunais” ou mera manifestacdo de
“vontade” de quem decide, entdo seria mais intaddectente honesto simplesmente
reconhecermos que nado existem motivos para contrugafalando em “ciéncias juridicas”
(ou em “cientificidade” ou “rigor técnico” no Direi). Dito em outras palavras: ou o Direito

possui uma racionalidade propria - ndo submetidapader politico e apta a gerar
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constrangimentos para quem prentenda assujeitedlemamento juridico — ou € meramente
uma retérica a servico do poder. Entender o Direito como a primeira destas coisas, ora
como a segunda, é resvalamaaalaxe epistemologica

Obviamente, nesta hipGtese, também seria claramermessivel para o Direito
desempenhar o papel que a ele foi atribuido pelwsi@ocionalismo Contemporaneo. Se o
Direito for considerado, ainda hoje, como sendonapeuma expressao da vontade e da
subjetividade interpretativa daqueles que estdocangos de poder, entdo, em ultima
instancia, o Direito continuara tristemente senguila que ele frequentemente foi ao longo
da histéria: um mero discurso de legitimageduosteriorido poder estabelecido, em beneficio
dos detentores de poder politico e econémico.

Uma dos pressupostos presentes neste trabalhgquedeinaceitavel, nesta quadra da
historia, que o Direito seja tratado com objetoudea ciéncia apenas dentro dos estritos
limites da academia e tdo somente para propositmEaicos. Uma epistemologia do Direito
contemporaneo ndo pode conceber um Direito “da euat Direito “dos cientistas” — ou
existe uma racionalidade sistémica no discursdifgj ou ndo existelertium non datur
diriam os escolasticos. Qualquer esforco dispendidaima epistemologia do Direito “pura”,
meramente tedrica e despreocupada com a prati€areito ndo representaria nada além de
um novo resvalo nas limitagées do positivismo noisda kelseneano.

O presente trabalho buscara sustentar, tambéngumanto de que a filosofia opera
como uma verdadeira condicdo de possibilidade paatendimento e aplicacdo do Direito
contemporaneo. Existem diversas razbes para isg,pgdem ser resumidas da seguinte
forma: primeiro, porque existe uma relacdo de dgirmariedade entre a moral (um dominio
proprio da filosofia) e o Direito, no sentido deega emergéncia e renovacao de qualquer
ordenamento juridico auténtico pressupde um comjgaral prévio de juizos de valor.
Segundo, porque — dentro do novo paradigma do iaariehalismo europeu pds-Segunda
Guerra (modelo que serviu de fonte para a conceggdmssa atual Constituicdo Federal), - a
moralidade adentra o mundo do Direito (positivazlusive) de forma mais ostensiva e
programatica.

O Estado Democratico de Direito, ao invés de tamesde elencar sugestdes
programaticas, se caracteriza sobretudo como unelmapie verdadeiramente comanda as
forcas politicas a atuarem em direcdo a constrdedam modelo de sociedade inclusivista e
pautada pela sociabilidade, assumindo um comprommsgito forte com a reducdo das

desigualdades, sobretudo sociais e econémicasrdeesta nova realidade, pensar em um
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Direito “livre” de concepc¢des morais (e de relacées a filosofia politica e moral) mostra-
se como um atavismo e uma verdadeira fantasia.

Enfim, pretendo defender, aqui, um argumento arfaeonecessidade e urgéncia de
uma reflexdo sobre a construcéo tedrica de um pakadigma epistemoldgico para o Direito
— uma epistemologia juridica que rompa com o leghdpositivismo normativista kelseniano
e que seja realmente coerente e integrada comnaafoomo compreendemos o Direito
democratico na atualidade.

Irei sugerir que a hermenéutica, seja em Dworkéfa sa Critica Hermenéutica do
Direito capitaneada no Brasil por Lenio Streck, émétodo mais apropriado para a
interpretacdo do Direito dentro do paradigma dos@itutionalismo Contemporéaneo. Ocorre,
no entanto, que isso ndo resolve o problema deadwermenéutica € um método, ndo uma
epistemologia Justamente por isso, irei sustentar que essedmétterpretativo demanda a
existéncia de um chéo epistemoldgico apropriadm cajual a hermenéutica possa dialogar
de forma sistémica, integrada e coerente.

Dessa forma, osbjetivos geraislo presente trabalho s&@):sustentar a tese de que o
Direito, neste comeco de século XXI, precisa pagsar um processo de reconstrucao
epistemoldgica;b) reafirmar a necessidade de uma teoria juridica-relativista e
comprometida com os postulados democraticos dotiarisnalismo Contemporaneo, a fim
de evitar uma “recaptura” do Direito por poderebemris (politica, economica, etc).
Especificarei o®bjetivos especificasos proximos paragrafos, enquanto detalho o caanh
ser percorrido no presente trabalho.

Conforme ja referido, objetodo trabalho é a tese de que o Estado Democratico d
Direito, oriundo do Constitucionalismo Contempo@nembora represente um novo
paradigma politico-juridico que se mostra radicalteéransformador em comparacdo com as
encarnacdes anteriores do Estado Moderéo,surge devidamente acompanhado de um novo
e adequado paradigma epistemolégi@pesar de o chamado “neoconstitucionalismo” ter
representado uma tentativa - frustrada e insuteienneste sentido). Em virtude disso,
sustento que se faz necessaria uma (re)constrp¢sieraoldgica do Direito, no contexto do
Constitucionalismo Contemporaneo, apta a estabelase condicbes de legitimidade
discursiva e cientifica para que o Direito ndo segrumentalizado pela politica ou pelo
poder econbmico e, sobretudo, para que desfruteuttmomia necessaria para atuar como
instrumento qualificado na concretizacdo do Esfaeimocratico de Direito e na protecao de

direitos e garantias fundamentais.
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A fundamentacéo tedricgue utilizo no presente trabalho é bastante dficada. No
que diz respeito a critica ao ativismo e a disenariedade judicial, minhas principais
matrizes teoricas sdo a concepcdo do “Direito camegridade” de Ronald Dworkin e a
Critica Hermenéutica do Direito de Lenio StrecktePeFitzpatrick (sobretudo as obras
“Modernism and the Grounds of Law” e “Law as Resisk) € a principal referéncia no que
diz respeito a critica as concepcdes estaticasaenaunte deterministas na filosofia juridica.

Para o estudo do processo evolutivo das concepgiistemoldgicas no Direito ao
longo dos tempos, as obras “The Epistemologicah&ations of Law”, de Isaak I. Dore,
“Introduction to Jurisprudence”, de Michael Freeman “Introduction to Critical Legal
Theory”, de lan Ward, foram de fundamental impatan Zygmunt Bauman, Gilles
Lipovetsky, Claude Lefort, Tzvetan Todorov, Luisbatto Warat e Moisés Naim s&do os
principais referenciais quando trato, no Capitulg 8o panorama do Direito e da democracia
na atualidade.

As concepgbes que adoto sobre o Estado Democrdecdireito, oriundo do
Constitucionalismo Contemporaneo, derivam sobreti@l®eter Haberle e Lenio Streck. No
que diz respeito a analise comparativa das matazaktica, hermenéutica e sistémica (bem
como sobre todas as referéncias a teoria sistédeidauhmann), o referencial teérico que
adoto sado as obras de Leonel Severo Rocha.

Em relagdo a autores pesquisados que apresentardagdos e perspectivas
ontolégico-epistemologicas aptas a contribuir pena epistemologia juridica pos-positivista,
destaco Anne Ruth Mackor, Robert E. Scott, Geoffseynuel, Gunther Teubner e Peter
Fizpatrick.

A metodologiaa ser empregada tem, commétodo de abordagenmo método
fenomenoldgico-hermenéutico. Comwmétodo de procedimentoo meétodo histérico e
comparado. Atécnica de pesquisa utilizadé centrada essencialmente em pesquisa
bibliografica e analise pontual de decisdes judicia

Em relacdo ao caminho que sera percorrido no peedeabalho e o®bjetivos
especificosno Capitulo 2.1 apresentarei um panorama gerdied#cracia e da politica no
mundo ocidental contemporéaneo. Na primeira parttedeapitulo introdutério, abordarei
algumas questdes relativas aos problemas inerémjedo que alguns estudiosos tém
chamado de “Modernidade Liquida” (Bauman) ou "Hipedernidade" (Lipovestky), bem
como com o problema da fragmentacéo e da diluiggmoder politico na era contemporanea.

Este primeiro capitulo tem a intencdo de ilustrardefinir os contornos e

peculiaridades do atual cenario histdrico, socigboditico. Neste primeiro momento do
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trabalho, as questbes sobre epistemologia juridica carater cientifico do Direito séo
deixadas momentaneamente de lado em prol de umseamdais focada em aspectos
politicos e sociologicos.

Ha, é claro, uma razéo para isso. Qualquer reflep@iemoldgica contemporanea, no
Direito, deve levar em consideracdo dstekgrounddinamico e complexo. Embora o objeto
deste trabalho seja a epistemologia juridica, uragéma propria da filosofia do Direito,
sustentarei neste trabalho que nenhuma episteraciog tenha a pretensdo de compreender
e explicar o fenébmeno juridico no século XXI pode abster de uma contextualizacao
transdisciplinar com a filosofia, com a histéii@om a politica e com a sociologia — sob pena
de reincidirmos no equivoco do positivismo normata; que de certa forma tentava construir
uma epistemologia juridica espelhada nas metodmqgioprias das ciéncias ditas “naturais”,
“exatas” ou “duras”.

Uma das marcas das ciéncias humanas e sociai® mresidato de que, nestas, o
cientista jaA encontra seus dados pré-interpretaglasio meramente coletados no mundo
fisico. Em virtude disso, uma epistemologia jurddgue incidisse no erro de buscar uma
leitura do fenbmeno juridico “recortada” da reatfiegolitica, histérica e social dentro da
qual este fendbmeno se manifesta acabaria por semmapte uma triste repristinacdo dos
equivocos do empirismo légico e, mais especificameato positivismo juridico.

No Capitulo 2.2, resumirei brevemente o debateecopbraneo sobre o chamado
“neoconstitucionalismo”. Meu principal objetivo, lag é sustentar que os paradigmas
estabelecidos pelo Constitucionalismo Contemporah@omundo ocidental pos-Segunda
Guerra Mundial ndo dependem da existéncia de umeolaesde pensamento
“neoconstitucionalista” — até porque a propria #xisia uma “escola de pensamento”
coerente, que atenda por esse nome, ja é em sitarbdstante discutivel e questionavel.

Quero sugerir, sobretudo, que ndo existe uma afééigcola neoconstitucionalista”,
mas sim uma série de discursos e construcdes deddistintas que apresentam algumas
coisas em comum (por exemplo, a rejeicdo do fosmalido positivismo normativista) sem,
no entanto, constituirem sequer uma doutrina iategrcoesa (a respeito de questbes como,

por exemplo, os limites do poder de decidir do jeio problema da discricionariedade

16 Julian Marias, talvez o mais destacado pupiloodé DOrtega y Gasset, afirma que “Poderiamos diretaglo
enunciado isolado, sem conexdo histérica, é absergbor conseguinte ‘irreal’ ou formalmente falga,
medida em que pretende ser concreto e versar seadig@gadesensu strictue assim podemos avaliar como é
intima e essencial a conexdo da verdade com arihidtd]. Isso nos conduz a necessidade de uma
historizacdo metddica e formal do conhecimento”.RIAS, Julian.Introducéo a filosofia2. ed. Sdo Paulo:
Livraria Duas Cidades, 1966. p. 131.
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judicial), e muito menos uma nova epistemologiaidjaal” Significa dizer:o Estado
Democrético de Direito se apresenta como um novadigma politico-juridico, mas surge
desacompanhado de um novo paradigma epistemol@giicheo.

No Capitulo 3.1, procederei com uma andlise resairdas avangos da concepcéao de
epistemologia ao longo dos tempos, passando peiguidade (Platdo), Modernidade (Kant)
e Era Contemporanea (Kuhn, Popper). Meu objetiderdonstrar que a Filosofia € condicédo
de possibilidade para a ciéncia — sendo que, no eapecifico do Direito, ha um
interdependéncia de duplo grau na medida em quémip Direito (e ndo apenasGiéncia
do Direito) depende da Filosofia para existir.

No Capitulo 3.2, farei com uma andlise da TeoriemRio Direito de Hans Kelsen.
Abordarei as relacdes da teoria kelseniana congreciei, com o relativismo filosofico e, de
forma resumida, procederei com uma sintese dassrdilbsoficas que estdo por tras da
epistemologia juridica kelseniana. Sustentarei d{misen foi o criador da ultima
epistemologia juridica com ampla e efetiva infliére penetragdo no imaginario e no senso
comum tedrico dos juristas do ocidente. Depoissg@s a demonstrar as contradi¢cdes,
incoeréncias e limitacbes da teoria de Kelsen +etotho enquanto epistemologia juridica
adequada para explicar o Direito em tempos de @ocishalismo Contemporaneo.

No Capitulo 4.1, irei proceder com uma andlise méda sobre a teoria geral do
Direito na doutrina brasileira dos dias atuaistéfr@o, aqui, responder as seguintes questoes:
como a nossa doutrina patria enxerga as relacdes Bimeito e ciéncia? De que forma as
matrizes teoricas populares no nosso pais sepaegistemoldgico do discricionario? De que
maneira digeriram o movimento “pOs-positivista” dtimo meio século? Passando pela
critica a alguns modelos epistemoldgicos sugenmwsautores nacionais, meu objetivo ao

final deste capitulo, entre outras coisas, seréodstrar que néo é possivel uma Ciéncia do

17 "A expressdo 'neoconstitucionalismo’ vem usadealmente, para designar, ao mesmo tempo, a novidade
estrutural das constituicées rigidas, as praxisguudenciais por elas promovidas e as teoriasaatplas de
ambas. Esta Ultima acepcao, igualmente, alude agnamale quantidade de abordagens e posicfes t®drica
diferentes, reunidas pelo reconhecimento do papetal assumido pelas constituicdes rigidas nariéqma
juridica das nossas democracias e da consequetagduude paradigma nos nossos sistemas politicgs. [
Dito isto, as teses de Dworkin sempre me parecéemmelhor justificadas do que aquelas de Alexya um
vez que a sua referéncia € aos sistemasuaianon laywnas quais o direito ndo se identifica totalmeot® a
lei, ndo tendo sido integralmente realizada a ssitipagéo. [...] Sob a bandeira do 'neoconstinaiismo’ -
expressdo ambigua, da qual Streck compartilha ndaiba por mim proposto (p. 61) - foi endossada, na
verdade, a configuragdo dos direitos fundamentaisc'valores', isto €, como normas de estatuto rs#rna
incerto, em condigBes de promover o ativismo esaridgionariedade judicial (p.64) na forma da poadé&o
(p. 64). O neoconstitucionalismo, na versdo emfqueecepcionado no Brasil, conjugou, afirma Streak
jurisprudéncia dos valores alexyana com o ativisame-americano (p. 61): gracas ao recurso da paade
ele se revelou, portanto, como uma “fabrica decfpios'; como se a alternativa a ideia do juiz badadei
'fosse o retorno a jurisprudéncia dos valores odimgito liberal (ou a algo similar)' ". FERRAJOLLyigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.).Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismaim debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado, 2012. p. 242.
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Direito sem epistemologia, nem tampouco uma epdegia juridica sem Ciéncia do
Direito.

No Capitulo 4.2, passarei a analisar a forma cordodiciario brasileiro trabalha, na
pratica, com a nocdo de “pés-positivismo”. Meu riesse € identificar, aqui, quais sdo 0s
tracos caracteristicos do pos-positivismo “a beasil na pratica das instituicdes. Pretendo
demonstrar, ao final deste capitulo, os riscos @usaturalizacdo do chamado “ativismo
judicial” pode trazer ao projeto politico-juridiao Estado Democratico de Direito. Pela
analise da forma como, frequentemente, a doutrmdueliciario brasileiro se colocam ambos
a favor da discricionariedade judicial e do ativismpretendo também explicar as razdes pelas
gue tornam estas condutas incompativeis com o i@iariehalismo Contemporaneo.

No Capitulo 5.1, farei uma analise daquilo que Rodkenomina “as trés grandes
matrizes”, quais sejam: a analitica, a hermenéetiaaistémica. Examinarei a forma como a
perspectiva sistémica lida com a questédo do tedpalisarei as implicacfes epistemoldgicas
da autopoesisde Luhmann e da matriz hermenéutica. Apresentara critica (centrada
principalmente em Rorty) as concepc¢des que buscamsformar a hermenéutica em uma
“pOs-epistemologia”.

Meu objetivo aqui é demonstrar: primeiro; que a@itelmhmanniana € unmsociologia
juridica, e ndo umaepistemologia Segundo: quéambém a hermenéutica ndo deve ser
compreendida como uma epistemolo@gda € uma metodologia interpretativa vinculada a
uma determinada filosofia da linguagem). Tercefqe as abordagens em sentido contrario
(Rorty) tendem a desfigurar o projeto hermenéutieduzindo-o a um discurso relativista.
Quarto: que o pragmatismo, o0 relativismo e o0 c@tioi sdo posturas filosoficas
absolutamente desarménicas com o projeto politiddico do Estado Democratico de
Direito.

Minha intenc&o é demonstrar, também, que a inagedlwokiniana e a hermenéutica
filoséfica de Streck (duas das matrizes téoricastras em todas as minhas reflexdes
académicas), embora se apresentem como o melhodaonétterpretativo para um efetivo
combate a discricionariedade judicial, seriam emonente beneficiadas por avancosiena
abordagem filoséfica ndo linguistica, mas sim epigilégica— que viesse a fortalecer o
apelo cientifico daquelas construcdes téoricas.

Finalmente, no Capitulo 5.2, irei proceder com alise de diferentes abordagens e
perspectivas ontologico-filosoficas que se mostagtas a contribuir para uma (re)construcao
viavel de uma epistemologia do Direito nesta quadraistoria — uma que seja efetivamente

coerente e integrada com o paradigma juridicotpolitdo Constitucionalismo
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Contemporaneo. Examinarei, neste capitulo, asedifes formas com as quais Direito lida (e
lidou no passado) com a tensao entre passadore,fatttonomia e heteronomia e como estas
tensdes operam em um movimento oscilatorio etgterminabilidades responsividade

Nesta parte final, buscarei demonstrar que umaeepidogia juridica efetivamente
pds-positivista devera ser capaz de compreenddreitddcomo um processo dinamico, em
permanente movimento, assegurando coeréncia est&msa epistemoldgica ao Direito e
possibilitando a superacéo paradigma da autoridade.

Para concluir, observo que Dworkin nos legou umacalestrucdo critica do
positivismo juridico e uma teoria da decisdo — mé&s uma teoria integral sobre a natureza e
os limites epistemoldgicos do Direito enquanto ci@isocial aplicada. Como demonstrarei ao
longo deste trabalho, a epistemologia juridica dsitvismo normativista ndo pode ser
reaproveitada para servir como substrato para wasnexigéncias do Constitucionalismo
Contemporaneo e de uma moderna e sofisticada teteigretativa pds-positivista.

E este, em sintese, o problema que este presab@hiv se propde a enfrentar. A
segunda metade do século XX nos legou um mparadigma estrutural politico-juridicoo
Estado Democratico de Direito, fruto do Constitnalismo Contemporaneo. Nos legou,
também, um novparadigma metodoldgico-interpretativa integridade dworkiniana (a qual
se agrega o notavel avanco fornecido pela Critieemidnéutica do Direito, que hoje ja
demonstra enorme for¢ca nos meios académcios ern pa&s). Falta-nos, agora, o terceiro e
altimo pilar: um novgaradigma epistemologico

Ao longo deste trabalho, pretendo sustengaimeiro, que esta construcdo é
fundamental para evitar unfi@éncia epistemolégicdo Direito, sobretudo em uma realidade
sécio-politica hipercomplexa, acelerada e cadamwas seduzida por discursos pragmatistas
de “eficiéncia”; segundo que este pilar epistemoldgico é estrategicameitad dentro do
projeto de uma teoria democratica do Direito - aptaterditar, de forma eficaz, o exercicio
arbitrario do poder e o eventual abandono dos comigsos historicamente assumidos pelo
Estado Democratico de Direito (e, também, capaz aldétar que o Direito,
epistemologicamente falido, venha a ser canibadizpdla politica, pela moral ou pela
economia); terceiro, que ja € possivel identificar, em trabalhos jodsl nacionais e
estrangeiros, abordagens e perspectivas que pouhatizay 0S contornos que esta nova
epistemologia juridica podera exibir em um futuréxmo.
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2 O PANORAMA POLITICO E SOCIAL DA ATUALIDADE

Este primeiro capitulo tem a intencédo de ilustspaculiaridades do atual cenério
histdrico, social e politico da democracia ocideotatemporanea. Neste primeiro momento
do trabalho, as questbes sobre epistemologia garieio carater cientifico do Direito sao
deixadas momentaneamente de lado em prol de umseamdais focada em aspectos

politicos e sociolégicos.

2.1 Direito e Democracia no Mundo Contemporaneo

Na primeira parte deste capitulo, apresentarei anofgama geral da democracia e da
politica no mundo ocidental contemporaneo. Aboidatgumas questbes relativas aos
problemas inerentes aquilo que alguns estudiososctéamado de “Modernidade Liquida”
(Bauman) ou "Hipermodernidade" (Lipovestky), bermoocom o problema da fragmentacéo

e da diluicdo do poder politico na era contemp@&ane

2.1.1 A Desorientagao da Hipermodernidade

Estes sao tempos dificeis para a democracia. C@tsagomo valor universal apos a
vitéria das democracias ocidentais sobre o fascsm®mazismo na Segunda Guerra Mundial,
a democracia se ergueu triunfante sobre doutrinesirias do comeco do século XX que
insistiam em pregar a sua "superacao”. A derrodadanpério soviético, entre 1989 e 1991,
parecia apenas confirmar essa tendéncia. Algurstasamais apressados chegaram a falar
em "Fim da Histéria". Mas as décadas que se seguimxeram surpresas. O que se viu, na
realidade, foi um aumento sem precedentes da cgidate - internamente, nas democracias
contemporaneas, e externamente no quadro maiaageltica internacional.

Por toda parte, se constata um verdadeiro "mat-dstalemocracia®® A sociologia
aponta para uma nova etapa da modernidade, umauntseg modernidade"” -

hipermodernidaddLipovetsky) oumodernidade liquidgBauman)?® A modernidaddiquida

18 "A democracia esta doente de seu descomedimertioerdade torna-se tirania, o povo se transforma e
massa manipulavel, o desejo de promover o progEessmnverte em espirito de cruzada. A economia, 0
Estado e o direito deixam de ser meios destinadoBosescimento de todos e participam agora de um
processo de desumanizacdo”. TODOROV, Tzvefas. inimigos intimos da democraci®&do Paulo:
Companhia das Letras, 2012. p. 197.

19 O termo hipermodernidadefoi cunhado no anos 70 pelo filésofo francés Gillépovetsky. O conceito
inspirou a ideia denodernidade liquidapresentada pelo sociélogo polonés Zygmunt Bawganhou novo
destaque, também, com a obf@s“tempos hipermoderrio@004), escrito por Lipovestsky em parceria com
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representaria um contraste dos tempos contempard@meaelacdo a modernidade classica,
que ele define compesada/sélidaDe acordo com Bauman, a passagem da “solide&’ par
um estado “liquido” se da pelo aumento das incastedo desaparecimento das condicfes
para projetos de longo-prazo e da instabilidadegravisibilidade socioecondémica erigidas

como regra, e ndo mais como excec¢ao. Segundo o auto

Essa parte da histéria, que agora chega ao fingrjgoser chamada, na falta
de nome melhor, de era do hardware, ou modernigetada — a
modernidade obcecada pelo volume, uma modernidadépd ‘quanto
maior, melhor’, ‘tamanho é poder, volume é sucesEssa foi a era do
hardware; a época das maquinas pesadas e cadaaigedasajeitadas, dos
muros de fabricas cada vez mais longos guardatuicda cada vez maiores
gue ingerem equipes cada vez maiores, das podduasanotivas e dos
gigantescos transatlanticos. A conquista do espeg0 objetivo supremo —
agarrar tudo o que se pudesse manter, e mantesenmarcando-o com
todos os sinas tangiveis da posse e tabuletasrdibida a entrada’. O
territorio estava entre as mais agudas obsessfésrnas e sua aquisicéo,
entre suas urgéncias mais prementes — enquantawgengdo das fronteiras
se tornava um de seus vicios mais ubiquos, retasterinexoraveig®

De acordo com o autor, a “liquefacdo” da moderredadtabeleceu uma realidade
nova e sem precedentes para os individuos, que agtiia diante de uma série de desafios
nunca antes vistos. Diante da incerteza endénscpessoas precisam basear suas vidas em
estratégias de curto-prazo, para serem capazestdewdamente se adaptar e buscar novas
oportunidades que exigirdo disponibilidade.

Enquanto que a pds-modernidade se sustentava rsgorshb desconstrucionista e de
destruicao/relativizacdo das verdades construidamodernidade classica, a modernidade
liquida consagra @luralidade dos discursos e dos modos de vida. Enquanto a pos-
modernidade — repetindo as rupturas da modernicladsica — buscava um rompimento com
o passado, a modernidade liquida promove uma mzatdo e legitimacao do passado (que,
nao raras vezes, chega a ser visto de forma iddaliz Esta nova etapa da modernidade,

sendadleve/ liquida/ fluida/ em regdeontrasta profundamente com o momento histénenay

Sebastien Charles, presumivelmente ja com infl@édas ideias desenvolvidas por Bauman. Charlesedafi
hipermodernidade como: [...] uma sociedade libecakacterizada pelo movimento, pela fluidez, pela
flexibilidade; indiferente como nunca antes seaos$ grandes principios estruturantes da modernidpge
precisaram adaptar-se ao ritmo hipermoderno pavadedaparecer”. LIPOVETSKY, Gilles; CHARLES,
SébastienOs tempos hipermoderndSao Paulo: Barcarolla, 2004. p. 26. Segundo tses) “o0 que define a
hipermodernidade nédo é exclusivamente a autocididsasaberes e das instituicdes modernas; é tarabém
memdria revisitada, a remobilizacdo das crencabctomais, a hibridizacédo individualista do passaddo
presente. Nao mais apenas a desconstrucao dadésdinas o reemprego dela sem imposi¢cao institaigio
o eterno rearranjar dela conforme o principio deesania individual”. Ibid., p. 98.

20 BAUMAN, Zygmunt.Modernidade liquidaRio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 132.
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precedeu, uma modernidade que se caracterizavasgropesada/ sdlida/ condensada/
sistémica

Bauman chama a atencdo, também, para o fato destge mudancas nas estruturas
sociais e na dindmica do momento historico vivideram a alterar, inclusive, os temores
tradicionais que assolavam os individuos. O aubserva que a modernidade classica era
impregnada de tendéncia ao totalitarismo, bem cavessa a instabilidade, a variedade e a
ambiguidade. Ele refere que o célebre “1984” deddrrepresentava, a sua époaca,mais
completo - e candnico — inventario dos medos eam@es que assombravam a modernidade

em seu estagio solitldNas palavras de Lipovetsky:

A cultura hedonista foi sistematicamente analisadestigmatizada como
imposicdo de felicidade consumista e erdtica, ritaa do prazer’,
"totalitarismo" mercantil. No entanto, o que reahteese vé? Florescem as
catedrais do consumo, mas estdo na moda as esiatles e sabedorias
antigas; o pornd se expde, mas 0s costumes sesd@miais ajuizados que
descomedidos; o ciberespaco virtualiza a comunicagdas a imensa
maioria aprecia 0s eventos ao vivo, as festas icadet as saidas com
amigos; a troca paga se generaliza, mas o voladtase multiplica, e mais
do que nunca os relacionamentos se baseiam nadddsé sentimental. Fica
Obvio que o individuo néo é o reflexo fiel das &g hiperbdlicas midiatico-
mercantis; ele ndo é o ‘escravo’ da ordem socialapige eficiéncia, tanto
quanto ndo é o produto mecénico da publicidadera®umotivagdes, outros
ideais (relacionais, intimistas, amorosos, ético§p param de orientar o
hiperindividuo. O reinado do presente € menos onadi@nalizacdo da
felicidade que o da diversificagdo dos modelos, elaséo do poder
organizador das normas coletivas, da despadrowizdod prazeres. A
ascendéncia das normas do consumo e da sexualidetmnta, até porque
elas regem menos estritamente 0s comportamentoglingls. 2

N&o se pode dizer, portanto, que a modernidagedh ndo tenha alguns aspectos
inegavelmente positivos. Com ela, supera-se (pelwosino horizonte das preocupacgdes mais
tangiveis) o medo de uma sociedade controladaijfipkeda e arbitraria, em que o Estado
devora e nulifica os cidadaos. A hiperaceleracasoda&edade vem acompanhada de uma série
de revolucdes tecnolégicas no que diz respeito comocdo e, principalmente, nas

comunicacoes. E, além disso, floresce uma divatsidacial sem precedentes.

2L LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernofS.l.], 2004. p. 13. Disponivel em: <http://ptibd.
com/doc/17062062/0s-Tempos-Hipermodernos-Gillesgpsky>. Acesso em: 07 ago. 2011.
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2.1.2 Democracia e Complexidade

No entanto, ha tendéncias que sédo preocupantesnania da modernidade liquida, e
que poderiam ser resumidas em trés aspectos. Ryjrogproblema da hiperaceleracéo da
vida e das relacbes humanas, bem como a perda dastgps, das estabilidades e da
sensacao de seguran¢g8egundo;a reducdo dos espacos para os discursos criticas e
descrenca na politic& Terceiro (e este € um ponto no qual Bauman insate indisfarcada
preocupacao)p progressivo desaparecimento dos espacos pulsicodetrimento da esfera
privada dos individuo§'espaco publico” entendido, ai, como aquele guadoantiga "agora”

- espaco de debate e discussdo das grandes quisidesresse publico).

Sem duvida, este Ultimo ponto é especialmente if@pt@ para a nossa analise, na
medida em que esta intimamente ligado com a questd@lemocracia e das promessas ainda
nao cumpridas pelo Estado Democratico de Direliem disso, ele se encontra naturalmente
atrelado ao segundo ponto diagnosticado pelo a8tgnifica dizer: a redu¢cdo dos espacos
genuinamente publicos pode ser explicada, ao mésmEo, como causa e conseqiéncia da
reducdo dos espacos para os discursos criticoesneshpos de modernidade “liquidd”.
Paralelamente a isso, a democracia hoje se vé gmliteente ameacada pela ampliacao

desmedida de seus proprios elementos constitétieomnforme ira observar Todorov:

O povo, a liberdade, o progresso sdo elementogittoives da democracia;
mas se um deles se emancipa de suas relacbes cootros, escapando

22 “Parece que o tipo de sociedade diagnosticadaazldea juizo pelos fundadores da teoria criticap@la
distopia de Orwell) era apenas uma das formas quersatil e variavel sociedade moderna assumia. Seu
desaparecimento ndo anuncia o fim da modernidagi®. élo arauto do fim da miséria humana. Menos ainda
assinala o fim da critica como tarefa e vocagaeldntual. E em nenhuma hip6tese torna essa critica
dispensavel”. BAUMAN, ZygmunitModernidade liquidaRio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 36.

2340 gue esta ocorrendo néo é simplesmente outegyoeiacdo da fronteira notoriamente mével entrevago
e 0 publico. O que parece estar em jogo € umaingghd da esfera publica como um palco em que dsama
privados sdo encenados, publicamente expostosliegrabnte assistidos. [...] A conseqiiéncia que Eede
considerada mais interessante € o desaparecimantoolitica como a conhecemos — da Politica com P
maisculo, a atividade encarregada de traduzirlemws privados em questdes publicas (e vice-velfsa).
esforco dessa traducdo que hoje esta se detengwollemas privados ndo se tornam questdes pulpalas
fato de serem ventilados em publico; mesmo sobhargdublico ndo deixam ser privados, e 0 que parece
resultar de sua transferéncia para a cena pUbbkcaxpulsao de todos os outros problemas ‘naogwo/ala
agenda publica. O que cada vez mais é percebido cgmestdes publicas’ sdo os problemas privados de
figuras publicas. A tradicional questao da politleanocratica — quéo Util ou prejudicial para o lestar de
seus suditos/eleitores € o modo como as figuracpabexercitam seus deveres publicos — foi pelo, ra
sinalizando para que o interesse publico na boedade, na justica publica ou na responsabilidadiica
pelo bem-estar individual a siga no caminho do esiquento”. Ibid., p. 83.

24 Moisés Naim, cuja obra mais recente é uma dadzestredricas adotadas no presente trabalho, rstanife
concordancia com a analise de Todorov nesse semtidafirmar que: "Se existe um risco crescenta par
democracia e as sociedades liberais no século ¥Xhais provavel é que ndo proceda de uma ameaca
convencional moderna (China) ou pré-moderna (aadidimo islamico), e sim do interior das sociedates
quais a alienacéo se instalou”. NAIM, Mois@sfim do poderS&o Paulo: LeYa, 2013. p. 327.
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assim a qualquer tentativa de limitacdo e erigisel@m Gnico e absoluto,
eles transformam-se em ameacas: populismo, ulralisomo, messianismo,
enfim, esses inimigos intimos da democradia.

Como se observa, os desafios que estdo diante decdeia no mundo
contemporaneo sdo multiplos e completamente difesatas antigas ameacas materializadas
no fascismo, no nazismo ou no comunismo soviébesaparecimento dos espacos publicos;
hiperaceleracdo da vida cotidiana; a vida pautada ipcerteza e pelo imediato; apatia da
cidadania pela politica; sensacdo de auséncia wenativas reais para um discurso
econbmico que se apresenta essencialmente comao; Upgpulismo de massas;
ultraliberalismo pautado pelas imposi¢des do pedendmico, etc. O quadro geral resultante
€ desorientador.

Todavia, trata-se de um fendmenos mais complexaoceeremos mais adiante, a
propria natureza dpoderesta mudando, apresentando-se em configuracdepreseadentes
na tradi¢do politica ocidental, e as consequémpatenciais disso séo vastas e profundas.

E igualmente digno de nota o fato de que a cresdesatisfacdo com as respostas
lentas e/ou insuficientes da democracia represeatgtara atender as (muitas e crescentes)
demandas individuais e coletivas, tem colaborada pen ambiente de indiferenca politica e
de apatia por parte dos cidadaos. A chamada '@gaiskemocracia representativa”, que traduz
uma certa decepcao da sociedade com o modelo dimocé fomentada por uma série de
fatores em curso nas Ultimas décadas, dentre as geadestacam: a crise do modelo de
Welfare State(Estado de Bem-Estar Social, ou "Estado-Providggna falta de efetiva
representatividade dos partidos politicos estalueleca corrupgéo na politica, etc.

A hegemonia de um discurso econdmico "Unico” tambeéntribui sobremaneira para
este fenbmeno. Com efeito, se "ndo existem" altigasano que diz respeito a conducdo das
guestdes macroecondmicas, entdo as supostas dtiltasgi no campo politico ndo passam de
meras aparéncias. Com o colapso do socialismoereaprestigio desenfreado do chamado
"neoliberalismo® nas décadas seguintes, 0 ambiente que se esabé&enado apenas de

descrédito do socialismo, mas sim de verdadeir@ssipilidade de reflexdo e construcao de

2 TODOROV, TzvetanOs inimigos intimos da democracB&o Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 18.

26 "0 neoliberalismo contemporaneo (que readquireespantoso prestigio em nossa época) ndo se i@eress
pelo sentido desta aventura, permanecendo afeeratdna teoria de elite que se manteve pela evicgao d
direito a fala das camadas mais numerosas e gartisente mais pobres da sociedade. Torna-se, assij,
aos problemas com que nos defrontamos no pregaisenenhum giro para tras é concebivel noo qudaro
democracia". LEFORT, ClaudBensando o politicoensaios sobre democracia, revolucéo e liberdRidede
Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 60.
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novos discursos emancipatorios - como se o fracdssasocialismo real significasse,
doravante, a proibicdo a criti€a.

Neste cenario, a submissdo da economia a poliacalreito - um dos corolarios do
Estado Democratico de Direito nascido com o nedtan®nalismo pés-Segunda Guerra - €
simplesmente invertida, e 0 que se tem de fato & wendadeira submissdo da politica a
economia, que passa a ser tratada ndo como clanuiana e social, mas sim como se ciéncia
exata fosse, elevando o discurso de conveniéngagdandes potentados econdmicos a
condicdo de unico modelo econdmico possivel, comdaio do mundo natural ao qual as
pessoas sao obrigadas a se submeterem.

Neste sentido, o atual momento historico das desw@s ocidentais demanda, com
urgéncia, o restabelecimento da ciéncia politica, fitbsofia politic® e da ideia de
democracia como valor - independente das muitasuttihdes decorrentes da complexidade

que lhe é inerente. Lefort dira que:

A democracia revela-se assim a sociedade histgoima exceléncia,

sociedade que, por sua forma, acolhe e preservadeterminacdo, em
contraste notavel com o totalitarismo que, edifitase sob o signo da
criagdo do novo homem, na realidade agencia-sescessa indeterminagéo,
pretende deter a lei de sua organizagdo e de smnw@vimento, e se

27 Os apostolos do neoliberalismo insistem, frequeatde, que o modelo do Walfare State seria umaaudeich
"antesala" do totalitarismo, na medida em que @nessivo aumento de direitos nominais dos cidadaos
implica em correspondente aumento dos poderes diloeao Estado. Em outras palavras: atribuir ao
Estado o papel de transformar a realidade sodimdajue "para melhor", no plano das intencdes)idaua
necessariamente em conceder ao Estado um imenso ¢@aontrole social e de intervengéo excessiga no
dominios econdmicos, 0 que levaria a democraci @sverter em totalitarismo. Claude Lefort refpta
completo esse argumento tipicamente neoliberagxaticar que: "Se o Estado-Providéncia ndo se tama
Estado guardido, a principal razdo esta em naartersenhor. Surgisse um senhor, o Estado perderia a
inquietante ambigilidade, que Ihe é propria, na demeta. E que ndo tenha um senhor significa que
permanece num lugar a parte, considerado intangingle a poténcia administrativa e a autoridadiiqe
Em virtude dessa separacdo, permanece eficaz adtiyoeda representacdo, que € incompativel, eimailt
instancia, com a plena imposicdo da norma, poigttegitima e necessaria a expressao multipla glerstes
sociais, individuais e coletivos, mostrando-se ssdciavel da liberdade de opinido, de associacéo, d
movimento, e de manifestacdo do conflito em todaxtensdo da sociedade. [...] Desse ponto de wsta,
referéncia ao regime totalitario instrui-nos marauvez. Este [...] ndo da lugar ao modelo do Estado
Providéncia; isto ndo o impede de tomar inUmeradidas concernentes a emprego, salde publica, édhjcag
habitagdo, lazer, para dar conta de algumas ndeegsi da populagdo. Mas nédo sdo, propriamentedtglan
dos direitos que ele se torna o fiador. O discdospoder basta a si mesmo, ignora toda fala qe@dsta de
sua orbita. Esse poder decide, outorga; semprgéibj ndo se cansa de selecionar entre aquelaggpeam
concede o beneficio de suas leis daqueles que ieXolsfarcados em direitos, sdo simplesmente
abastecimentos que recebem os individuos, tratadesn como dependentes e ndo como cidadaos".
LEFORT, ClaudePensando o politiccensaios sobre democracia, revolucédo e liberdRidede Janeiro: Paz
e Terra, 1991. p. 46 - 55.

28 "Meu propdsito é contribuir e incitar a uma resagdo da filosofia politica. [...] Porque esta j&stave outro
impulso sendo o desejo de se libertar da servidé®@ gom as crencas coletivas, conquistar a liberdad
pensar a liberdade, na sociedade; a filosofiaipalfiempre teve em vista a diferenciacao, de essémire
regime livre e despotismo, ou entdo tirania". 1ipid23-24.
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delineia secretamente no mundo moderno enquatcedade sem
historia.?®

A democracia, segundo Lefort, € o espaco da conaalé®, da indeterminagéo, da
legitimacdo do conflito e da perda dos antigos pwarde certeza Significa dizer: sua
complexidade ndo € um "defeito" ou "problema”, ns&®m um pressuposto da propria
democracia enquanto modelo politico. A pluralidegisstente dentro da democracia se torna
melhor compreendida, para Lefort, quando esta gpamada com a sua antitese, ou seja, com
o totalitarisma*

A leitura que Lefort faz da democracia também @salpara auxiliar na compreensao
do fendmeno da erosdo/fragmentacao do poder nascdacras contemporaneas. Segundo o
autor, a democracia se caracteriza precisamentesgroum modelo que inova ao "deixar
vago" o lugar do poder - ou seja, ela pressupdeegte lugar nunca seja propriamente
assimilado.

O poder, na democracia, ndo "toma corpo” - e atueginalizacdo do conflito
(regrado) pelo poder € o principio que legitima&iiucionaliza todas as demais formas de
conflito (regradas) dentro da sociedade, criandoaumbiente propicio para o fenbmeno da
transformacao (eroséo, fragmentacao, dispersavenmacao, recrudescimento) do pdder

Para Lefort:

Na monarquia, o poder estava incorporado na pessgaincipe. Isto ndo
guer dizer que ele detinha um poder serm limiteg. $ubmetido a lei e
estando acima das leis, condensava em seu corptesano tempo mortal e
imortal, os principios da geragdo e de ordem dworebeu poder indicava

2 LEFORT, ClaudePensando o politiceensaios sobre democracia, revolucdo e liberdRidede Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 31.

30"...] a legitimacdo do conflito, puramente padj contém o principio que legitima o conflito sdcob todas
as suas formas. [...] O essencial, a meu ver, éaglemocracia institui-se e se mantém pela disdoldgs
marcos de referéncia da certeza". lbid. p. 33 e 34.

31 "Contrariamente a opinido difundida, o totalitaxisn&o resulta de uma transformacéo do modo deugéod
[...] O totalitarismo moderno surgiu de uma mutapabtica - mutacdo de ordem simbdlica - que ajtetda
melhor maneira possivel, a mudanca de estatutodkerp...] O Estado e a sociedade civil devenmosdundir,
empreendimento que se efetua por intermédio didBadnipresente, que propaga, por toda parte edida
das circunstancias, a ideologia dominante e os amaadtos do poder [...]. O proletariado se confuaia o
povo, o Partido com o proletariado e, finalmentdyuoeau politico e oegocratacom o Partido. Enquanto
floresce a representacdo de uma sociedade homogéraeparente a si mesma, representacéo do poyve-U
divisdo social, em todos os seus modos, é negadmeamo tempo que sao recusados todos os sinais que
diferenciam as crencas, opinides, costumes. [.modernidade do totalitarismo designa-se por coanhim
ideal radicalmente artificialista com um ideal cadiinente organicista. A imagem do corpo conjugesse a da
maquina. [...] A partir do contelido do totalitartsi que a democracia ganha um novo relevo, mos&gaq
impossivel reduzi-la a um sistema de instituicokd., p. 28-29.

821[...] o recrudescimento do poder ndo é efeitaiteacidente histdrico, ndo é uma usurpacdo de surde um
governo arbitrario, porém acompanha o movimentevarsivel que faz advir, das ruinas das antigas
hierarquias, uma sociedade unificada ou, melhandia, a sociedade enquanto tal - movimento quéevai
par com a emergéncia dos individuos, definidos catiependentes e semelhantes”. Ibid. p. 41.
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um polo incondicionado, extraprofano, ao mesmo terepn que que
inspirava, na sua pessoa, a garantia e a repredenda unidade do reino.
[...] Tendo em vista este modelo, designa-se @ tragolucionario e sem
precedentes da democracia. O lugar do poder ternafugar vazio [...] O
essencial é que impede aos governantes de se iapeapido poder, de se
incorporarem no poder. Seu exercicio depende diegihmento que permite
um reajuste periddico. E forjado ao termo de unmapeticio regrada, cujas
condicdes sdo preservadas de maneira permanesgefda®meno implica a
institucionalizacdo do conflito. Vazio, inocupavelde tal maneira que
nenhum individuo, nenhum grupo podera lhe ser dmmtancial - o lugar do
poder mostra-se infiguravéi.

Por fim, se faz importante destacar o alerta fpdo Lefort sobre a necessidade de
manutencdo e ampliacdo dos "espacos publicos"tedidm preocupante quadro atual de

desaparecimento dos mesmos:

Questdo politica, eu dizia, € a da sobrevivéncéaggamento do espaco
publico. Dei a entender: questdo que esta no aamemocracia. [...] ndo
ha instituicdo que, por natureza, baste para daranéxisténcia de um
espaco publico no qual se propaga o questionaméotalireito. Mas,
reciprocamente, esse espago supde que lhe sejlwidav@ imagem de sua
prépria legitimidade a partir de uma cena orgamizgar instituicbes
distintas e na qual se movem o0s atores encarregathosuma
responsabilidade politica. [.3{ Na verdade, ndo se trata de voltarmos a algo
esquecido, mas sim de recolocar no centro da éaflexque foi ignorado em
razdo de uma perda do sentido do politito.

Construir "espacos publicos" (leia-se: espacosifipaios para discussdo de questdes
de interesse publico) nas democracias contempaAteado o Direito como aliado e nao
como obstaculo, pressupfe o desvelamento de discdespoder que permanecem de certa
forma ocultos, mesmo em um ambiente formalmenteodeatico. Importante destacar, aqui,
que a democracia € um espaco e um projeto em penteamconstrucdo, por definicdo
inacabado (e inacabavel).

Nas democracias, se pressupde que a construcaoeim Beja realizada de forma a
representar as legitimas aspiracdes do povo e dalangas necessidades do atendimento das
questbes de interesse publico, para que o sistefitecqjuridico possa dar respostas tao

eficientes quanto rapidas para as demandas sociais.

33 LEFORT, ClaudePensando o politicaensaios sobre democracia, revolucdo e liberdRidede Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 32.

34 1bid., p. 61-62.

35 |bid. p. 31.
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2.1.3 Semiologia do Poder

Tal suposicdo, no entanto, mascara uma realidadgualao imaginério juridico, o
"senso comum tedrico” dos juristas (Warat) e osifsoqdos e conceitos ocultos na narrativa
juridica sdo moldados de acordo com a ideologiagenda de interesses de poderes
particulares que, ndo raramente, estdo na contrdogionelhores interesses da sociedade e
dos principios do ordenamento juridico vigente.

O discurso juridico oculta uma relacdo de dominada&opoder, que frequentemente
passa despercebida pela chamada "dogmatica juriduea se limita a analisar o fenémeno
juridico sob a ética do Direito posto, sem questiars pressupostos e 0s axiomas implicitos
na estrutura juridica e na prética da prestacdsdjaionat®. Os conceitos juridico-legais séo,
assim, elevados a categoria de definicbes raciamaizcaveis, "cientificas”.

Visando combater este estado de coisas, Waratumac o termoHeteronimia
Significativg que busca ampliar a compreensédo dos significado®ireito por meio da
andlise destes objetos dentro do contexto maioradativa historico-social que se desdobra
dentro de um determinado ordenamento juridico. Emteeito é desenvolvido dentro de um
projeto maior e mais ambicioso do mesmo aut@emiologia do Podet

A Semiologia do Poder, confrontando o acomodamigdtiico da dogmatica juridica,
ird insistir na necessidade de uma problematizdgatiscurso juridico estabelecido, por meio

36 "0 poder é exercido ndo somente por meios de &emas também pela construcdo de significadds [...
BARRETTO, Vicente de Pauléd\s mascaras do pode8do Leopoldo: Editora Unisinos, 2012. p. 110.

37" A teoria da linguagem-signo identifica falaciogane o significado com o conceito, sobrevalorareiedmaneira
as dimensoes logicas e conceituais dos discursgpgeeendo-se de que os processos de significaggoodém
deixar de ser analisados a partir de sua inseagiprocessos historicos de comunicagéo social".HRQCeonel
SeveroEpistemologia juridica e democracia ed. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 20037p. 1

38 "A semiologia do poder é um projeto tedrico e i formulado por Luis Alberto Warat quando aireta
professor na Universidade de Belgrano (Buenos Adrgentina). Foi desenvolvido por ocasido de sua
passagem pela Universidade Federal de Santa MRida3rande do Sul/Brasil) e fortemente consolidado
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universif&dieral de Santa Catarina (Brasil), especialmente
através dos trabalhos realizados, conjuntamenteseu® alunos, na disciplina Linguistica e Argumgita
Juridica, entre os anos de 1980 a 1984. ConfornagoBe Cunha (1980, p. 141), o objeto da pesquisa
centrava-se em trés pontos: a) andlise do papehgesihado pelos elementos politicos e ideolégizioeso
discurso juridico; b) questionamento da analisdimpuagem como sistema fechado e autossuficiente na
determinag&o das suas significacdes (especialmemeapacidade da semiologia de Saussare de sapres
os reais problemas da lingua) e c) a influénciardaguicdes juridicas e dos 6rgaos dotados deridaide na
formagdo do senso comum tedrico, que operam comdi@@ de sentido normativo. Com efeito, a ideia
central da semiologia politica é criticar os presstos tedricos dominantes construidos pela litigais
estrutural, tornando-a dimenséo epistemoldgica da ling@&/ARAT; ROCHA; CITTADINO; 1984) e,
assim, estabelecer uma meta linguagem sobre aaliegu Este fato, consequentemente, renova a relacéo
linguistica/semiologia, basicamente a partir dxoestrucao dmito da denotacao purdBRAVO; CUNHA,
1980, p. 143). O ponto de partida, portanto, n&tes®er outro além da tentativa de (re)significgrragipais
categorias de Saussure (rompendo as amarras dsistema signico) e inserindo-as num contexto que
irrompa com a situacao de neutralidade proposta pasigno e seus derivados". BARRETTO, Vicente de
Paulo; DUARTE, Francisco Carlos; SCHWARTZ, Germd@ag.). Direito da sociedade policontextural
Curitiba: Appris, 2013. p. 226.
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do confronto dos sentidos vigentes com os fatoigéritos e sociais que estédo por tras da
sedimentacao destes conceitos e significados. &lagrps de Rocha:

Assim sendo, o principio déleteronimia Significativa opondo-se ao
principio da pureza metddica, nega identificargmiicado com o conceito,
introduzindo os fatores extranormativos (historjoo@mo co-determinantes
dos ambitos de significacdo juridica. O principi Heteronimiando se
preocupa, porém, somente pelo modo como essegdatondicionam a
significacdo, mas, ao discutir os caminhos quergato as significagdes o
seu poder, também inaugura um espaco de interrogatiie o papel social
das significacBes juridicas extranormativamenteerddghadas. [...] Em
suma, a Semiologia do Poder deve ocupar-se dasendlo papel
desempenhado pelos fatores extranormativos e ibiz¢dmnas diferentes
modalidades de producéo das significacdes juridicae mesmo tempo, dos
efeitos de retorno a sociedade destas signific&oes

Sendo o Estado Democrético de Direito um verdadwix® momento historico dentro
da evolucdo do Estado Liberal classico, e estanste @ovo modelo abertamente
comprometido com a mudanca status quce com a mitigacdo das injusticas e desigualdades
sociais (cuja existéncia este modelo de Estaddaabente reconhece, de forma inovatoria em
relacdo as suas encarnacgdes histéricas pretéritad)ieito perde o seu carater de mero
discurso de legitimidade do poder estabelecido paraonverter em garantidor deste novo
projeto politico-juridico.

Diante desta nova realidade, deixa de ser toler§uel o discurso juridico seja
construido, de forma monista, pelo poder constiteide acordo com a ideologia dos poderes
(politicos, econdmicos, midiaticos) estabeleciddsminantes.

A complexidade do fendmeno juridico, apés o adverdo chamado
Constitucionalismo Contemporanemumenta de forma exponencial - e a naturezavalat
mutavel de seus conceitos deve ser exposta eadlisara que ndo sejam absolutizados. Ao
contrario do objeto de estudo das ciéncias natuaasisconceitos do discurso juridico se
desvelam como sendo constructos histérico-polgmuais, que s6 podem ser compreendidos
a luz de uma reflexdo critica do Direito, que tcamsla o simples estudo da norma

positivadat®

39 ROCHA, Leonel Severd:pistemologia juridica e democracid. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 20083.
p. 18-19.

40"7...] Na construgédo epistemoldgica juridicistafdka sobre a soberania, os elementos ideolégamespulsos
e o discurso acaba por revestir-se de caractadstass como neutralidade, sistamaticidade, uralidexle,
objetividade, etc. bastante caras ao saber (peeterge) cientifico. O que a semiologia politicaprépor e
Leonel ira assumir em seus trabalhos serd, portantecessaria problematizacao dos saberes idestui
levando em considerac@o os aspectos politicosaisaxihistéricos escamoteados na construcdo dealana
cientificista". BARRETTO, Vicente de Paulo; DUARTErancisco Carlos; SCHWARTZ, Germano (Org.).
Direito da sociedade policontexturaCuritiba: Appris, 2013. p. 238.
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Como denunciado pela Semiologia do Poder, o nagmmnetimento com este novo
(e mais complexo) enfoque critico coloca em xequadprio projeto politico-juridico do
Estado Democratico de Direito, que - pautado parceios e sentidos cujas origens se
ocultam por tras do discurso do poder - corre coride se converter meramente em uma
"democracia de fachada’, na qual o formalismo e rocquimento pretensamente
democréticos se convertem em obstaculos pratices @aplena e efetiva realizacdo da
democracia contemporanea em seu contetdo, ounsgjailo que tem de mais importante e
vital.

A questdo da formacdo do chamado "imaginario jooldé igualmente trabalhada por
Francois Ost, quando o autor trabalha as relagites Bireito e literatura e as contribui¢cdes
desta para a formacdo do imaginario social, politguridico da sociedade em diferentes
épocas. Ost também se preocupara com o desveladent@rrativas que se ocultam por tras
do Direito posto, ou seja, por tras da dogmaticalica e de seus conceitos estabeleéidos
Sobre a questéo, Ost ira destacar que:

Tudo isso atesta a importancia do 'imaginario jooid- nocdo que o
socidlogo do direito A.J. Arnaud coloca, com acedm tensdo com as
formas oficiais do direito estabelecido ou positi@uer se trate das
construcdes eruditas da doutrina, das pretensOadir@ito dos cidadaos
comuns, dos conhecimentos aproximativos que asge$8m do direito em
vigor, ou até dos modelos juridicos alternativosnoesmo desviantes de
certos grupos ou individuos, o imaginario juridiathtmenta um ‘infra-

direito’, gerador das mais diversas formas de owty habitos, préticas e
discursos que ndo cessam de agir, de dentro, ssbhm@delos oficiais do
direito instituida*? [...] Os juristas ndo escapam, portanto, a essaiciolade

4 Tanto Rocha quanto Ost irdo destacar, neste semi@mportancia da teoria juridica construida Ronald
Dworkin, o eminente jusfilésofo norte-americancedio no ano de 2013. Para Rocha: "[...] o sergldno
do Direito independe de suas indeterminagdpsori. O sentido do Direito € complementado pelo coptext
[...] Um dos juristas que esta procurando resadgta problematica recorrendo a hermenéutica naraiue
relaciona o sujeito com a instituicdo, é Ronald Bvtd. ROCHA, Leonel Severdpistemologia juridica e
democracia2. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003.1@-111. Ost, por sua vez, apds destacar o papel
dos juristas como participes da construcdo dadtiea’ do imaginario juridico, destaca que: "Conamice-
se melhor, nestas condicfes, 0 sucesso da teselgorkin que apresenta o direito como uma praaaal
argumentativa cujos protagonistas buscam fortalacertegrity - compreendida menos como consisténcia
l6gica do que como coeréncia narrativa, fidelidéctéadora, porém) a histéria da moralidade politiea
comunidade. E dentro desse quadro que o filésofalidgito norte-americano pdéde propor sua célebre
metafora que compara o trabalho dos juizes a asgeitum 'romance em série": cada caso sendo, para o
magistrado que dele se ocupa, a ocasido de esemveovo capitulo da histéria juridica da nagéd, ao
dupla exigéncia do respeito a integrity do direst@ necessidade de particularizar da melhor mameira
solucdo proposta. Pouco importa, aqui, que a nretdenha suscitado muitas objegbes e criticas (as
exigéncias de escrita dos juizes e dos romancidasao, por certo, simplesmente substituiveiggsencial
esta noutra parte: Dworkin v& com exatiddo quangi@senta o0s juizes como tutores da Constituicao,
capazes, pelo tratamento adequado dos preceddetasyificar com novos esforcos sua heranca palitic
agindo assim, a exemplo dos juizes federais, catmoatistas morais' do pais". OST, Frangdmntar a lei -
as fontes do imaginario juridic®@&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 30-31.

42 |bid., p. 20.
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narrativa. Pelo contrario, é no interior dela, neionde suas significacbes
partilhadas, que eles operam. As Constituicbesetpse redigem sao, desse
ponto de vista, o relato da histéria da moralidaml@ica dessa comunidade.
'‘As ConstituicBes, como exemplos de relatos qudacora histéria dos
homens, ddo um sentido a sua vida individual etigale escreve D.
Rousseau, que prossegue nestes termos: 'As Cmd&#isd0o as mitologias
das sociedades modernés'.

Em suma, resta evidenciado que a democracia coaté@nga pressupde um sistema
aberto e reinvengcdo constante e permanente, comagamda pluralidade e da
representatividade real (ndo apenas formal) dosrst¢ grupos e de suas demandas. A
democracia contemporanea, neste sentido, € umadrwgi historica, um processo em
andamento, e nesta quadra da historia ndo maisdse qonceber o ocultamento das razdes
por tras do discurso do poder, tampouco um podersgulegitima tdo somente pelo uso da
forca* ou em virtude da liturgia de cargos honorifi¢os.

Significa dizer: o sentido do Direito, bem comaua $egitimidade, estaréo atrelados a
um desvelamento dos aspectos politicos, histogcesciais que (de)formam os conceitos e

estabelecem os axiomas da dogmatica jurfdiEstardo, da mesma forma, necessariamente

43 OST, FrancoisContar a lei as fontes do imaginario juridico. S4o Leopolddit&a Unisinos, 2007. p. 29.

440 entendimento do poder como manifestacéo dafogpercutiu na ciéncia social do inicio do sée(i
gue considerou a ideia da forca, expressa, quaacEsgario, pela violéncia, como o referencial reaggiro
para o conhecimento do poder e do Estado. Nasrpalale Max Weber (1864-1920), o Estado seria o
dominio do homem pelo homem, por meio da violétegdtima e, ele acrescenta, 'supostamente legitima'’
BARRETTO, Vicente de Pauléd\s mascaras do pode8do Leopoldo: Editora Unisinos, 2012. p. 38.

45 "0 sistema do direito, e 0 campo judiciario sdnais permanentes de relacdes de dominacgio e téatdéca
sujeicdo polimorfas. O direito deve ser visto camo procedimento de sujeido, que ele desencadeiao e
como uma legitimidade a ser estabelecida. Para mpmblema é evitar a questéo - central paraeitdir da
soberania e da obediéncia aos individuos que thed@metidos e fazer aparecer em seu lugar o pnabde
dominagdo e da sujei¢do. [...] ndo se trata ddsanas formas regulamentares e legitimas do perdeseu
centro, No que possam ser seus mecanismos geses efeitos constantes. Trata-se, ao contraricamter o
poder em suas extremidades, em suas Ultimas ragdfs, 14 onde ele se torna capilar; captar o puater
suas formas e instituicdes mais regionais e lopaiisgipalmente no ponto em que, ultrapassandegss de
direito que o organizam e delimitam, ele se profom@enetra em instituicdes, corporifica-se em t&e se
mune de instrumentos de intervencdo material, aaémente violento. Exemplificando: em vez de tentar
saber onde e como o direito de punir se fundamemtsoberania tal como esta é apresentada pela thori
direito monarquico ou do direito democratico, pretuexaminar como a punicdo e o poder de punir
materializavam-se em instituicdes locais, regionaismateriais, quer se trata do suplicio ou do
encarceramento, no ambito ao mesmo tempo institakidisico, regulamentar e violento dos aparelth®s
punicdo. Em outras palavras, captar o poder n@reidade cada vez menos juridica de seu exercicio".
FOUCAULT, Michel.Microfisica do poder18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 182.

46 "Foucault propde restabelecer a ideia de que mosnéramos diante de um fendmeno que ndo € unosimas
formado por diversas camadas justapostas, com igraxduia e uma coordenacgéo de diferentes poderes g
se constituem em um arquipélago, e ndo em uma éstoatura estabelecida em fungdo de um poderatentr
Rompe-se entdo a concepcao classica da fonte doipader, necessariamente hierarquizado por ma&io da
relacdes de mando e obediéncia. [...] O poderpnaepc¢do de Foucault, ndo é ideologia nem represdao
resulta de um conflito que ocorre no campo so€ghoder é gestado no tecido de multiplicidadessdsgue
heterogéneas, de microdispositivos méveis que peovoresisténcias, no espaco que ele define como
'microfisica do poder'. [...] O poder, para Foutagilconsiderado uma artimanha da razéo, pressapand
participacdo de atores locais, responsaveis pofusgibnamento, e sua unidade ndo é uma substjneiae
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vinculados aos chamados direitos e garantias fuedtais, a um ndcleo de valores juridicos
que constitui um minimo existencial no sentido eéeonhecimento e protecdo da dignidade

humana enquanto ponto de partida geral do racmgiridico*’

2.1.4 O “Fim” do Poder

Em virtude disso, qualquer abordagem a favor daodeaia no século XXI, seja na
tentativa de renova-la, seja na tentativa de buschucdes para as suas deficiéncias mais
evidentes, precisara necessariamente se preocaparestas questdoé&sSegundo observa
Barretto, ‘avizinha-se, como acentuam diversos estudioso®der e sua conformacao, um
mundo com muitos e diferentes centros de decisaconectado e policéntritd®

Esta tendéncia é o objeto de estudo de Moisés*Nafmsua recente obra "O Fim do
Poder", publicada no ano de 2013. Segundo o anggopderes tradicionais hoje encontram-

se em uma competicdo sem precedentes com uma loidéde de "micropoderes” que

possa possuir, mas o resultado de relagbes de dissaminadas e parceladas”. BARRETTO, Vicente de
Paulo.As méascaras do podeB8ao Leopoldo: Editora Unisinos, 2012. p. 87.

47 "0 sentido politico da lei € originario do momeetm que a democracia moderna, como ja se saliesgou,
constitui enquanto nova forma politica, proporcim@ o direito da sociedade de enunciar o Direita e
exterioridade da lei em relacéo ao poder. O semiithvolico da Lei é constituido exatamente pelaagao
do principio democrético que geram os seus sigdaentido simbdlico constitui a esséncia da leju® nés
chamamos de Direito. A diferenca da lei positiva éonjunto destas representacdes materializadas pel
principio democrético, as quais séo politicas dewid sentido de reivindicacao e participacdo seciatreta
gue proporcionam, ao mesmo tempo que sao simbd@ado a representacéo infinita do direito de nmpém
e liberdade que mediatizam. O Direito, nesta pets@e é transcendente, ja que o seu sentido quliti
simbélico é universal. A lei &, por sua parte, esttal, dependendo dos contextos e momentos lgissori
para manifestar-se. [...] O Direito é, portantonogéa se afirmou anteriormente, o principio datisgdade
da lei. E, neste sentido, a lei s6 é legitima sbaseia no principio democréatico e no respeitoda@stos
humanos, os quais possibilitam concretamente @dade o direito de reclaméa-los, ultrapassando erpdal
Estado, visto serem politico-simbélicos, mesmoiecgpralmente, quando o direito positivo nao os cletap
expressamente". ROCHA, Leonel Sevdtpistemologia juridica e democracia. ed. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 2003. p. 141.

48"Em (ltima andlise, a questdo do que é o podara gue ele existe pode ser respondida levandors®eta,
principalmente, o pressuposto fundamental de qeigado sem limites e sem controle, torna-se o cods
si mesmo. E necessario estabelecer parametrosgitienem o exercicio da dominacdo em toda a rede da
relacdes sociais. Esse € 0 nlcleo da teoria @olfiicHabermas, que sustenta como a legitimacédo gevde
efetuada por diversos processos, sendo o maisargéexa democracia constitucional. A democracia € um
conjunto de processos e procedimentos e ndao sedsfmo um conjunto de politicas publicas; issaper
se o0 Estado intervém na esfera publica para sastenteresses especificos, provoca uma crise de
legitimidade, pois se torna instrumento de domioagi@ vez de representacdo. A legitimagdo pressapte
construcdo de um sentido ou crenca comum; por drerapcrenca nos valores e no papel da democracia
representativa. E esta crenca realiza-se pelo gsocde acdo comunicativa. A democracia realizaet® p
habilidade da sociedade civil em determinar o dafdeda acdo estatal, por meio do que Habermas
denominou 'uma rede para comunicar informagdespale vista'. Essa seria a condi¢do para o ei@rci
legitimo do poder, representativo dos valores erésses dos cidadaos, expressos no dialogo e batesle
realizados na esfera publica". BARRETTO, op. pit111.

41bid., p. 112.

%0 Ex-Ministro do Desenvolvimento da Venezuela, ereRir Executivo do Banco Mundial e editor-chefe da
revista Foreign Policy entre 1996 e 2010. Atualmente, € membro sénioiCdmegie Endowment for
International Peace
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tornam o exercicio e a manutencdo do poder atieglaguito mais complexas e dificeis do
gue em outros tempos. Na leitura feita por Naimpoder - seja ele econdmico, politico ou de
qualquer outro tipo - hoje esta mais facil do queaa de ser obtido, mas também mais facil
do que nunca de ser perdido e, mesmo para quertém,dgeu exercicio € relativizado de
formas que eram desconhecidas pelas autoridadesitdes tempos. Segundo Naim, esta
situacao é causada, em resumo, pelo advento deequaderia chamar de "Trés Revolucdes".
Seriam elas: a revolucéo ttais, daMobilidadee daMentalidade

A primeira destas revolucoes - tiais - diz respeito ao fato de que as pessoas que
dispoem de boas condi¢bes materiais formam, néideda, um contingente maior do que em
qualquer outra época da historia humana. Esta mellqaantitativa e qualitativa no bem-
estar material das pessoas as torna mais qua#iScadquanto cidadas e cada vez mais
exigentes em relacdo aos governos de seus regpeptises.

A revolucdo daVobilidade diz respeito a circulagdo, sem precedentes, deopse
ideias por todo o mundo, todos os dias. Diante edes®iario, os autoritarismos locais e
aquelas praticas arbitrarias eventualmente ligadasstumes e tradicbes se encontram diante
de circunstancias que dificultam a sua legitimidadacilitam a critica e a revolta contra as
injusticas praticadas em nome daquelas.

A circulagdo da informacdo aumenta a comunicacdee endividuos e grupos e
amplia o quadro de referéncias, comparagdes e svisiernas que sao intercambiadas,
dificultando o fechamento "em si mesmo" de um deitesido povo e a sua alienacdo em
relacédo aos problemas sociais e politicos existateseu entorno.

Por fim, a revolucdo dilentalidaderepresentaria uma espécie de reflexo das outras
duas grandes modificacées. Em virtude da melhoos phdrées materiais e da grande
ampliacdo do acesso a informacdo e da circulacdedsoas e ideias, ocorre uma
transformacao também na prépria mentalidade desd@mbs dos mais diversos paises, que
passam a alimentar maiores ambigdes e trabalhaneias mais elevadas para suas vidas.

Em virtude destas chamadas "revolugfes”, Naimglido poder - seja econdmico,
politico, cientifico, familiar ou religioso - simggmente ndo pode mais ser exercido com a
mesma tranquilidade e facilidade de outros temp@sifica-se ndo apenas um aumento
generalizado naquilo que poderiamos chamar de dcdncia” pelo poder como, também,
uma margem de tolerancia e complacéncia muito meooparte daqueles que se encontram
no polo passivo do exercicio do poder (os "goversgd

O resultado disso € uma crescente fragmentacamdier,pa atuacdo cada vez maior

dos chamados "micropoderes”, o desprestigio dastuigSes tradicionais, a intensa
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"liquidez" dos processos de tomada e de perda derpoo desaparecimento de uma ordem
politica unipolar ou bipolar em favor de uma novdeon multipolarizada, com multiplos
centros de deciséo e de influéncia.

No entanto, apesar de varios destes aspectos $edesoutivelmente positivos, 0s
beneficios resultantes destas transformacéo tranesigo uma série de novos problemas: a
"reducdo” do poder, ou seja, 0 enfraquecimento lativigacdo dos grandes poderes
tradicionais, traz consigo o problema da perda fig®@a destes poderes, que se véem
sabotados pela crescente tendéncia a pardlisia.

O aumento de complexidade nas relagbes de poderegencicio do mesmo implica
em um proporcional aumento de complexidade no queedpeito aos processos de tomada
de decisdes, dificultando (por vezes, impedindoptetamente) o atendimento das demandas
sociais e a solucao dos problemas internos e votetias naco&s

Trata-se de mais um desafio que se coloca dianlemacracia neste novo século, na
medida em que ela precisard aprender a lidar comawa modelo de exercicio de poder -
mais plural, menos centralizado e, em ultima irgtgmmais democratico - sem permitir que a
propria democracia entre em colapso em virtudeatalipia politica e/ou faléncia absoluta

enguanto sistema capaz de dar respostas as deneaaakaslesafios colocados diante d si.

51 "Hoje em dia, praticamente todo assunto de negacidnternacional, da exportacdo de armas e das
convencbes sobre dominios da internet ao coméreigpesca e agricola, envolve maior nimero de
protagonistas: governos, entidades multilateraigarizacdes ndo governamentais, empresas e agms;iac
cada um com uma certa capacidade de moldar a ageaslaegociacdes. Como consequéncia, somos cada
vez mais incapazes de tomar medidas que vao alémai® baixo denominador comum e que de fato
permitam avancar na resolucdo do problema em queSt&m duavida, é louvavel que tenhamos hoje um
grupo mais diversificado e inclusivo de particigenha mesa de negociagdo (os ‘fracos' de tem@s3 atr
gue o numero de decisdes arbitrariamente impostasundo por alguns poucos atores poderosos tenha se
reduzido. Mas conseguir resultados ficou muito naéiil”. NAIM, Moisés. O fim do poder Sdo Paulo:
LeYa, 2013. p. 314.

52 "A degradacéo excessiva do poder, quando todoimjgortante pode vetar a iniciativa de outros, mas
nenhum deles consegue impor sua vontade, é umtéisg@rave para o sistema politico e a sociedadpam
qualguer comunidade ou mesmo uma familia, quantarg o sistema das nacfes. Quando o poder fica tdo
restringido, cria-se um terreno muito fértil paraparalisia na tomada de decisGes. Nesses casos, a
estabilidade, a previsibilidade, a seguranca eperigade material ficam prejudicadas". Ibid., p7.31

53 As constatacGes feitas por Naim comprovam as whs@es que ja haviam sido feitas, décadas antes, po
Bobbio. Segundo o célebre cientista politico itadiaa fragmentacdo do poder é prépria do sistema
democratico (0 que permite sugerir que o aumergtademgmentacgdo, dentro das democracias, signifiGa
ampliacdo qualitativa da democracia, e ndo um ‘@epaegativo"). Bobbio também explicava que a
democracia € o sistema no qual a demanda é faxitesposta do sistema é dificil, em contraste com o
autoritarismo, modelo no qual a resposta do sisterailitada (em virtude da centralizagdo do paeia
reducdo das instancias participantes do processmd®la de decisfes) mas a demanda é dificultautzhi®
também ressaltava o carater da chamada "ingovéidsat®" da democracia, critica a este modelo gae er
feita, sobretudo, pelos autores filiados ao modaswista na primeira metade do século XX. Sobre, iss
Bobbio dird que: "O tema da ingovernabilidade a estariam predestinados os regimes democraticos pod
ser articulado em trés pontos: a) Bem mais do guesgimes autocraticos, os regimes democraticos sédo
caracterizados por uma desproporcao crescente@ntmmero de demandas provenientes da sociedatle civ
a capacidade de resposta do sistema politico, fem@mue na terminologia da teoria dos sistemadbeece
nome de sobrecarga. [...] Com uma expressao sitétiode-se exprimir esse contraste entre regimes
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Surge, entdo, o desafio de harmonizar uma demacrawsais qualificada
("radicalizada", num sentido positivo) com a neédaseficiéncia politica do sistema, sob
pena de faléncia do modelo por conta da paralié#ni) e da ingovernabilidade (Bobbio).

Nas palavras de Naim:

[...] s6 quando restabelecermos a confianga noonsstema politico e,
portanto, dotarmos nossos lideres da capacidadietde a degradacdo do
poder, habilitando-os a tomar decisdes dificeisviéare a paralisacao,
poderemos abordar os desafios mais prementes.aEigsar precisamos de
partidos politicos mais fortes, mais modernos esntkmocraticos, que
estimulem e facilitem a participac&o.[...] Para que isso aconteca,
precisamos de uma coisa muito dificil de conseguira maior disposi¢do
das sociedades democraticas de dar mais podeeagued nos governam. E
isso é impossivel, a ndo ser que confiemos mag Qebue, sem duvida, é
ainda mais dificil. Mas também indispensa¥el[...] Resgatar a confianca,
reiventar os partidos politicos, encontrar noveass yara que o cidaddo
comum possa participar de verdade do processoicpolitriar novos
mecanismos de governanca real, limitar as pioraseguéncias dos pesos e
contrapesos e, a0 mesmo tempo, evitar a excessiamiracdo de poder e
aumentar a capacidade dos paises de atacar conguniéa os problemas
globais: esses devem ser 0s objetivos politicodanentais da nossa época.
Sem essas mudangas, serd impossivel um progrestsotado na luta contra
as ameacgas nacionais e internacionais que conspinaima nossa seguranca
e prosperidad®.

Neste sentido, Bauman dir4 que:

O ponto que precisa ser sublinhado repetidas veists,que € deturpado ou
esquecido com excessiva facilidade, € que o pegsigibate ndo é uma
versdo atualizada do antigo, estéril e, afinal,idhso raciocinio sobre o
alegado conflito entre o individuo e a sociedadel@e a linha ao longo da
gual uma conciliagdo, compromisso ou armisticioecates podia ou devia
ser estabelecido. Poucos participantes do delmatango, exigiriam hoje o
sacrificio das liberdades individuais 'em benefidia sociedade’; € a
sociedade que precisa legitimar-se em funcéo dicegerestado a liberdade
individual - ndo a liberdade individual em func@siia utilidade social. Na
politica pés-moderna, a liberdade individual é tbovaupremo e o padrao

pelo qual todos os méritos e vicios da sociedad®aom todo sdo medidos.

democraticos e autocraticos com respeito a relagdie® demandas e respostas dizendo que, enquanto a
democracia tem a demanda facil e a resposta dédieilitocracia torna a demanda mais dificil e texis fécil
a resposta.Nos regimes democraticos a conflitudsidacial € maior do que nos regimes autocraticds)
¢) Nos regimes democraticos o poder esta mais amepke distribuido do que nos regimes autocraticos;
neles se encontra, em contraste com o que ocosreegames opostos, o fenébmeno que hoje se denataina
poder “difuso”. [...] Mais que difuso, o poder nuseciedade democréatica também é fragmentado didié di
recomposicao. [...] A fragmentacdo cria concorr@raitre poderes e termina por criar um conflitdecos
préprios sujeitos que deveriam resolver os cousflitona espécie de conflito a segunda poténcia".EBOB
Norberto.Liberalismo e democraci&géo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 93-95.

54 NAIM, Moisés.O fim do poderS&o Paulo: LeYa, 2013. p. 341.

%5 1bid., p. 334.

%6 1bid., p. 342.
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Mas, gragas a muitas e intensas experiéncias eoresmos mais onerosos,
nos agora temos bastante probabilidade de congeeesceitar e admitir
gue a liberdade individual ndo pode efetivamenteatingida por esforcos
apenas individuais; que, para alguns poderem assegudesfrutar disso,
algo deve ser feito para assegurar a todos a jlmksile de seu desfrute, e
gue fazer isso é a tarefa em que os individuosdigd devem empenhar-se
conjuntamente e mediante sua realizagdo comum:amteda comunidade
politica®

Os sucessos do modelo democratico séo indiscutivais o "custo” gerado por estas
conquistas € o aumento formidavel clamplexidadede todo o sistema social, politico e
juridico. O futuro da democraétano século XXI, caso se dé no sentido do desejaaoca e
nao na forma de um retrocesso, passa pela capadigate modelo politico-juridico de lidar

com este custo e administra-lo de forma eficiente.

2.1.5 Estado Democratico de Direito e Constitudismeo Contemporaneo

O surgimento da nova etapa histéria da qual falarza coincide, cronologicamente,
com o estabelecimento do paradigmaEdtado Democratico de Direitda forma como é
entendido hoje, este modelo deriva de um arcabtedrico que se desenvolve com maior
visibilidade apés a Segunda Guerra Mundial e queusaalmente denominado de

neoconstitucionalisnidou Constitucionalismo Contemporaneo

57 BAUMAN, Zygmunt.O mal-estar da pés-modernidadgio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 254-255.
58 "[...] o ‘futuro da democracia’ esta ndo apenasumpliacdo do nimero de ESTADOS democraticos, smbre

gue chamei a atencdo dos leitores linhas atrastan#®m e sobretudo no prosseguimento do proce&sso d
democratiza¢do do sistema internacional. O sistele@ de uma paz estavel pode ser expresso com esta
formula sintética: uma ordem democrética de Estaldwsocraticos. Ndo tenho necessidade de acrescentar
que, como todas as férmulas ideais, esta tambémngperndo a esfera do ser, mas a esfera do devér.be
Ainda sem fazer qualquer aposta sobre o futureegéavel que — olhando ao redor ndo como filésofos d
histéria mas como simples cronistas do presentesquetém aos fatos e ndo se permitem fazer véos alt
demais — as democracias existentes ndo apenasvisebsen como novas democraciais apareceram ou
reapareceram ali onde jamais haviam existido oiahagido eliminadas por ditaduras politicas outariis.

[...] N&o creio ser muito temerario se digo queoasa época poderia ser chambatiéare des democratiés
BOBBIO, Norberto O futuro da democracid l. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 09-13.

59 No presente trabalho, daremos preferéncia aatéia do term@onstitucionalismo Contemporanao invés

deneoconstitucionalismdde qualquer forma, com ambas as expressdes, tivobjefazer referéncia ao novo
paradigma de compreenséo/elaboracgao/interpretag@irdito Constitucional, que emerge ap6s a Segunda
Guerra Mundial e encontra suas primeiras expres$&gas na Constituicdo italiana de 1947 e na
Constituicdo alemd@ de 1949. Este novo paradigma iestinsecamente ligado a concepcao E#ado
Democratico de Direitgcomo superacao do modelo anterior do “EstadoaBadd comeco do Século XX e
ao “Estado de DireitoRechtsstaatlo Século XIX) e, conforme sustentaremos, comeig@p dos postulados
do positivismo juridico. No entanto, a utilizagdo ttrmo ndo é pacifica na doutrina, como bem dastac
Dalmo de Abreu Dallari: “O registro e a analisesdesinovacdes, de excepcional importancia parapada
em particular, e, em conjunto, para toda a humaeideém sendo feitos por teéricos do Direito dedias
partes do mundo, sob a epigrafe 'neoconstitucemali Para alguns tedricos que recusam essa eXQyess
gue se tem é a Constituicao tradicional dotada ale rficacia, especialmente para garantia dostabrei
fundamentais da pessoa humana, razéo pela qualgref epigrafe 'garantismo’. Nesta linha situgnpee
exemplo, Luigi Ferrajoli, na Italia, e Andrés GibBinguez, jurista chileno que, tratando diretamelessa



42

O Estado Democrético de Direito, fruto das congtesc tedricas do
neoconstitucionalismo, € um modelo inovador no guBktado ndo se resume mais a mero
“limitador dos poderes estatais”, nem a uma denctxnaarticipativa meramente formal (na

qual o papel do cidadédo se esgosta com a parti@paq processos eleitorais periodicos) e

tampouco a uma simples forma de “controle” pararfu@ncao da paz social.

60

guestao, esclarece que 'por garantismo constifaiciea entende o conjunto de garantias politicas e
jurisdicionais que tém por objeto tornar vigenteadelo de Estado Constitucional de Direito. A maialos
autores que apontam e analisam as grandes inovacOestitucionais prefere a expressao
"neoconstitucionalismo”, dando-lhe muito maior aitnge do que a afirmagcédo de um garantismo, que pode
ter um significado estético e ser confundido comratecdo apenas do ja conquistado e efetivado. Na
realidade, o enfoque amplo das inovagdes, abrangeéifierentes partes do mundo e considerando o novo
tratamento dado as Constituigfes, tanto em terraadaboragdo quanto de aplicagdo, mostra que jéeexi
pode ser claramente identificado um novo constinalismo, que é decorréncia de uma nova inspiragao
humanista. O novo humanismo, que € base de uma cwmwpcao do préprio Direito, assim como do
constitucionalismo, afirma a supremacia da pesswaaha na escala dos valores, mas de todas as pessoa
humanas, sem qualquer espécie de discriminacaaialégio, exigindo, além disso, que a afirmacdo da
pessoa humana como valor supremo tenha sentidicg®tse confirme no plano da realidade, ndo se
restringindo a meras afirmacdes tedricas ou forn@isn base nesses pressupostos, e considerando tudo
que ja foi exposto, é possivel apontar, de modaige as principais inovagcdes que caracterizam o
constitucionalismo humanista, que vem ganhandocespanfluéncia no mundo do século XXI". DALLARI,
Dalmo de AbreuA Constituicdo na vida dos povaa idade média ao século XXI. Sao Paulo: Sar2iva0.

p. 288-290. Por sua vez, Streck, na introducdo ®dadido (lancada em 2011) de sua Obeadade e
Consensp esclarece que estd deixando de utilizar a nomemal “neoconstitucionalismo” em favor da
expressadConstitucionalismo Contemporane®ara Streck, seguindo a critica feita por Feliragoideia de
neoconstitucionalismo vem sendo usada hoje como pmetensa superacéo do positivismo exegético (que
Ferrajoli denomina paleojuspositivismo), e ndo dsiivismo normativista pos-Kelsen, alvo das cafiice
Streck. Afirma ele: “Nesse sentido, o neoconstitnalismo ndo é uma superacao phleojuspositivismo
(exegetismo), mas os neoconstitucionalistas achaaméq E esse é o problema. Nesse ponto, Ferrajli t
razdo (ele é contra o neoconstitucionalismo — porquneoconstitucionalismo de que ele fala é o dos
axiologistas, valorativistas, que acham que esifierando o velho positivismo, o primitivo.” Stregssalva,
ainda, que “[...] é importante consignar que aadéé um neoconstitucionalismo pode dar margem ao
equivoco de que esse movimento leva a superacaomdeutro constitucionalismo (fruto do limiar da
modernidade). Na verdade, o Constitucionalismo €uopbrédneo conduz simplesmente a um processo de
continuidade com novas conquistas, que passanegramta estrutura do Estado Constitucional no gerio
posterior & Segunda Guerra Mundial”. Feitas estasatvas, esclare¢o que, para fins do presentaltoab
optamos por continuar utilizando a nomenclatueaconstitucionalismedo somente por uma questdo de
melhor adequacgdo as referéncias bibliograficas uiesdas e utilizadas neste trabalho. Entendemos que
tendo em mente o alerta feito por Streck, a uglimado termo neoconstitucionalismo, problematicuanto
seja, nao invalida e nem desfigura, de forma neahwsiargumento apresentados no presente tralealbo(
especial, no presente capitulo). Apesar dessa afg@iomenclatura, é importante deixar claro quieeide
neoconstitucionalismo aqui defendida é precisamaqtélo que Streck agora denomi@anstitucionalismo
Contemporaneoou seja, “0 movimento que desaguou nas Congigsiclo segundo pds-guerra e que ainda
esta presente em nosso contexto atual” e que dda@e aonsciente de seu dever de combater as “lzeranc
malditas” do positivismo normativista pds-Kelsenn@ o positivismo exegético que o proprio Kelsén j
havia superado. Ver: STRECK, Lenio Luizerdade e consenséd. edo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 37.

[...] num terceiro momento, particularmente noig#o pés-Segunda Grande Guerra, com o surgimento de
uma série de problemas que passaram a afetar estaméda populacdo mundial em fungcdo de avangos
tecnologicos e de outros fatores ligados a reorggfb geopolitica mundial, surgiram os modelos
constitucionais denominados Estados Democratic&ire&o, com redefinicbes fundamentais em relsaéd®
modelos anteriores. Nao foram simplesmente agregagfe geracGes de direitos, mas rearticulacdes
conceituais fundamentais como a idéia de demograeacidadania, de dignidade etc”. Isso porque “a
concepcao de vida boa, de felicidade, que eraebaddr unicamente em possibilidades de exerciciorde u
autonomia individual, atomizada, a partir da impaside exigéncias de abstencéo, em relacdo acokstad
todos os demais cidadaos, de pratica de acdes uglesgem macular direitos individuais, foi suplaatad
historicamente por uma compreensao coletiva dedqesd de vida que passou a demandar a satisfacdo de
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Oportuno ter em mente que os fendmenos do Constidismo Contemporaneo nao
surgem "a toa", mas sim como resposta aos acorgstomda primeira metade do século XX
que, marcado pela forte influéncia de ceticismoagmatismos e relativismos, foi palco de
horrores nunca antes testemunhados pela humanidamieo o advento dos totalitarismos,
com os Estados comandando a¢fes que em séculagd@assriam inimaginaveis mesmo nos
regimes mais absolutistés.

Cabe insistir: 0 Estado de Direito, dentro do Gtunsbnalismo Contemporaneo entao
nascente, ndo se limitava mais ao seu antigo mpétlado pronto e acabado” da ordem
social, limitando-se a garantir a seguranca dasdéds e lidar com seus conflitos particulares
(Estado Liberal) ou promover reformas pontuais paiégar as contradicdes do modo de
producdo capitalista (Estado Socpal)Esta nova encarnacdo do ente estatal — Estado
Democrético de Direito — apresenta-se camgente transformadorfundado em estruturas
juridicas conscientes de que estdo em movimentsoddn caminhar continuo do processo
histérico.

Isso significa dizer que a compreensao que se tefadmeno do constitucionalismo,
hoje, ndo pode ser confundida com os postuladosodstitucionalismo liberal classic@
Constitucionalismo Contemporéaneo representa umavafeuptura através da qual se ird

buscar uma concepc¢do maishstanciale democracia, e ndo meramente formal.

necessidades materiais, dentre as quais estawecacdd”’. SANTOS, André Leonardo Copdiiementos de
filosofia constitucionalPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 28.-2

61 perelman dird que: "Desde o processo de Nurembaegpds em evidéncia o fato de que um Estado e sua
legislagc@o podem ser iniquos, e mesmo criminosEiaNmos na maioria dos tedricos do direito, e n&map
entre os partidarios tradicionais do direito ndfutama orientacdo antipositivista que abre um espac
crescente, na interpretagdo e na aplicacéo dpa, a busca de uma solugdo que seja ndo s6 cendolen
mas também eqlitativa, razoavel, aceitavel, em palavra, que possa ser, ao mesmo tempo, justa e
conciliavel com o direito em vigor. A solucao busaaleveria ndo apenas poder inserir-se No sist@Es,
também revelar-se social e moralmente aceitavel aapartes e para o publico esclarecido.” (PERENMA
Chaim Légica juridica 3. ed. S0 Paulo, Martins Fontes, 2000. p. 1B4)mportante esclarecer que
Perelman, apesar de critico do positivismo juridiaas diversas manifestacdes do relativismo eticissmo
no Direito, ndo chega a construir uma teoria désdecapta a superar o problema da discricionare&daelo
contrario: ao abordar a questdo, talvez supenficate, ele chega a dizer di@ juiz possui, a este respeito,
um poder complementar indispensavel que lhe peénitdaptar a lei aos casos especificos. Se nao |he
reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, senree@oficcdes, desempenhar sua missdo, que consiste
solucionamento dos conflitos: a natureza das caibdga a conceder-lhe um poder criativo e nornoatio
dominio do direito”(lbid., p. 203). Como se vé, talvez inadvertidarmagmerelman acaba, dessa forma,
aceitando e legitimando a discricionariedade jadligustamente o aspecto mais criticavel — e psdgedo
positivismo juridico.

62"0 Estado Democréatico de Direito tem um contetidasformador da realidade, ndo se restringindopoom
Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhodadacondi¢cdes sociais de existéncia. Assim, 0 seu
conteldo ultrapassa o aspecto material de coratétizde uma vida digna ao homem e passa a agir
simbolicamente como fomentador da participacéoigdisio processo de construcao e reconstrucdo de um
projeto de sociedade [...]. Dito de outro modo, siaflo democratico @lus normativo em relacdo as
formulacdes anteriores." MORAIS, José Luis Bolzan TRECK, Lenio LuizCiéncia politica e teoria do
Estado Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. ¥.-9
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Consequentemente, essa realidade implicara enadiggs que os detentores do poder,
em outras épocas, ndo tinham. Ainda que tenhanawwioaidade legitimada pela lei ou por
procedimentos de representacéo popular, os merdbsogoderes constituintes do Estado séo
autoridadeslentro do contexto especifico de um Estado Denioorde Direita %

Aqui, € preciso operar uma distincdo importanteal (geja, aquela existente entre
protagonismgudicial (ou "judicializacao") ativismojudicial #* O protagonismo judiciak a
judicializacdo sdo fenbmenos nado apenas compativeis com o Cowtialismo
Contemporaneo como naturais dentro desse novoxtorttistorico-politico.

Como bem assinalado por Julios-Campuzano, a cneagoder Legislativo como
solucdo de todas as demandas sociais d& espaconparatuacao privilegiada do Judiciario,
que passa a exercer um papel mais rico e atuardeedteve em configuracdes anteriores do
Estado de Direito de matriz liberal.

Ocorre, no entanto (notadamente na prética bragilajue esse protagonismo vem
sendo amplamente confundido (e ndo apenas pelodbmerdo Poder Judiciario, mas sim
pela grande massa dos operadores do Direito) comma warta-branca para a
discricionariedade judicial e para o ativismo, gée coisas completamente distintas.

A judicializacdoda politica tem como objetivgarantir a realizacdo da Constituicdo
ou seja, implica numamitagédo do poder estatatonstrangendo este a ndo desrespeitar 0s
compromissos assumidos na Carta Maghativismoe adiscricionariedade judicial por
outro lado, sdo "cheques em branco" para o podengagram a ideia de que, uma vez togada
e ungida pelo Estado, a autoridade (magistrada@)legttimada a criar o Direito, de acordo
com seus proprios valores, ideologias e eventaagpmomissos politicos.

Assim como o positivismo juridico ndo fornecia estiumentos necessarios para uma

compreensao do Direito a luz dos avancos tedriagilimo meio século, igualmente

63 1[...] as novas Constituicdes promulgadas no pés+@ incorporam complexos e intrincados procediosen
de reforma que cerceiam aquela supremacia astgfautsiva da lei - que, definitivamente, cede teoreA
onipoténcia e autonomia do legislador sdo afetadlasoberania de um poder constituinte continuamente
operante tem também seus limites. E 0 denso camtedidnativo que a Constituicdo incorpora deve ficar
salvo de ilusdes ou devaneios reformistas de pumaeniéncia. Assim, o constitucionalismo contempeca
ao optar por modelos rigidos, estdocando em valores conteido material da Constituicao e realgando su
forca normativa, que se coloca agora como uma d@asidades do novo constitucionalismo. [...] A
concepcao da Constituicdo commero sistema simbolico de principios ideol6gicoslee formulagdes
politicas' é definitivamente superada. Em seu lugar, proalam agora ja sem paliativas, a supremacia da
Constitui¢cdo". JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de€onstitucionalismo em tempos de globalizagéorto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38-39.

64 Ha uma diferenca central entre ativismo e judizégfio. Naquele, ocorre a substituicdo dos juindisiqos,
morais, etc, pelo juiz, circunstancia que fragil@alireito; quanto a judicializacdo, esta é comtimgal; é
inexoravel que ocorra, dadas as caracteristicasos®a Constituicdo, nosso ordenamento e a compbixid
social. STRECK, Lenio LuizO que é istodecido conforme minha consciéncia? 2. ed. Polegr&: Livraria
do Advogado, 2010. p. 113.
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equivocado é o discurso atual que, sob o pretextswuperar o positivismo juridico", concede
bencéo a discricionariedade judicial, ao solipsistogulgador e & "corre¢do” do Direito pela
moral.

O resultado disso € o surgimento de um verdadeaoprincipilogismé (Streck) de
ocasido — com o0s juizes se assenhorando de todeentislos do Direito e utilizando
principios juridicos como meros adornos retoriessolhidosa posteriorj para fundamentar
decis®es aprioristicas decorrentes de juizos @évio

A discricionariedade, no Direito brasileiro, ja nd@de mais sequer ser descrita como
um "mau habito" das autoridades judiciarias, ou@oma "conduta desviante" verificada na
prestacao jurisdicional. Mais do que isso, elaeskngentou como uma verdadeira regra de
natureza, legitimada por parte significativa datdoa juridica brasileira e profundamente
inculcada neenso comum tedrico dos juristpsira usar a feliz expressado de Warat.

Talvez ndo exista, na atualidade, uma ideia malfastee para o Direito do que a
desastrosa crenca de que democracia pressupder@alile do juiz" para decidir "de acordo
com sua consciénci&'.O relativismo no Direito esta intrinsecamente digaa questdo do
ceticismo enquanto postura filoséfica. Ocorre, ntasto, que os juristas filiados a estas
posturas relativistas, em momento algum, se dataaas problematicas inerentes a adocéo
de uma postura cética. E o caso de perguntar: geafilitou o ceticismo filoséfico,
devidamente sepultado ha mais de dois miléniogaelat tradicdo do pensamento ocidental,

85 "No contexto histérico da crise da sociedade @stado liberal é que a interpretacdo classica dsmoana
sua insuficiéncia, em face das realidades pecaldeeuma sociedade que se democratizava. A inteciie
juridica procurou responder com a elaboracdo desawdelos e métodos, que atendessem as exigéncias
encontradas na aplicacéo do direito na sociedatleatdtica e pluralista do século XX. Mas ao cordrdo
gue ocorreu no ambito das demais ciéncias humasasias, a ciéncia do direito deixou-se ficariprisira,
até recentemente, das limitagdes impostas por udelmade interpretacdo dogmatico e positivista.d@&dsso
intelectual dos movimentos renovadores da intespéet juridica fez com que, principalmente depoisrite
dos totalitarismos no século XX, conseqiiéncia dmtasnento do modelo liberal, os moldes classicos da
interpretacdo do direito fossem submetidos a umaia@@o critica. Esse movimento critico, que se
manifestou em diversas variantes teéricas, voleoypara a necessidade de construcdo de uma nova
fundamentacéo tedrica para a leitura do direitincpalmente do direito constitucional. BARRETTO,
Vicente de Paulo. Da interpretacdo a hermenéutarsstitucional. In: CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe (0rg.)1988-1998 uma década de Constituicdio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 376-377.

% Em coluna intitulada N&o sei... mas as coisas sempre foram assim padt,a8eck faz este importante
alerta: "Vivemos tempos de relativismo. Tudo pogleestudo pode nédo ser. Cada um atribui os semnjdes
qguer. Mesmo que haja indicios formais apontanda gaterminado sentido, conformado pela tradig&gesu
alguém para dizer que “como tudo é relativo”, cadatema a sua verdade... Afinal, “obedeco apenas a
minha consciéncia”. A questdo é: e eu com a suac@g@mcia? Por que devo eu ou a nacgdo brasileira,
depender da consciéncia isolada (solipsista) dgulgador? Ora, ndo haveria ai uma contradigdo insd|
isto €, se tudo é relativo, é exatamente por issondio devo acreditar em uma decisdo (ou escahta)d
partir exatamente da... relatividade? Elementais pdio? Se tudo é relativo, inclusive o emissor da
mensagem acabou de dizer algo relativizavel... és®oque se chama de uma contradicdo performativa”.
STRECK, Lenio Luiz. Ndo sei... mas as coisas sernfgmam assim por aquRevista Consultor Juridico,
[S.L], 19 set. 2013. Disponivel em: <http://wwwngar.com.br/ 2013-set-19/senso-incomum-nao-seiassis
sempre-foram-assim-aqui>. Acesso em: 19 set. 2013.
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depois de ferido de morte por Platdo e Aristotelés@e qual ceticismo se esta falando:
ceticismo interno ou externg?

Com efeito, sdo questdes ndo compreendidas e h@ntanlas pelas diversas espécies
de "relativistas do Direito" (céticos, pragmaticostrumentalistas, etc), que por conta disso
se afundam em insolUveis contradi¢Bes tedricagrejuizo da coeréncia e da integridade do

Direito e, também, da democraéia.
2.2 O Debate sobre o Chamado “Neoconstitucionalisrho

Pretendo desenvolver dois pontos ao longo desté@utapPrimeiro: destacar a
importancia do legado do constitucionalismo pdésduidg Guerra e os riscos de retrocesso
que este paradigma politico-juridico sofre nos dasais. Segundo: demonstrar as
deficiéncias e contradicbes daquilo que veio a $mmar doutrinariamente de
neoconstitucionalismolrei sustentar que o fenbmeno frequentemente rigaolo com tal
epiteto ndo apenas é repleto de controvérsias idadigonceituais como, frequentemente —
sobretudo na realidade brasileira — ele é utilizzmno fundamento tedrico para posturas que

vao precisamente naontramdo dos mecanismos de limitacdo e interdicdo do poder

57 Em O Império do Direitg Dworkin faz a oportuna distingédo entreticismo exterioe ceticismo interior O
primeiro seria uma teoria metafisica mais ampl& gega a possibilidade de proposicdes verdaddiras.
ceticismo interior, por sua vez, seria limitadonsaudetermina pratica ou a um aspecto da vida. ¥ngo:
aquela pessoa que acha que nenhum juizo moralsgod®rreto ou falso seria um cético exterior, assp
gue aquela que acha que condutas sexuais ndo Eteabjeto de nenhum juizo moral seria um cético
interior. O cético interior, dessa forma, se ap@apossibilidade geral do certo/errado para emitirjuizo
cético direcionado sobre algo mais especifico. BRimadira que: “O Unico ceticismo que vale algumsad@

o ceticismo interior, e é preciso alcanca-lo poionde argumentos da mesma natureza duvidosa que os
argumentos aos quais ele se opde, e ndo ser ieadtodde antemdo por alguma pretensdo a complexa
metafisica empirica.” Significa dizer: o juristaticé que afirma que o Direito ndo pode ter respmosta
adequadas (ou “mais corretas”) para problemas #gpscprecisa sustentar a sua posigcdo em umaglessa
espécies de ceticismo. Se ele se filiar ao cet@estternqg terd que contornar todas as dificuldades filesdfi
sobre as quais estamos tratando no presente cafgtukle se filiar ao ceticisnmterng estara optando por
uma postura filosoficamente valida, mas terd o Ghrslesenvolver e explicar por quais razdes, no seu
entender, o Direito “ndo estaria apto” a produegpostas adequadas. O que se vé na pratica, mbogIs&Eo
pessoas que aparentemente adotam o ceticismoadnfrém valendo-se, quando convém, da retéridh fac
do ceticismo externo. Para uma melhor compreermie £ste ponto em questéo, ver: DWORKIN, Ronald.
O império do direito Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 102-108.

%8 Streck, de forma reiterada e sistemaética, temtiureglo em suas obras qual seria a legitimidadguipss e
tribunais de fundamentar suas decisdes numa “tdar@nsciéncia’ em plena era da filosofia da laggam.

Dito de outro modo: por que o Direito, enquantancié social aplicada, estaria “blindado” em relaeas
progressos e avancos da filosofia e da linguis®a®ce-nos claro que os defensores da “livre damsa de
decidir” dos juizes ndo sao, a rigor, adeptos denses do ceticismo enquanto postura filoséficao 10
entanto, em nada altera o fato de que a ideia da&tecomo sendo verdadeira “expresséo de vontale”
julgador efetivament& uma ideia estruturada sobre um pressuposto claraen cético-relativistaSe o
jurista em questao sequer tem consciéncia dissim, pgor para a sua teoria da decisdo. A meno®questa
pré-discricionariedade judicial possa construir weaalidacdo conceitual do ceticismo aplicado aeil®i,
qualquer teoria da decisédo que ele construa tepdstara cética como pressuposto (ainda que ilisindo
declarado) estara fadada ao fracasso — na medidpierarguida sobre um aporte filosé6fico completamen
refutado no campo da filosofia.
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(sobretudo, do Poder Judiciario). Pretendo demansie, frequentemente, podemos ver a
retorica dita “neoconstitucionalista” sendo usaddatma a subverter as mais valiosas licdes

do Direito democratico da segunda metade do secxilo
2.2.1 Neoconstitucionalismo: notas introdutérias

De inicio, é importante esclarecer que ndo exite,absoluto, algo que se possa
chamar propriamente de uma “escola” neoconstitadigta. O que existe, efetivamente, é
uma série de discursos e construcdes tedricastdsstique geralmente apresentam algumas
coisas em comum. Entre os pontos de concordands mahituais, podemos mencionar a
rejeicdo ao formalismo do positivismo normativistem como uma “readmissao” das
relagcdes entre moral e Direto.

De qualquer forma, o certo € que nao foi erguida almutrina integral e coesa que
atenda pelo nome de “neoconstitucionalismo”. O%lproa que isso gera, do ponto de vista
da Teoria do Direito e da epistemologia juridi@g svidentes. O neoconstitucionalismo, em
seus diferentes formatos, pretendeu trazer assligds-Auschwitz para o mundo do Direito,
concretizando estas licbes na forma de uma efelwdrina juridica pos-positivista — em
outras palavras, uma efetiva superacéo tedricaoddiyismo juridico®® O problema que
surge aqui reside precisamente no fato de queitvg®o juridico normativista, da primeira
metade do século XX, era uma doutrina juridicatiéela”, perfeitamente coerente e bem
acabada. Nenhuma destas qualidades pode ser @dridoineoconstitucionalismo enquanto

pretenso sucessor tedrico do positivismo jurididdio houve um Hans Kelsen do

% "Uma das marcas fundamentais dessa busca da pagcésamente, a expansdo do constitucionalisme mai
avancado, de um constitucionalismo renovado, quel@m do estabelecimento de regras formais, iadps
na teoria ou copiadas de outros povos, e toma gee b realidade de cada povo, estabelecendo repras r
fundamentais de convivéncia e cuidando de suavafetplicacdo. S&o testemunhos elequontes dessas
inovacdes o surgimento de novas Constituicbes, aomme espécie de novo 'contrato social', em Estades
quais ja era tradicional a existéncia de uma Canglio formal, assim como a ado¢do de uma Corgitui
baseada na vontade e nos interesses de todo ogmovestados e povos que tradicionalmente s6 ctarhex
direito imposto por elites dominantes, como tamibjgon povos que sO recentemente conquistaram sua
independéncia. Um ponto fundamental para a compéeedas profundas inovacdes que vém ocorrendo € a
lembranca de que elas comecaram a definir-se Ipgs a término da segunda guerra mundial. Com efeito
com a proclamacéo da Declaragdo Universal dostBérdiumanos, em 1948, comeca, efetivamente, uma
nova fase na histéria da humanidade. A par de pdafsi mudancas politicas favoraveis a protecao da
dignidade humana e ao reconhecimento e a efetivalg®o direitos fundamentais da pessoa, sem
discriminacdes, foi sendo definida uma nova conemip préprio Direito, que exclui as construcdemns
desprovidas de base social para sua legitimaca@dtadsas a garantia de privilégios mascarados adtakt'.
DALLARI, Dalmo de Abreu.A Constituicao na vida dos povata Idade Média ao Século XXI. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 288-290.
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neoconstitucionalismo, e as consequéncias dissoumalo pratico ndo sao poucas, conforme
veremos mais adianté.

Para Luis Roberto Barroso, o “pés-positivismo” a@ste movimento que justamente
se confunde com o proprio neoconstitucionalismob@srbuscando superar o positivismo
juridico sem, no entanto, retroceder para algumd postura jusnaturalista.

Para Luigi Ferrajoli, "a expressao 'neoconstituaiiemo’ vem usada, geralmente, para
designar, ao mesmo tempo, a novidade estrutural cdastituicbes rigidas, as praxis
jurisprudenciais por elas promovidas e as teosiaticativas de ambag® Alfonso de Julios-

Campuzano, por sua vez, destaca que:

[...] hoje se pode afirmar que a nova argamasshreibo no século XXI sera
a congruéncia material dos conteddos normativost sancordancia
substantiva com o conjunto de postulados que fitearti as necessidades
humanas, a presenca de um forte conteddo materi@onstituicdo que se
irradia por todo o ordenamento juridico. [...] @oenstitucionalismo possui
um compromisso axioldgico aberto e revisavel, umjwto de valores que

0 As muitas leituras a respeito do fendmeno denafuirde “neoconstitucionalismo” sdo tdo contradifra
divergente entre si que, conforme Ferrajoli irdeotrr, para alguns autores o “neoconstitucionaligmio seria
sequer uma superagdo propriamente dita do positvigiridico, mas sim uma espécie de “expansdo e
complemento” do positivismo. Sobre isso, ele digeguinte: "H& muitas concepcdes diferentes detiLagio e
de constitucionalismo. Uma caracteristica comumeeglias pode ser identificada na ideia da submide&o
poderes publicos, inclusive o Poder Legislativarre série de normas superiores como séo aquelasogletuais
Constituicbes, sancionam direitos fundamentais.téNseentido, o constitucionalismo equivale, cosigtema
juridico, a um conjunto de limites e de vinculos subst@c@ém de formais, rigidamente impostos a todas a
fontes normativas pelas normas supraordenadagme,teoria do direitg a uma concepcao de validade das leis
gue nao esta mais ancorada apenas na conformigedeat formas de producéo a normas procedimsolaesa
sua elaboragéo, mas também na coeréncia dos sgasdms com os principios de justica constituciopate
estabelecidos. Para além deste traco comum, exipeta constitucionalismo pode ser concebido de thameiras
opostas. De um lado, ele pode ser entendido casuparacdo em sentido tendencialmente jusnaturalisééico-
objetivista do positivismo juridico; ou, de outeymo a sua expansdo € 0 seu completamento. A @imei
concepcéo, frequentemente etiquetada de 'neoceiwidlismo’, € seguramente a mais difundida”. Atésso, o
proprio Ferrajoli (conforme veremos mais adiante presente trabalho), embora rejeite o termo
“neoconstitucionalismo”, sustenta que as licde®uleito pds-Segunda Guerra seriam melhor traduzidasim
novo e revisado positivismo juridico do que por uwewria de negacao do positivismo. FERRAJOLI, Luigi
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam Trindad€Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismaim debate com Luigi Ferrajolorto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 13.

1 “O pbs-positivismo se apresenta, em certo sentidmo uma terceira via entre as concepgdes pasitie
jusnaturalista: ndo trata com desimportancia asaddas do Direito por clareza, certeza e objetivédachs
ndo o concebe desconectado de uma filosofia matal @ma filosofia politica. Contesta, assim, o yplasio
positivista de separacéo entre Direito, moral étipal ndo para negar a especificidade do objetcada um
desses dominios, mas para reconhecer a imposadglide tratd-los como espacos totalmente segmentado
que nao se influenciam mutuamente. Se é inegéaicalacdo complementar entre eles, a tese dassgm
que é central apositivismo e que dominou o pensamento juridicorpoitas décadas, rende tributo a uma
hipocrisia. A doutrina p6s-positivista se inspiia@ nevalorizacdo da razéo pratica, na teoria dicfust na
legitimacdo democratica. Neste contexto, buscdéimada legalidade escrita, mas ndo despreza dalirei
posto; procura empreender uma leitura moral da t@oigo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas.” BARROSO, Luis RobertGurso de direito constitucional contemporan@o ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 248.

2 FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, op. cit., p. 240.
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marcam a direcdo do ordenamento social, dos pregrararmativos, das
acdes politicas e das medidas legislativas.

Apesar das controvérsias sobre a existéncia (eémci@) de uma doutrina
“neoconstitucionalista”, o certo € que o momengidrico da segunda metade do século XX
inaugura uma nova etapa ndo apenas dentro dodEeinstituciondl como, também, na
Ciéncia Politica e na Teoria Geral do Estado. @ed# profusdo de iniciativas legislativas,
doutrinarias e teoricas oriundas daquilo que seen@dchamar genericamente de
“neoconstitucionalismo”, estabelece-se um de seues mais concretos, qual seja: a nocéo

contemporanea déstado Democratico de Direit

2.2.2 Origem e Evolugao do Estado Moderno

Coloquialmente, a expressdo “Estado DemocraticoDiteito” é frequentemente
utilizada para fazer referéncia a fendmenos digergemocracia, império da lei, etc. A
terminologia €, por vezes, utilizada como sinéniolec*Estado Democratico”, ao passo que,
em outras ocasifes, € referida como sinbnimo deadBsde Direito”. Nao € dessa forma,
contudo, que devemos entendé-lo a luz do Congiitatismo Contemporaneo.

O Estado Democrético de Direito ndo é meramente“lstado de Direito” com
ambiente democratico. Ele € muito mais do que Bsgoonto de vista historico e da Ciéncia
Politica, ele deve ser compreendido como um teragiomento na evolugdo historica do

Estado Liberal moderno.

73 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso deConstitucionalismo em tempos de globalizagdorto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 72.

74 "Podemos chama-las de constituicGes de terceieg@e por causa de alguns tragos comuns: sdotcigtatis
longas, com base no modelo da Constituicdo portagde 1976, formada por 299 artigos, que inaugsiea e
terceira fase do constitucionalismo; mas sao, sathoe constituicdes das quais 0s europeus teriaio para
aprender, uma vez que preveem sistemas de garantlasinstituicdes de garantia bem mais complexos e
articulados do que os seus". FERRAJOLI, Luigi; SORELenio Luiz; TRINDADE, André Karam Trindade
(Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalisaro debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 232.

75 4[...] num terceiro momento, particularmente naipdo pés-Segunda Grande Guerra, com o surgimento d
uma série de problemas que passaram a afetar estaméda populacdo mundial em funcdo de avangos
tecnologicos e de outros fatores ligados a reorggfp geopolitica mundial, surgiram os modelos
constitucionais denominados Estados Democratic&iré&o, com redefinicbes fundamentais em relzséd®
modelos anteriores. N&o foram simplesmente agregagfe geracdes de direitos, mas rearticulacdes
conceituais fundamentais como a ideia de demograeacidadania, de dignidade etc”. Isso porque “a
concepcao de vida boa, de felicidade, que eraebaddr unicamente em possibilidades de exerciciorde u
autonomia individual, atomizada, a partir da impaside exigéncias de abstencéo, em relacdo acokstad
todos os demais cidadaos, de pratica de acdes uglesgem macular direitos individuais, foi suplaatad
historicamente por uma compreensao coletiva dedqesd de vida que passou a demandar a satisfacdo de
necessidades materiais, dentre as quais estawecacdd”’. SANTOS, André Leonardo Copdiiementos de
filosofia constitucionalPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 28.-2
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No Estado Liberal classico, pautado pelo conteildsdfico e juridico do liberalismo,
havia uma preocupacéo central com a questao dadifim da acdo estatal. Havia um desejo
subjacente de superar os desmandos e abusos des fagl autoridade politica dotadas de
poder excessivo ou absoluto. A lei, enquanto orderal e abstrata, deveria ser minima, a fim
de que as restricdes as liberdades individuai®ifoss menores possiveis. O Estado Liberal
orbitava em torno do individuo e da liberdade nejoSua postura era flagrantemente
absenteista: era um Estado comprometido com umadageegativa, ou seja, com
compromisso dendo fazer (ndo intervir nas liberdades individuais, néo rieier nas
atividades econdmicas, etc).

Esta primeira encarnacdo do Estado Moderno nadwaissa entra em decadéncia na
segunda metade do século XIX, em diferentes patddsuropa, em razao da eclosao daquilo
que poderiamos chamar deestdo socialA miséria, a falta de assisténcia aos doentes e
idosos, a inexisténcia de direitos trabalhista®das estas questbes convergiram para um
guadro de tensdes sociais que, em um primeiro monEmam tratadas como mera questao
de policia.

Com o passar do tempo, no entanto, ficou claroapukitas sociais e movimentos
populares ndo estavam confrontando a ordem juridgtabelecida, mas sim as injustas
estruturas politico-juridico-econ6micas status quovigente. Nao eram, portanto, criminosos
ou marginais, mas sim representantes legitimosadssios mais basicos da imensa maioria
da populacéo.

Diante da instabilidade social, aliada ao crescéseor em relacdo aos discursos
anticapitalistas e a possibilidade de ecloséo daelugbes comunistas, as classes dominantes
do velho Estado Liberal classico “sufocam” os amsaevolucionarios por meio de uma
verdadeira “internalizacdo” das reivindicacdes pam@s. Pode-se dizer, em outras palavras,
que o Estado Social que entdo emerge opera comeesjpéeie de “acordo de cavalheiros”
entre a burguesia liberal e a agenda social damiaonmados e excluidos — um “meio termo”
entre a estabilidade excludente e discriminatai&stado Liberal classico e os vislumbre de
ruptura violenta que ocorreria em caso de uma agéergvolucao.

O Estado Social, que se concretiza internaciondkmempartir dos anos 1920, ndo era
de forma alguma uma “negacdo” do Estado Liberasaté. Todos os fundamentos basicos
do modelo anterior permaneceram intactos: o c&pital como pano de fundo econdémico, a
protecdo a propriedade privada e aos direitos ithaiis, a liberdade de negociar e

empreender, etc. Os valores do liberalismo poligia®o liberalismo econémico, ao contrario
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do que se poderia pensar, ndo sao substituidapuptijuer tipo de construgéo tedrica prépria
da critica social e da analise econémica feiteaptwres de matriz socialista.

Oportuno frisar: o Estado Social € uma “concilid¢caona “negociacao pacifica”,
entre o Estado Liberal classico agenda sociatjue dava a pauta nas reivindicacdes politicas
da época. Ou seja: o capitalismo liberal negoam aagenda sociale ndo com gocialismo
O Estado Social ndo pode ser caracterizado, dessa,f como algum tipo de “mistura” ou
“sintese dialética” entre capitalismo e socialismo.

A principal novidade do Estado Social, sem prejulibs fundamentos do modelo
anterior, giravam em torno do compromisso do Estadm prestacées positivasAs
estruturas publicas deixam de estar limitadas aerdbismo, a mentalidade néo-interventora
do modelo anterior, e pela primeira vez se comptemecom uma agenda de prestacdes
positivas para com a sociedade: saude, educag@ad@ncia social, direitos trabalhistas,
dentre outras. A lei se converte em um instrumeet@acesso a direitos, uma ferramenta de

acdo concreta do Estaffo.
2.2.3 Estado Democratico de Direito: um “plus” nativio

E apenas com o Constitucionalismo Contemporane®,cqgmeca a se desenvolver
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, que o Edt#ukral comeca a se encaminhar para
uma segunda etapa evolutiva, uma *“terceira encaoiagor assim dizer: dEstado
Democrético de DireitoE digno de nota que, a0 mesmo tempo em que ndegds-guerra
desemboca na concretizacdo efetivaWdelfare Statgaquilo que poderia ser considerado,
talvez, como sendo o apice do Estado Social), tahemto histérico também da inicio aos
desenvolvimentos, na ciéncia politica e no Diregoge levariam a superagdo do préprio
modelo do Estado Social, por meio do chamado “nesitacionalismo” e do Estado
Democratico de Direito.

Assim como ja havia acontecido anteriormente, aastcdo entre o Estado Liberal

cldssico para o Estado Social, também o Estado Erémd de Direitondo se apresenta

6 “Apesar de sustentado o contelido préprio do EsdadDireito no individualismo liberal, faz-se mistesua
revisdo frente & propria disfun¢édo ou desenvolvimelo modelo classico do liberalismo. Assim, acelr
antepfe-se um contetdo social. Sem renegar asistaxje os valores impostos pelo liberalismo bisgdé-
se-lhe um novo conteddo axiologico-politico. [.A] adjetivacdo pelo social pretende a correcdo do
individualismo liberal por intermédio de garanttmdetivas. Corrige-se o liberalismo classico pelanido do
capitalismo com a busca do bem-estar social, f@ngdradora davelfare stateneocapitalista no pos-
Segunda Guerra Mundial. Com o Estado Social deitbjrerojeta-se um modelo onde o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as ac¢des do entécpliiMORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz. Ciéncia politica e teoria do EstadBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 96.
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como uma negagao dos formatos anteripraas sim um aperfeicoamento que engloba os
modelos anteriores. Representa uma continuidade mesmo tempo, paradoxalmente, uma

ruptura - na medida em que, do ponto de vista nrmgpodemos dizer que:

O Estado Democréatico de Direito tem um conteudmsfaamador da

realidade, ndo se restringindo, como o Estado BdeaDireito, a uma

adaptacdo melhorada das condi¢cdes sociais de reigstéAssim, 0 seu

conteudo ultrapassa o0 aspecto material de coragétizde uma vida digna
ao homem e passa a agir simbolicamente como fodmnti participacdo
publica no processo de construcdo e reconstrucdandeprojeto de

sociedade [...]. Dito de outro modo, o Estado de&tmo é plus normativo

em relagéo as formulacdes anteridfes

Poderiamos sintetizar estplis normativo” por meio de dois axiomas. Primeiro: o
Estado Democratico de Direito representa um novanembo historico - o primeiro
paradigma politico-juridico por meio do qual o Miweabandona a sua postura de mero
garantidor da ordem e protetor dtatus qup assumindo um efetivo compromisso que
abrange estes papeis ao mesmo tempo em que trdesmernos. Este compromisso nao é
outro senédo o diiansformacéo da realidade vigente

Em outras palavras, uma das novidades mais sigtivas deste novo paradigma
politico-juridico reside no fato de quegla primeira vez, o Direito parte do principio dee
a propria ordem social vigente é injustQu seja, a0 mesmo tempo em que ele assume um
compromisso com manutencdo da ordem politica, econémica e normagl@aassume, ao
mesmo tempo, um segundo compromisso — agora ¢cansformacéo da ordem soci&l

O segundo axioma é o dautonomia do Direito Essa autonomia ndo deve ser
entendida como sindnimo de “indiferen¢a”. A idegaalitonomia do Direito, fortalecida pelo
Constitucionalismo Contemporaneo, ndo nega que reit®i mantenha relacbes com a
politica, com a moral, com a filosofia e com a edade: pelo contrarioenfatiza a
importancia destas relacdedlao significa, tampouco, que o Direito seja suadoentorno

histérico, social, econdmico e politico. A autonardd Direito ndo o torna imune a mudanca

T MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Lu@Ziéncia politica e teoria do Estad®orto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 97-99.

8 Em nosso ordenamento juridico, a recepcdo deste paradigma pode ser identificada no texto doisascl
e Ill do Art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.CArta Magna consagra que “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasilcorstruir uma sociedade livre, justa e soliddrid; Il —
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduziteagualdades sociais e regionais [...]". Oraymgso
“objetivo fundamental” de “construir uma socieddolee, justa e solidaria” e de “erradicar a pobreza
reduzir as desigualdades” ndo € outra coisa sath@idia expressamente, que a sociedade atual éietet
em termos de liberdade, justica e solidariedaden ale reconhecer expressamente nao apenas a Gaistén
pobreza e da desigualdade, mas o seu carateratepatibilidade com os compromissos assumidos ger es
novo paradigma politico-juridico.
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€ nem aos anseios por renovagdo: apenas garantestpgeprocessos ocorram pelas vias
normativas e democréaticas apropriadas.

A “pedra de toque” por tras da ideia de autonomi®uteito estéa na concepcéao de que
este deve ser visto como instrumentorderdicéo e limitacdo do poder seja poder politico,
econdbmico ou qualquer outro. A ideia central, agude que o Direito deixa de estar, nas
palavras de Streck, “a reboque da politi€aO Direito, a partir do Constitucionalismo
Contemporaneo, ndo pode mais ser utilizado com® nmstrumento de conveniéncia dos
desejos do poder. Isso porque o Direito, dentrotedemvo paradigma, assume um
compromisso radical com democraci&’, entendida ndo mais como mera satisfagdo dos
desejos de maiorias aritméticas, mas sim cbmitacdo do podere protecdo de um nucleo
essencial de direitos e garantias fundamentpéssiveis de protecdo até mesmo pela via de

instrumentos de controle contramajoritétio

7 4[...] o ponto crucial esta na superacdo do Hthif democracia se constrdi a partir do direffste - o direito
- ndo estd a reboque da politica, da moral ou dmosgia. Uma teoria do direito preocupada com a
democracia substancial deve conter/prever mecaBip@@ a preservacdo de um elevado grau de autanomi
do direito, construindo 'blindagens' contra os pdedes exdgenos (moral, economia e politica) e gaTis
(panprincipiologismo, ponderacéo e as teses quetapma 'abertura interpretativa dos principiokestlas
gerais')”. FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRDADE, André Karam Trindade (org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalisamo debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia
do Advogado, 2012. p. 94.

80 “Para tanto, é fundamental que se perceba queria o Estado de Direito foi confrontada, no seécxiK,
com um duplo desafio. Um primeiro, proveniente daygnento dos regimes totalitarios, nos quais &mrd
juridica ndo se apoiava em nenhum valor subjacmtéstado de Direito. Outro, proveniente da copatu
do Estado de Bem-Estar, que modificou profundamerstebstrato liberal sobre o qual se fundava oridea
do Estado de Direito. Ambos acabam por contribamapm emersdo de uma concepc¢éo substancial deEstad
de Direito”. MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECKanio Luiz.Ciéncia politica e teoria do EstadBorto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 102.

81 “Nesta perspectiva, a doutrina tem reconhecidoemuiee os direitos fundamentais e a democracigsfica
uma relacé@o de interdependéncia e reciprocidadeeméo afasta, como também de h& muito ja comespo
a uma assertiva corrente, a existéncia de tensfies @s direitos fundamentais e algumas das dinesndé
democracia. [...] aos direitos fundamentais € aiit® um carater contramajoritario, que, emboraeimier as
democracias constitucionais (ja que sem a garatgiadireitos fundamentais ndo ha verdadeiramente
democracia) ndo deixa de estar, em certo sentelongnentemente em conflito com o processo decisério
politico, ja que os direitos fundamentais sao fumglatais precisamente por estarem subtraidos a plena
disponibilidade por parte dos poderes constituidogla que democraticamente legitimados para ciexer
do poder. SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.Rmito Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 61-62
Ainda sobre esta questdo, Haberle ird explicar qona,democracia contemporéanea, o povo e a "vontade
popular" deixam de ser vistos como uma espécieickdaneo do antigo monarca absolutista. Signifioerd
também o poder do povo encontra interditos, em ndmeum conceito mais amplo e sofisticado de
democracia. Nas palavras de Héaberle: "A democi@ieidaddo estd muito proxima da ideia que coneebe
democracia a partir dos direitos fundamentais eanartir da concepgéo segundo a qual o Povo sobera
limita-se a assumir o lugar do monarca. Essa petispeé uma consequéncia da relativizagdo do ctindei
Povo - termo sujeito a entendimentos equivocospardir da idéia de cidadao! Liberdade fundamental
(pluralismo) e ndo "o Povo" converte-se em pontoefieréncia para a Constituicdo democratica. Ezgiis
diminutio da concepcdo monarquica exacerbada de pitwa-se sob o signo da liberdade do cidad&o e do
pluralismo". HABERLE, Peter.Hermenéutica constitucionala sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdaatista e "procedimental” da Constituicdo. Portegke:
Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 39.
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Podemos dizer, de forma sintética, que o novo pareddo Estado Democratico de
Direito se diferencia do antigo modelo do Estadai&opor meio de duas inovacoes
essenciais: primeiroum compromisso assumido e declarado com a tranafgiom da
realidade social vigenteSegundo,um profundo comprometimento com a questdo da
democracia Democracia ndo meramente em um sentido forma§ sadretudo em sua
dimensdo substancial, mais complexa e mais ricagu® aquilo que se entendeu por

"democracia" no passadbo.
2.2.4 LimitacOes e Insuficiéncias Teoricas do “Newtitucionalismo”

Resta claro, assim, que o Constitucionalismo Copteémeo efetivamente nos legou
um novo paradigma politico-juridicoo Estado Democratico de Direito. No entanto,
conforme pretendo demonstrar no decorrer destecapitdlo, esta inovacdo ndo veio
acompanhada de um novo paradigma epistemoldgiceo Iporque o0 chamado
"neoconstitucionalismo" ndo se apresenta sequeo eona doutrina integra e coerente, muito
menos como uma nova epistemologia juridica aptephcar o Direito neste novo momento
historico e dentro deste novo paradigma politicadjoo.

Os problemas do chamado "neoconstitucionalismo” a#m de sua falta de
consisténcia e unidade tedrica. Diversas abordagéifiadas ao neoconstitucionalismo
sofrem, ainda, do problema de serem coniventesdsmimsionismos, com a discricionariedade

judicial e com ativismos judiciais dos mais varieddudo isso vai absolutamente na

82 Ao contrario de outros momentos histéricos, naexto do Constitucionalismo Contemporaneo néo sgtad
mais que certas figuras de autoridade se assenlimesentidos do Direito. Haberle dira que "Todoedg
que vive no contexto regulado por uma norma e que ®om este contexto €&, indireta ou, até mesmo
diretamente, um intérprete dessa norma. O destioata norma € participante ativo, muito mais atieoque
se pode supor tradicionalmente, do processo heutien€Como ndo sao apenas o0s intérpretes juridiaos
Constituicdo que vivem a norma, néo detém eles mopiio da interpretacio da Constituicdo". HABERLE,
Peter.Hermenéutica constitucionah sociedade aberta dos intérpretes da Consttuggitribuicdo para a
interpretacao pluralista e "procedimental" da Gtuigfio. . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, I9p. 15.
Kildare Gongalves Carvalho explica que Haberle rdgea Constituicdo como sendo um processo publico.
Carvalho observa que "A Constituicao se insere adamo estado constitucional de sociedade aberealde
intérpretes, pois como lei fragmentaria e indeteana carece de interpretacéo. Para Haberle, adesrda
Constituicdo € sempre o resultado de um processmtepretacdo, conduzido a luz da publicidade. A
abertura e a pluralidade do processo de inter@etegracterizam a Constituicdo como um processoegm
de conteldo. A teoria da sociedade é a teoria deedsmle aberta. A teoria da constituicdo, a ideia d
possibilidade mantém aberta a Constituicdo vivasue realidade e publicidade em relacdo a legéierac
administracao, jurisprudéncia, politica, dogméat®ando a Constituicdo uma obra aberta, a integietado
averigua o conteudo objetivo das normas constitai$oe muito menos a vontade do legislador, ma® é u
processo desdogmatizado, que se situa no tempta espexperiéncias (abertura para o passado) e as
mudancas (abertura para o futuro). Intérpretesanticjpantes do processo publico de atualizacanodaa
constitucional ndo sdo apenas os tribunais, masstod que participam da comunidade politica, t@kas
poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos,gu@m vive a norma, interpreta-a também". CARVALHO
Kildare GoncalvesDireito constitucional 16. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 63-64.
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contraméo do compromisso aprofundado que o Estaeobratico de Direito assume com
uma ideia mais substancial e integral de democfa8abre isso, Streck observa o seguinte:

Em linhas gerais, o termo neoconstitucionalismoepads ter levado a
equivocos. Em linhas gerais, é possivel afirmar, gue trilha do
neoconstitucionalismo, percorremos um caminho ques reva a
jurisprudéncia da valoragcdo e suas derivacdes aaiinhs, temperada por
elementos analitico-conceituais provenientes dagragdo alexyana. Desse
modo, esse belo epiteto - cunhado por um grupo odetitucionalistas
espanhdis e italianos -, embora tenha representadmportante passo para
a afirmacdo da forca normativa da Constituicdo nmfa Continental, no
Brasil acabou por incentivar/institucionalizar umecepc¢do acritica dos
valores, da teoria da argumentacdo de Robert Al@ae cunhou o
procedimento da ponderacdo como instrumento patETHE
racionalizador da decis&o judicial) e do ativisendigial norte-american¥.

Streck irA concordar com a critica que Ferrajolz fao "desvirtuamento" do
neoconstitucionalismo. Ao apostar na discriciomatee judicial, no ativismo, na moral como
verdadeiro "fator de correcao externa" do Direit@,"ponderacao de principios” e no uso de
principios juridicos como mera ferramenta retopeaa o juiz decidir "de acordo com sua
consciéncia”, o neoconstitucionalismo acabou pa@ir tos compromissos do Estado
Democratico de Direito com a democrdeiaO efeito disso é nfraquecimento da
normatividade do Direito democraticamente produziften virtude disso, Streck concluira

que Ferrajoli:

[...] critica o neoconstitucionalismo por este #fanmar os direitos
(fundamentais) em valores ou principios morais,indbr caminho a
ponderacéo, o que Ferrajoli considera o0 modo pehdbarorre a fragilizagédo
da normatividade do direito. [...] Nesse senti@op razdo Ferrajoli quando
acusa 0 neoconstitucionalismo como aquele que sactesza pela
configuracdo dos direitos fundamentais como valoreprincipios morais
estruturalmente diversos das regras, porque do@elasna normatividade
fraca, confiada ndo mais a subsuncdo, mas a p@aderp..] Assim, dou
razao a Ferrajoli e reconheco que ndo faz maigdsectwntinuar a fazer uso
da expressdo 'neoconstitucionalismo’ para menciagailo que venho

83 Desenvolvo este ponto, em maior profundidade,apitalo 4.1 do meu livro ABEL, Henriquositivismo
juridico e discricionariedade judiciaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

8 FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz ; TRINDADE, #dré Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 60-61.

8 Sobre isso, Streck ir4 afirmar que: "[...] é pesisdlizer que, nos termos em que o neoconstituiémna vem
sendo utilizado, ele representa uma clara confiadisto €, se ele expressa um movimento teoric ljgkar
como um direito 'novo' (poder-se-ia dizer, um dirépds-Auschwitz' ou 'pés-bélico’, como quer Mario
Losano), fica sem sentido depositar todas as es@sale realizacdo desse direito na loteria dagooismo
judicial (mormente levando em conta a prevaléne@,campo juridico, do paradigma epistemolégico da
filosofia da consciéncia). Ou alguém tem davidagjde a ponderacdo e o protagonismo judicial sdaasm
siameses?". lbid., p. 75.
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guerendo apontar em minhas obras, mormenté/erdade e consensa
construcdo de um direito democraticamente produzdb o signo de uma
constituicdo normativa e da integridade da jur@olicAssim, é preferivel
chamar o constitucionalismo instituido a partir segundo pés-guerra de
Constitucionalismo Contemporaneo (com iniciais mailas), para evitar os
mal-entendidos que permeiam o termepconstitucionalismoNa verdade,
refiro-me aosmodelos constitucionais que implementam, de fatplus
normativo democratico Isto porque € possivel vislumbrar o
constitucionalismo do segundo pés-guerra em ddéégyies fundamentais: o
social-burocratico (e ndo democratico) e o so@ahakcraticd®

Desta forma, percebe-se que o neoconstitucionalisimplesmente falhou, tanto
enquanto teoria epistemoldgica quanto como tea@ideatisdo, no sentido de compreender e
explicar os fundamentos do Direito democrético wsgor meio Constitucionalismo
Contemporaneo. Este € um movimento doutrinaridiéqgmoque desemboca nas constituicoes
democraticas da segunda metade do século XX eeatmicium novo paradigma politico-
juridico - o Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, o neoconstitucionalismo se mostra coma teoria do Direito que,
movida pela pretensdo de superar as limitacbesoddiyismo juridico, acaba por falhar
completamente neste empreendimento, na medida emrepristina uma das maiores
deficiéncias do positivismo normativista kelseniarsua necessidade de recorrer a
discricionariedade judicial

Isso € um tanto mais grave quando se leva em a@asi@Eb que O
neoconstitucionalismo lida com uma ideia de Dirggautada por um compromisso muito
mais acentuado com a democracia do que o Direloasotica kelseniana, no qual esta
preocupacéao tinha um carater mais formal, estluturaenos substancial e complexo (até
porque o proprio conceito de democracia se tornéommais plural e complexo nas décadas
posteriores ao fim da Segunda Guerra Mundial).

Esta € a contradicdo mortal do neoconstitucionalisele pretende ser um novo
paradigma teorico, para um Direito mais democratam mesmo tempo em que falha em
superar limitagcées que ja eram inadequadas mesroomexto de um conceito mais limitado
de democracia, proprio da primeira metade do sé¢MloEle pretende ser pos-positivista ao
mesmo tempo em que ndo consegue superar as mas s@ficiéncias teoricas do

positivismo normativista kelseniafb.

8 FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz ; TRINDADE, #dré Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 60-63.

87 Por tais razées, Streck concluird que: "PortaPéncajoli tem razdo, porque, nos moldes como ésaptado,

0 neoconstitucionalismo depende de posturas axstésgy e voluntaristas, que proporcionam atitudes
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A toda evidéncia, isso demonstra que o Estado Dettiot de Direito, enquanto novo
paradigma politico-juridico, ficou "6rfao" de umvmoparadigma tedérico-epistemoldgico. Em
sua critica ao neoconstitucionalismo, essa lacymsateenologica € bem percebida por

Ferrajolf8,

2.2.5 O Constitucionalismo Garantista de Ferrajoli

Como ndo poderia deixar de ser, as insuficiéncias cantradicbes do
neoconstitucionalismo abrem caminho para difereagtsatégias tedricas para a superacao
destas limitacdes e construcdo de uma teoria neiatpra adequada ao paradigma politico-
juridico do Estado Democratico de Direito.

Uma delas € €ritica Hermenéutica do Direitaa forma como é trabalhada no Brasil
por Lenio Streck e por diversos outros nomes qu#éia@m as suas teses ao longo dos anos,
em maior ou menor grau. Cito, a titulo de exemplafael Tomaz de Olivera, Georges
Abboud, Mauricio Ramires, Francisco Motta, Clari§sssinari e José Emilio Medauar
Ommati. Nao adentrarei em analises sobre a teerimdnéutica e na ideia do Direito como
integridade em um sistema de regras e principi@snedida em que as obras de Streck e
Dworkin constituiram os dois principais referengigiedricos com os quais trabalhei
anteriormente em "Positivismo Juridico e Discriaidadade Judicial’, ao qual remeto
(sobretudo em seu capitulo quatro) para uma anébpecifica sobre estas teorias em
particular.

Uma abordagem alternativa a critica hermenéutioac@énstitucionalismo garantista
sustentado por Ferrajoli. Assim como Streck, Felirapio admite a figura do juiz solipsista e
a ideia de que o juiz possa se valer da moral aome espécie de "fator de corregcdo externa”
do Direito. Em ambas as abordagens, h4 uma preg&oijgam a autonomia do Direito, com a
seguranca juridica, com a limitacdo do poder dgagbr e com os excessos do chamado
"neoconstitucionalismo” - utilizado, por vezes, conma verdadeira "fabrica de principios

juridicos", que passam a ser vistos como se fossatares" (que, em Ultima instancia, se

incompativeis com a democracia, como o ativismo disaricionariedade judicial". FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam TrindadéOrg.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismaim debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado, 2012. p. 64.

88 "Neste caso, a expansdo do papel da jurisdicAmpaca por um imponente aparato garantista imp&e um
defesa ainda mais forte das garantias jurisdicsotradicionais, como limites ao Poder Judiciariodoe
modelo normativo de tal poder como poder negativga legitimacdo reside no maior carater cognitivo
possivel. E deveria, portanto, exigir uma respalidade ainda mais consciente da cultura juridiea n
elaboracao de uma correspondente epistemologiaizie}'j Ibid., p. 238.
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convertem em pura poesia retorica, ao sabor dasgunorais e preferéncias pessoais ou
inclinacbes pragmaticas do juiz, perdendo todaucesetivo contetido normativé.

O constitucionalismo garantista de Ferrajoli, acsme tempo em que pretende ser
uma teoria da decisdo renovada e adequada ao awadigma do Estado Democrético de
Direito, apresenta-se mais como uma espécievadducaodo positivismo juridico do que
como umanegacaadeste.

Ferrajoli ndo abre mao do positivismo juridico. dPeontrario: ele denomina a
concepcdo a qual se filia deonstitucionalismo juspositivistaPara Ferrajoli, o
constitucionalismo atual teria se dividido em duasncepg¢des antagonicas: uma
jusnaturalista que abrangeria basicamente todas as abordagen®mggam o positivismo
juridico, e outrguspositivista endossada por ele.

Ferrajoli reconhece, é preciso dizer, que a madotepdos autores que ele enquadra
nesse "constitucionalismo jusnaturalista" ndo sesideram de forma alguma filiados aos

jusnaturalismo. Ele sustentara que:

[...] os defensores de uma concepg¢do antiposdiwdst constitucionalismo
nem sempre se consideram jusnaturalistas. Elesctaram, sobretudo, ndo
positivistas ou pds-positivistas. Entretanto, agujue os aproxima é a
configuracdo como principios ético-politicos denglex parte das normas
constitucionais, em especial dos direitos fundaaigne a adocdo de uma
distincao forte, qualitativa e estrutural, entrengipios e regras, sendo os
primeiros objeto de ponderacdo e as segundas deagin mediante
subsuncgéo. Por outro lado, este segundo elemeainda que, de fato,
sustentado, sobretudo, por jusnaturalistas - n@mr&geitualmente, conexo
ao jusnaturalismo, podendo também ser compartillpeaouspositivistas.
Ao lado da distincdo entre constitucionalismo jsraista (ou nao
positivista) e constitucionalismo juspositivistaré&eoportuno, portanto,
formular e discutir uma segunda distincao, apenaparte coincidente com
a primeira: a distincdo entre aquele que chamagetodistitucionalismo
argumentativo ou principialista e aquele que podemos denominar
constitucionalismo normativou garantista®

As divergéncias entre o Constitucionalismo Gartatide Ferrajoli e a Critica

Hermenéutica do Direito capitaneada por Streck moder resumidas em dois pontos. O

8 Qutro ponto de concordancia entre a teoria delStré qual me filio - e o constitucionalismo gaista de
Ferrajoli reside no fato de que ambos enxergamDwiwrkin, um referencial teérico muito mais adequado
para uma teoria da decisdo harménica com o Cotistitalismo Contemporéneo - do que as obras de Alexy
Ferrajoli dird que "[...] as teses de Dworkin seenme pareceram bem melhor justificadas do que asjael
Alexy, uma vez que a sua referéncia é aos sistelmaommon law, nos quais o direito ndo se ideatific
totalmente com a lei, ndo tendo sido integralmewei@izada a sua positivacdo”. FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam Trindad€Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismaim debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado, 2012. p. 241.

% |bid., p. 17-18.
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primeiro deles diz respeito a questdos#gparacdo entre Direito e moraD segundo diz
respeito adiscricionariedade judicial Sobre o primeiro ponto, Ferrajoli insistirA ndhae
dogma da separacao entre Direito e moral, enqupredStreck sustentara, na contramao do

positivismo juridico, que:

Tanto a tese da separagdo como a tese da depertd@cciacdo entre
direito e moral estdo ultrapassadas, em decorrédaiguilo que se
convencionou chamar de institucionalizacdo da nmvaireito (esta € uma
fundamental contribuicdo de Habermas para o direitoo-originariedade
entre direito e moral), circunstancia que refosgdaremodo, autonomia do
direito (nesse sentido, ndo vejo maiores diferencas arnteee de Ferrajoli,
ao dizer que as questdes morais podem ser incdgmra Constituicdo, e o
gue diz Habermas acerca da institucionalizacdo a@lmo e pelo direito).
Com efeito, a moral ndo tem forca juridico-normeti® que tem forca
vinculativa, cogente, é o direito, que recebe amhie morais quando de sua
elaboracdo legislativ.

Em Positivismo Juridico e Discricionariedade Judiciabservei que o frequente
habito positivista de comparar o Direito com alguespécie de "jogo" é uma forma
inadequada de analisar o fendmeno juridico em tempe Constitucionalismo
Contemporaneo. Isso se da por uma razao muito esmpim um jogo, todas as regras pré-
estabelecidas séo, a rigor, arbitrarias. O conteléths € menos importante do que a forma, e
o principal elemento formal, no jogo, é que asasgralham, da mesma forma, para todos os
jogadores.

Exemplifico: podemos pensar em um jogo de arremessual cada bola que acerte
uma cesta represente cinco pontos em favor do gueefez o arremesso certeiro. Mas
podemos pensar, da mesma forma, em um jogo nacgdalcesta certeira valha um ponto, ou
trés, ou dez. Desde que as regras sejam definipasrae sejam rigorosamente aplicadas da
mesma forma para todos os jogadores, o conteuds,dem si, pode abranger qualquer
condicdo que se queira imaginar.

O mesmo, todavia, ndo ocorre com o Direito. Comtefenem tudo pode ser
transformado em Direito. Por exemplo: ndo é adme$sidentro do paradigma do
Constitucionalismo Contemporaneo, que se promulguea norma legalizando e
institucionalizando a tortura. Por mais que talidegdo passasse por todos os tramites
legislativos adequados, por mais que tal legislag@mntrasse suporte e apoio entusiastico

por parte da ampla maioria da populacédo, aindanatsi legislagdo seria flagrantemente

% FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, Adré Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 77.
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inconstitucional. Seu ingresso valido e eficaz ersso ordenamento juridico é impensavel e
inadmissivel.

Aqui, na defensiva, um juspositivista poderia oporseguinte objecdo ao meu
argumento: que, no meu exemplo, a "lei da tortwsafia incompativel com 0 nosso
ordenamento juridico tdo somente pelo fato de geea sinconstitucional. Ora,
inconstitucionalidade, neste caso, nada mais seriguea violacdo a um direito positivo
devidamente consagrado na Constitui¢amis especificamente, ao Art. 5°, Il da C.F/1)988
Logo, o carater inadmissivel da "lei da tortura’,@xemplo que acima desenvolvi, poderia ser
perfeitamente explicado pela 6tica do positivismddjco. O juspositivista poderia concluir
que a minha hipoétese, longe de refutar a tese marasgio entre moral e Direito, apenas a
endossa.

Esta objecéo seria procedente? Sem davida quelsima.lei que tenha por objeto a
legalizacdo da tortura ou da pena de morte naa swonstitucional por violar sensibilidades
morais subjetivas, mas sim por violagdo expresswwdea constitucional. Até aqui, de fato, o
positivismo juridico oferece uma explicacdo simpkesadequada para o exemplo que
apresentei acima.

Todavia, as deficiéncias insuperaveis do positigiganidico comecam a aparecer, de
forma mais ostensiva, quando aumentamos o graardplexidade do problema.

Concordamos que uma hipotética lei pro-tortura @dnmissivel, em nosso
ordenamento juridico, por seu carater de incomsbialidade. Concordamos que isso €
perfeitamente compreendido e explicavel a luz dsitipesmo juridico. Agora, seguindo a
hipétese que construi acima, apresento uma segumektdo: ja que a hipotética lei pro-
tortura viola a Constituicdqor que a propria Constituicdo ndo poderia ser edsta para
admitir o uso da tortura em certas hipéteses legais

O juspositivista, aqui, s6 encontra um subterflgistentar que nenhuma alteracao do
Art. 5°, 1l pode ser levada adiante, via emendastitucional, Unica e exclusivamente em
virtude do fato de que ja existe norma constitugiqurositivada prévia (mais precisamente, o
inciso 1V do § 4° do Art. 60 da Constituicdo Fedlegae veda tal possibilidade.

Aqui, poderia parecer - em um primeiro momento e qupositivismo juridico seria
suficiente para explicar o fendmeno assinalado. &#4aa explicagcdo nédo se sustenta. Quando
0 positivista explica que uma lei ndo pode violaCanstituicdo, ele estd (com razao,
obviamente) sustentando sua explicagcdo no axiontdedarquia de normas dentro de um

sistema juridico Este axioma, no entanto, em nada ajuda o juspstitquando se trata do
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desafio de explicgoor que a Constituicdo veda certas alteracdes ampséprio texta® Por
ndo poder recorrer ao argumento analitico de urdagé® oriunda de lei superior, neste caso
0 juspositivista teria pouco a argumentar alémiderdjue a Constituicdo veda tais mudancas
em seu proprio texto "porque sim", como um dogma.

A explicagdo adequada para este segundo exemptetigotranscende os limites do
positivismo juridico Uma recapitulagédo historica do avanco do comstiialismo ao longo
do século XX ira demonstrar que a consagracao descaxiomas normativos, no texto da
Constituicao, se deu em virtude uma verdadasttucionalizacédo da moral no Direito

Significa dizer: as constituicbes democraticas ds-Pegunda Guerra introduzem
valores politicos para dentro dos textos constinais, com um grau de compromisso téo
grande que este movimento ja vem acompanhado danmews juridicos cuja funcao
instrumental é assegurar que estes valores sejanapgnas concretizados no Direito, mas
também devidamente protegidos de eventuais ci@ncisis posteriores (vontades
momentaneas da maioria, conveniéncia politica gergantes, "clamor popular”, retrocessos
democraticos, etc).

A toda evidéncia, a histéria da segunda metadeédals XX e a vasta doutrina
constitucionalista dos Ultimos cinquenta anos @igde com muitos pontos de discordancia
entre si, conforme ja visto) veio apenas a compraviese habermasiana da relacado de co-

originariedade entre Direito e moral.

92 Aqui, o positivismo juridico esbarra no mesmo dasa da velha questdo sobre "por que devemos obedec
Constituicdo?". Devemos obedecer as leis porqueestdio legitimadas pela Constituicdo, mas queitinteg
a Constituicdo? Foi para escapar deste paradox&ejsen recorreu ao conceito, de certa forma nsitafi
da hipotéticaGrundnorm Impossivel deixar de observar que recorrer &xpkdiente representa mais uma
fuga do problema do que propriamente uma respidstaen "supera" a questdo recorrendo a uma ficgée p
e simples. Hart, por sua vez, ird apresentar urh&c®o® mais sofisticada para o problema, por meio do
conceito daRule of RecognitianNo entanto, ao fazé-lo, Hart inadvertidamentdrdealguns dos principais
fundamentos do positivismo normativista kelseniam,medida em que Rule of Recognitionmplica no
reconhecimento da existéncia de relacdes dinaneics a dimensao das praticas sociais cotidiands e
Direito. Ao corrigir as deficiéncias do positivismormativista keleseniano, Hart cria aquilo quéavi ficar
posteriormente conhecido comositivismo inclusivistaou inclusivo- ou, aindapositivismo softO proprio
Hart, no posfacio que ele posteriormente escrerel393 para as novas edi¢des de classica®@lanceito
de Direitg se filia expressamente a este "soft positivisHART, H.L.A. O conceito de direitoS&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 322). A dlvida quesfste é quanto ao valor epistemoldgico do positivis
inclusivista. Para alguns de seus defensores, doles Coleman, o soft positivism € o Unico que esabe as
criticas de Dworkin e € o "verdadeiro herdeiro" ataa de Hart. Na visdo antipositivista de Dworlkan,
positivismo inclusivista representa a capitulagéalfdo legado do positivismo juridico (DWORKIN, faid.
A justica de togal. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. . E8para os defensores gositivismo
exclusivo (ou exclusivisty, dentre os quais destaco Andrei Marmor e Josegh B positivismo "soft",
inclusivista, é descartado como uma completa m&oeemsao sobre os fundamentos teéricos do
"verdadeiro" positivismo juridico. Sobre isso, V&HARMOR, Andrei. Exclusive legal positivism. In:
COLEMAN, Jules L. (Ed.)The Oxford handbook of jurisprudence & philosopliylasv. Oxford: Oxford
University Press, 2003. Chap. 3, p. 105.
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O segundo ponto de discordancia entre a Criticamklegutica do Direito e o
Constitucionalismo Garantista de Ferrajoli diz sisp a questdo daliscricionariedade
judicial. Para a primeira, qualquer tipo de discricionaxikd judicial é inadmissivel na
medida em que representa uma recaptura do Direliéopwlitica. Isso porque néo faz sentido
gue o Constitucionalismo Contemporaneo tenha cathceglevado grau de autonomia ao
Direito - que deixa de "estar a reboque da poli{i§&reck) - para, logo depois, ser novamente
assujeitado pelas idiossincrasias pessoais ou e@maeas politicas de um julgador solipsista.

Se o Direito assume um compromisso transforma@onancipatério e deixa de servir
como mero instrumento a servico do poder, evidemtéenesta mesma principiologia se
aplica, também, ao Poder Judiciario. Do contrdadp o movimento do Constitucionalismo
Contemporaneo se perderia em uma banal substitidedimm caminho facil para excessos e
abusos ddPoder Executivopassariamos para um caminho facil para excessbsisos do
Poder Judiciario Isso representaria ndo apenas uma faléncia desvos e compromissos
do Constitucionalismo Contemporaneo, mas - piordair um problematicodéficit
democratico na medida em que os quadros do Poder Judic&uiingeiramente constituidos
fora da l6gica dos processos eleitorais, do vata eepresentatividade popular.

Para o Constitucionalismo Garantista de Ferrajai,entanto, a discricionariedade
judicial deve ser evitada na medida do possives, @na alguma medida ela é necessariamente
parte integrante e inafastavel do Direito:

Desse modo, qualqguer margem de discricionariedadieigl é inevitavel e
insuprimivel, porque ligada, de um lado, aos limitda interpretacdo na
racionalidade juridica e, de outro, aos limitesimiducdo na racionalidade
probatéria: em suma, ao caarater discutivel daaslerquridica e ao carater
probabilistico da verdade factual. [...] A abordaggarantista impde reconhecer,
sob o plano seja da teoria do direito seja daofimspolitica, que o poder
judiciario sofre de uma margem irredutivel de flegdade politica, sendo a
verdade processual absolutamente inalcancavell@a@ssao a lei, na qual reside
a sua fonte de legitimacao, inevitavelmente imjiarf& prova disso € o fato de
que, em todo o processo, contrampde-se sempreveigeles, juridicas e/ou
factuais entre elas em contradi¢cdo, nenhuma daspnge se dizer nem absoluta
ou certamente verdadeira, nem absoluta ou certarfiadse#®>

Com a devida vénia, é forcoso observar que a tes€edrajoli, neste ponto em
particular, se mostra excessivamente fragil. Issgye ela peca por reincidir no velho erro

% FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, Adré Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 249. Logo adiante (p. 253), Ferrajoli redwa esta sua posicdo, afirmando que "[...] gemalennéo
existe apenas uma ou a 'verdadeira' interpretagéeta, mas que cada interpretacdo € inevitavement
orientada, como ja disse antes, por op¢cdes mopotitecas do intérprete”.
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positivista de distinguir "discricionariedade"” darbitrariedade", como se a primeira fosse
natural e aceitavel, tornando-se um problema apapascasos em que, por excesso, Sse
convertesse na segunda.

Este tipo de distingdo ignora por completo uma adqdicacdes mais convicentes (e
bem assentadas) que nos foram legadas por Dwoxkimombate a discricionariedade
judicial: a correta distingdo entdescricionariedade em sentido frae@m sentido forte

Em sentidofraco, a discricionariedade nada mais € do que confiacampeténcia,
inteligéncia e discernimento de alguem para cunypnia tarefa que Ihe foi confiada dentro de
critérios especificos. A pessoa apenas cumpre udemo Ela ndo delibera sobre o padréao
estabelecido pela autoridade (ou pelo sistema)hsueonfere a tarefa. O "incumbido” recebe
confianca para unagir, e ndo para unopinar. Dworkin da o exemplo hipotético de um
sargento que recebe ordens de seu superor pathezs@ara uma determinada missdo, os
cinco soldadosom mais tempo de servigo militar

O sargento, neste caso, goza de discricionariegladsgentiddraco: a ele foi confiada
uma tarefamas os critérios da decisdo estdo pré-estabelecidosargento ndo tem, neste
exemplo, a prerrogativa de "opinar" sobre quaiglatds teriam mais tempo de servigo. O
critério é objetivo e pré-definido. O que se pedesargento é um trabalho, com base em
critérios estabelecidos, e ndo a opinido dele.

Em sentidoforte, a discricionariedade é uma porta aberta parabgetstismo do
agente. Mais do que uma tarefa, o "incumbido” reeehaprerrogativa de escolhadworkin
da sequéncia ao mesmo exemplo do sargento para ndearo esta diferenca.
Discricionariedade ersentido forte neste exemplo, estaria configurada em uma sibuaga
gual o sargento recebesse a ordem de escolhernos mielhoressoldados para uma
determinada misséo. Por 6bvio, nesta situacaorgers® estaria autorizado, para todos os
fins praticos, a escolher quem ele bem entenddkse existe diferenca substancial entre o
comando "escolha os cinco melhores soldados" eltesos cinco soldados que vocé quiser".

Dworkin demonstra, com grande clareza, que aquile gs positivistas imaginam
como sendo exemplos de discricionariedafilaca sdo, na verdade, situacdes de
discricionariedadéorte. Em outras palavras, quando o juspositivistadatd'atuacao do juiz"
limitada por uma "moldura externa”, ele apenas acteaesta colocando limites efetivos para
o arbitrio judicial. Ao raciocinar nestes termoguspositivista imagina que esta legitimando
apenas a discricionariedade, mas ndo a arbitraeed®corre que, como Dworkin
demonstroudiscricionariedade em sentido forte ja é, por defilo, uma porta aberta para

arbitrariedades A Unica espécie de discricionariedade que vedgiroarbitrario € aquela em
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sentidofraco, que nada tem a ver com 0 argumento positivistdidional dos "limites da
moldura externa®

Além destes dois pontos de discordancia entre tec&ilermenéutica do Direito e o
Constitucionalismo Garantista de Ferrajoli (em quanforme ja evidenciado, nos filiamos
sem hesitar a primeira), também é impossivel néer tem juizo critico sobre a escolha do
mestre italiano no sentido de classificar juristasio Dworkin como sendo “jusnaturalistas”.
Com a devida vénia, ndo ha fundamento para o usal terminologia no que tange a autores
que admitem o valor normativo de principios jurdgic

De forma geral e resumida, podemos dizer que — mtighidade Clasica aos dias
atuais - existiram trés diferentes tipos de doagrijusnaturalistas. A primeira e mais primitiva
poderia ser denominada @esnaturalismo cosmolégicoou seja, a ideia de que existem
direitos naturais e que eles fazem parte das kigiggda natureza, do mundo fisico e do
cosmos, de forma analoga ao movimento dos corplestes. Este primeiro modelo de
concepcao jusnaturalista, proprio do mundo antigeubstituido ao longo do medievo por
aquilo que se poderia chamar de jusnaturalismoégem. Aqui, os direitos naturais deixam
de ser vistos como leis préprias do mundo natarallogas as propriedades do mundo fisico,
e passam a ser interpretados como manifestacoemtiede de Deus. Em outras palavras, 0s
direitos s&o “naturais” porque dialogam com as @sremanadas do proprio Criador.

9% para uma explicacdo mais elaborada e detalhade este ponto em particular, ver: DWORKIN, Ron&ldo
direito um sistema de regraRevista do Centro de Ciéncias Juridicas e Socfsd®) Leopoldo, v. 34, n. 92,
set./dez. 2001.

9 Oportuno destacar, aqui, que o jusnaturalismddtgm” do mundo medieval pode ser dividido em do@nentos
distintos. Em um primeiro momento, na obra de Sawgostinho (354-430), o direito natural surge conmoa
manifestacdo da vontade de Deus. Ele se insermdialex aeternaem justaposicao lex temporalemcriada
pelos homens. Aqui, na Alta Idade-Média, temos tensa jusnaturalista integralmente teoldgica, naée cede
nenhum espaco a razdo humana. A lei natural eadé/iterna, imutavel e certa, enquanto as leib@loens sdo
mutaveis e contingentes. Esta concepgdo de jualistun é notavelmente distinta daquela sustentexanilénio
depois, por Sdo Tomas de Aquino (1226-1274). Aqiididrabalhar ndo apenas com duas, mas qoatro
categorias normativas distintas. A primeira delasléx aeternaque ja aparecia na obra de Agostinhde)x
aeternase refere as leis que regem o universo e sacssiges aos humanos.léx diving por sua vez, embora
seja igualmente obra de Deus, ndo é de conheciragdigsivo Dele. Ao contrario dax aeternaalex divinaé
revelada a nés por meio da palavras de Deus (aaddag=scrituras). Bx humanapor sua vez, se assemelha ao
conceito ddex temporalentdle Agostinho: € a lei escrita dos homens, em épdea e lugar. Sem divida, a grande
novidade do jusnaturalismo tomista, em relacdo adefo teoldgico anterior, € a conceituacdo de wategoria
intermeditaria entre dex divina e alex humana Trata-se ddex naturalis Esse direito natural tomista é
parcialmente divinona medida em que inspirado pelas leis e vontedeedis, garcialmente racionalistana
medida em que depende da razdo humana. As laigsliviesta categoria, atuam como fonte de inspidacéazao
humana — sendo que esta, em Ultima instancia, p®énuncia o direito natural. Embora a inspiralj@na e a
razdo humana sejam permanentes e imutaveis, Aqdimite que o direito natural pode variar de acacin
épocas e lugares, em virtude dos habitos, costentesiperamentos. Fica evidente, aqui, 0 distanci@noe
Aquino em relacdo ao jusnaturalismo exclusivamgagico de Agostinho. A maneira como Aquino edéea
lex naturalisé uma perfeita sintese de seu compromisso intaled¢ promover um “casamento” entre a fé e a
razdo. Embora o jusnaturalismo racionalista sejgpratduto da modernidade, o embrido desta matrianalista
encontra-se, sem duvida, ja na obra de Aquinoremisculo do medievo. Ver: FREEMAN, Michdetroduction
to jurisprudencelLondon:; Sweet & Maxwell, 2014. p. 90.
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Por fim, em um terceiro momento, ja inserido demteoracionalidade moderna, o
jusnaturalismo retorna com uma mamdzionalista Ou seja: o carater de universalidade por
tras dos direitos naturais deixa de ser visto cdewmrrente daxisténcia de regras inseridas
na logica do mundo naturau de umdidlogo com comandos provenientes de D@usetor
do carater universal dos direitos naturais, ngsteaturalismo racionalistala modernidade,
sera aazao humanaSe passara a sustentar que, por baixo das déderepinides pessoais,
divergéncias e diferencas culturais, existe um o@mador comum de racionalidade que é
compartilhado por todos os seres humanos e qué&anpor permitiria a identificacdo de
elementos minimos de normatividade de alcance tsa@lkedentificaveis e compreensiveis
por parte de qualquer membro da familia humana dependente de credo, religido,
nacionalidade, ideologias, etc.

Tendo isto em mente, evidencia-se o fato de quéaroDworkin (ou aqueles que o
adotam como referencial tedrico) de “jusnaturdligtaabsolutamente equivocado. Ora, as
teorias decoerénciae integridade no Direitp conforme sustentadas por Dworkin, jamais se
filiam a qualquer espécie de jusnaturalismo — nenmdtriz racionalista e, por 6bvio, muito
menos de perfil teolégico ou cosmologidds principios juridicos, dotados de conteudo
normativo, ndo sao elementos morais externos decéo do Direito. Tampouco “emanam”
do mundo natural, de Deus ou da razdo humafrequanto espécie de norma juridica, 0s
principios decorrem da prética interpretativa, g&hia institucional escrita pelas instituicdes
no seu caminhar cotidiano, inacabado e inacabdvkds s&o elos de coeréncia na
comunicacao entre as dimensodes politica e juritkcama comunidade, que devem coexistir
em um sistema integro.

Se é verdade que existe uma relacdo de co-origdate entre o Direito e a moral,
também € verdade que os principios juridicos, deda matriz dworkiniana, ndo sao
“valores”, nem “manifestacoes de boa vontade”. N@o principios morais, mas sim
principios juridicos Nao podem ser arbitrariamente criados como feanéian retorica,
tampouco invocados com base em juizos abstratosodaidade ou preferéncias religiosas.
Séao elementos, dotados de conteddo normativo, ogenp ser identificados através de uma
interpretacdo coerente das praticas juridicas edamento dentro de um determinado
ordenamento, bem como por meio de uma relacaarsesté organica e integrada com o
“outro lado” do fendmeno normativo: eegrasjuridicas.

Por isso, ndo é possivel concordar com Ferrajadnda ele classifica as teorias de
autores como Dworkin dentro de alguma terminologia tipo “constitucionalismo

jusnaturalista”. Com efeitmao existe adesédo a qualquer tipo de “jusnaturatéma obra
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de Dworkin — e tampouco na Critica HermenéuticaDiieeito, nos moldes trabalhados por
Streck?® O postulado dworkiniano — no sentido de que oi@iré um sistema de regras e
principios - ndo aposta na “razdo humana”, tampoactmoral”. Aposta, iSso sim, em uma
visdo mais complexa e dindmica sobre a naturezemfameno juridico, na busca de um
compromisso maior do Direito com a democracia ends superar as deficiéncias e
insuficiéncias do modelo juspositivista.

Ferrajoli, é 6bvio, ndo faz a apologia da discrieitedade judicial’ O mestre italiano
reconhece que se trata de um elemento que, seplado € inafastavel e instransponivel, por
outro é indesejavel — pelo menos em excesso. Qipairfator que leva Ferrajoli a “tolerar” a
discricionariedade judicial é a sua crenca de gaea o Constitucionalismo Garantista,
ideia de que sentencas possam ser fontes é singsitsinaceitavelE em virtude disso que a
abordagem garantista ndo se mostra concilidvel asrteorias interpretativas de Dworkin.

Sobre isso, Ferrajoli dira o seguinte:

E esta tese que se mostra inadmissivel para aagsordgarantista. A ideia
de que as sentencas sejam fontes contradiz o gdnda legalidade e a
separacao de poderes: em suma, a propria substiinesado de direito, ao
menos como ele se estruturou nos ordenamentowitéaw. Ela equivale -
da mesma maneira que a tese segundo a qual andosgria uma fonte - a
proposta de um regresso ao direito pré-moderno.

Contra teses deste tipo, é preciso afirmar quée'sbisdo somente aqueles
atos ou aqueles fatos cujo ordenamento conecta ef#ito a producdo de
normas vigentes que inovam ou modificam o prépritenamento; de tal
maneira que, nos sistemas da civil law, a prodiegislativa é reservada as
instituicbes politicas e representativas, sejas lelgislativas ou de governo,
através de cujo exercicio vem criado novo diregty €, novas normas
destinadas a aplicacdo judicial. Caso se ignoeepesicipio e se admita que
as sentencas do poder judiciario também séo forgesltardo abandonados

% Ferrajoli chama os autores principialistas comoolkim de “juspositivistas”, como se a abordagem
hermenéutica e a ruptura com o positivismo juriddcocom as matrizes analiticas fossem algum tipo de
“aproximacao” com o jushaturalismo. Mas tal sugestdo encontra respaldo nos fatos. Cabe destacar um
ironia digna de nota: um dos mais destacados julstas contemporaneo, o australiano John Mitchel
Finnis, seja justamente um orientando de Hartjrarteente formado dentro da teoria analitica do ifird
justamente a formacdo juspositivista de Finnis ighidazer ele almejar a construcdo de jusnaturalismo
normativista— que €, a um s6 tempo, uma ruptura com o pasitvijuridico mas, também, uma apropriacéo
de diversas de suas categorias. Para mais detedneBARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo
(Coord.).Dicionario de filosofia politicaS&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2010. p. 222.

% Sobre este ponto, Streck observara que: "Porifisisto: a democracia pressupde que o direito possu
elevado grau de autonomia. [...] E é exatamentasius do Estado Democratico de Direito: a diminuigdo
do espaco de discricionariedade da politica pelesttui¢éo fortalece materialmente os limites edireito,
politica e moral. [...Enfim, o direito deixava de estar a reboque dotjmuli Este sera o grande ponto de
contato - poderiamos dizer transteorético - queasnpropostas de Canotilho, de Ferrajoli, da Heéuigca
(no modo por mim trabalhado), aquelas de Dworkifabermas: todos apontamos para um elevado grau de
autonomia do Direito e reconhecemos a relevanateghis que constitui o Estado Democratico de Direito".
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, Ané Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 86.
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todos os principios do estado de direito: o priociga legalidade, a
separacdo dos poderes e a submissdo dos juizestedmiei. Certamente,
0s precedentes judiciais possuem uma grande caplacite influéncia sobre
a jurisdicdo. Mas é essencial ndo confumditorevolezzacom autoridade
forca persuasiva com forca da autoridade. Someatga@idade ¢é fonte de
direito, segundo o classico brocamiectoritas non veritas facit legeth

Tendo como matriz tedrica a teoria dworkiniana deeil® como integridade e um
sistema de regras e principios, ha uma objecamrulzta a ser feita contra o argumento de
Ferrajoli, qual seja: nem Dworkin, nem a Criticaridenéutica do Direito, sugerem que as
decisdes judiciais seriam fontes de regras jurddida preocupacdo de Ferrajoli neste
particular se mostra infundada, pois as abordapensienéuticas e principialistas acima
mencionadas ndo endossam a atuacdo do juiz que Bleggslar” no lugar do Poder
Legislativo. Pelo contrario: sdo teorias expressdaeneomprometidas com lamitacao dos
poderes dos juizes. Nao sdo teorias que “abrem oamsp para as possibilidades
interpretativas de quem decide, mas sim construedesas que buscam identificar interditos
sistémicos a atuacao do julgador.

N&o ha aqui, portanto, nenhum tipo de “violacdo”Pamcipio da Legalidade, ou a
separacdo dos poderes. Para Dworkin, a atuacamwatd dos intérpretes ativos das regras
desempenha um papel construtivo na solidificaca@rifecipios juridicos, com conteudo
normativo. O que se cria sado padrdes interpremioerentes, e nao “leis”. Nao ha nenhum
tipo de “usurpacao” de papeis.

Com a devida vénia, é forcoso destacar que o amgonde Ferrajoli, neste particular,
peca por uma evidente incoeréncia. Para ele, unf{tlindo pode ser constrangido a decidir
de modo “y” apenas porque existe uma tradicdo prééativa consolidada neste sentido.
Ferrajoli dira que essa tradicéo interpretativasotidada pode até exercer influéncia ou apelo
persuasivo, mas nao tesmtoridadepara obrigar ninguém a nada. Em virtude disso aiarr
entende que o juiz “X” esta autorizado a decidint o canone interpretativo “y”, sem
precisar prestar maiores esclarecimentos para, taatmedida em que “X” é unaatoridade
— coisa que a tradicao “y” ndo é.

Ocorre, no entanto, que esse argumento ignoraoodfaigue o canone interpretativo
“y” € paulatinamente construido por sucessivagpn¢acdes construidas precisamente por
autoridades dotadas dos mesmos poderes de “X"ifisayuizer: o cAnone interpretativo é

% FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, Adré Karam Trindade (Org.)Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismen debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado,
2012. p. 239.
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uma construcdo coletiva continuada, capitaneadéamete por uma pluralidade de
autoridades.

E verdade que essas autoridades, ao “fazerem tEiswconcreto”, ndo “legislam” de
forma vinculativa para casos futuros. Mas isso @kanmuda o fato de que o juiz sempre
precisara exercer um papel interpretativo. Estelpiaperpretativo, por sua vez, s6 pode se
manifestar por meio dduas posturas distintasA primeira, que poderiamos denominar
hermenéuticaé democratica, impessoal, analitica e vinculadacanstrucéo histérica dos
padrbes interpretativos do Direito sobre determanqdestdo em particular (o que Dworkin
associa com a metafora de escrever um “romance aglgiat). A segunda postutaque
poderiamos denominaoluntaristg é totalmente livre, desimpedida e a disposi¢caogptin
julgador. Da a este total liberdade — ele decidmap “conforme sua consciéncia”. Ora, mas
precisamente por iSSO essa postura € autoritasligsista, ideoldgico-passional, alheia a
coeréncia e integridade do Direito e sem preocupegd prestar contas com os padrbes pré-
existentes. Consagravantadee aopinido pessoatlo julgador em detrimento do que sempre
foi dito ou decidido sobre uma determina questao.

Como se vé, Ferrajoli manifesta discordancia compasturas principialistas e
hermenéuticas em virtude de uma grande preocupamd@o“os principios do Estado de
Direito”. Todavia, ao ndo prescrever qualquer tigonstrumento apto a resolver o problema
da “segunda postura” (acima descrita), resta etedgue a postura que ele chancela acaba por
ser flagrantemente menos democratica do que algusoedena. A primeira postura prima
por accountability— a segunda, ndo. Na primeira postura, temos imrojientado por uma
principiologia autocritica e ciente dos limites @as‘liberdade de decidir’. Na segunda
postura, temos a consagracao do arbitrio.

Em outras palavras, por mais que se queira sécocda abordagem hermenéutica,
ndo ha como fugir do fato de que as posturas qaeceinbate (o decisionismo, 0
voluntarismo, o solipsismo) possuem claramente umrmee déficit democratico na
comparagao com as posturas que ela recomenda.

Da mesma forma, quando Ferrajoli afirma que “osgsiidevem se submeter somente
a lei”, ndo fica claro de que forma isso poderipregsentar uma critica a hermenéutica
juridica. Ora: esta “submissdo a lei” em nada mad&ato de que a lei, em si, ndo é
autoaplicdvel. Ela € insuficiente, ndo se bastangBe dependerd de uma atuacédo
interpretativa da parte de quem decide. Discorgaodseria repristinar o vellmositivismo

exegéticoou paleopositivisimpamplamente rejeitado pelo préprio Ferrajoli.
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Portanto, a afirmacéo de que o juiz se submeten&pa lei” acaba por ndo dizer
realmente muita coisa. A postura hermenéutica diraresposta, que o juiz se submete, isso
sim, aoDireito — um conceito interpretativo vivo que transcendeextos legais e que ira
necessariamente dialogar com o legado das pratiespretativas ja existentes.

Como se V&, a existéncia destas diferentes aborslatgntro de doutrinas juridicas
profundamente comprometidas com o Constitucionali€lantemporaneo apenas demonstra
que o chamado “neoconstitucionalismo” fracassowanip epistemologia juridica adequada
ao Direito do nosso atual momento histérico. Ha movo paradigma politico-juridico
estabelecido e firmado (0 Estado Democratico deifd). Todavia, ndo emergiu, até o
momento, sequer uma teoria da decisdo ou da iatagdio realmente unificadora — e muito
menos uma teoria do conhecimento, capaz de estabelea “chéo epistemoldgico” para este
novo paradigma politico-juridico e de explicar atuneza e os limites do Direito

contemporaneo.
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3 EPISTEMOLOGIA E POSITIVISMO JURIDICO

O que é “epistemologia™ Como este conceito seimia com a filosofia e com as
ciéncias? De que modo a epistemologia ingressocangpo da teoria do Direito? Este
capitulo pretende, por meio de um breve retrospeisidrico, responder estas questbes e
possibilitar uma compreensdo mais clara sobre ndafuentos epistemoldgicos do Direto

contemporaneo.

3.1 Epistemologia, Ciéncia e Filosofia

O que é “epistemologia™ Como este conceito seimia com a filosofia e com as
ciéncias? De que modo a epistemologia ingressocangpo da teoria do Direito? Este
capitulo pretende, por meio de um breve retrospkistidrico, responder estas questbes e
possibilitar uma compreensédo mais clara sobre ndafuentos epistemologicos do Direto

contemporaneo.

3.1.1 Conceituando Epistemologia

Para John Greco, “a epistemologia, ou teoria dbv@mento, é conduzida por duas
questbes principais: ‘O que € conhecimento?’ e U® podemos conhecet!?’Ele observa,
ainda, que estas duas formulacdes iniciais deseanb@&m uma terceira questao essencial:
“Como conhecemos o que conhecemos?”. Ao mesmo tempague Greco afirma que a

principal questao que preocupa os epistemoélogesaribém observa que:

E natural que algumas objecbes recentes a epistgimobejam mal-

sucedidas se definimos a epistemologia a partisuds questdes centrais,
porque tais objecBes baseiam-se em compreensdegasicddo que € a
epistemologia. Por exemplo, varias objecBes cariaat a epistemologia
como: (a) a busca da certeza; (b) a tentativa dentérar fundamentos

absolutos, (c) a tentativa de legitimar outrasiplis@s, como a ciéncia, e (d)
o intento de refutar o ceticismo. [..] todas essamicepcBes de
epistemologia sdo tacanhas; no maximo, elas desoreas intencdes
restritas de pouquissimos fildsofos. Essas conespgdnbém sdo obsoletas
porque descrevem projetos que ja foram abandonpdbsseus poucos
defensores alguns séculos afas

% GRECO, John; SOSA, Ernest (Or@ompéndio de epistemologi@io Paulo: Loyola, 2012. p. 16.
100 bid., p. 17.
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A questao central da epistemologia enquanto prdijesbfico, vindo desde os tempos
da Antiguidade classica, pode ser resumida da isegidrma: quais seriam os fundamentos,
as fundacbes do conhecimento humano? Ou, dito tle modo, quais sdo os padrdes que
nos permitem avaliar um determinado conhecimentaoctvalido”, no sentido de que estas
crencas (sobre a sociedade ou o mundo) possanors@reendidas como “verdadeiras™? A
epistemologia é, neste sentido, um esforco filosodfile identificacdo dos principios de
avaliacao e valoracdo das nossas crencas

Vivemos, hoje, em um mundo no qual o acesso anrdoéo € mais rapido e facil do
gue nunca. Em outros tempos, a dificuldade residiacesso — agora, reside na quantidade.
Qualquer ser humano com acesso a um dispositivectamio a internet pode alcancar,
diariamente, muito mais informacdo do que ele sea@az de processar. Esta realidade da
moderna “revolucdo da comunicag¢ao” tornou aindasrdeamatico um problema que é tao
atual quanto antigo, qual seja: a dificuldade deradnquizacdo do conhecimento — da
informacéao incorreta ao mais elevado grau de cedentifica.

Toda essa revolucdo dos meios de comunicacdo mémuta nossa vida mais facil do
ponto de vista epistemologico. As velhas questdesng@gnecem: como distinguir o
conhecimento da mera opinido? Como distinguir unggiamdiossincrasia ou preferéncia
pessoal de um conhecimento sélido, bem fundamentwdgue dialoga de forma
intelectualmente respeitdvel com o conjunto dofiecimentos coletivamente construidos em
determinada area do conhecimento? De acordo cowckiBian, a epistemologia pode ser

conceituada como:

Teoria do conhecimento. Algumas de suas quest@sisesdo: a origem do
conhecimento; o lugar da experiéncia e da razaEnese do conhecimento; a
relacdo entre o conhecimento e a certeza, e entoenbecimento e a
impossibilidade do erro; a possibilidade do ceticisuniversal; e as formas de
conhecimento que emergem das novas conceitualzadenundo. Todos
esses topicos se relacionam com outros temas isadrfilosofia, tais como a
natureza da verdade e a natureza da experiéncasgmificado. E possivel
imaginar a epistemologia como dominada por dua&fares rivais. Uma delas
€ a de um edificio ou piramide, construido sobreddmentos. Nessa
concepcao, a tarefa do filésofo consiste em demscrdundamentos
especialmente seguros, e em identificar métodasraegle construgdo, para
assim poder mostrar-se a solidez do edificio gt Essa metéfora favorece
uma versdo da idéia do ‘dado’ como uma base doeconknto e, como
método de construcdo, uma teoria da confirmac@oiferéncia racionalmente
defenséavel [...]. A outra metéfora é a de um barc@eroplano que ndo tem
fundamentos mas cuja forca advém da estabilidada dalas partes inter-
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relacionadas. Isso rejeita a idéia de uma baselaxo”, favorece idéias de
coeréncia e holismo, mas tem mais dificuldadesesimrar do ceticismé®?

Em dltima andlise, estes problemas @ue é o conhecimento?”; “como podemos ter
qualquer conhecimento valido sobre qualquer coisaqUal é a diferenca entre apenas pensar
gue uma coisa é correta e entre realmente sabeégllesdo objeto de estudo e analise de um
ramo milenar da filosofia, que vem justamente a aepistemologi®? termo cuja raiz
etimologica combina as palavras gregpistémgque significaconhecimentoe o sufixo derivado

delogos(discursolfs.
3.1.2 Epistemologia em Platéao

Podemos creditar Platdo como sendo o “pai” da expisibgia enquanto ramo da
filosofia. Para Blackburn, “o problema de definir conhecimento em termos de uma
conjuncédo entre a crenca verdadeira e uma relagBrialmente favorecida entre o agente e
os fatos comecou com Platdo”, mais especificamemtadassico dialogo platbnidaeeteté.

A teoria epistemoldgica de Platdo pode ser siamdizna identificacdo que ele fazia a
respeito dos quatro possiveis graus de evolucddmapmento ou “qualidade” do
conheciment¥®. O andar mais baixo desta “piramide” eraeigasia que representava o
conhecimento derivado da simples percepcdo ou dagimacdo. E uma concepgdo precaria,
“crua”, simples, derivada da visdo, da poesia os altées plasticas. Resulta de imagens ou
simulacros.

Em um segundo andar, estaripistis— a opinidao ¢6xag ou crenca que, embora ainda
fruto de sensacéo e percepcédo primaria, ja dadieidao uma dose maior de confianca e
estrutura. E um conhecimento que n&o foi colocagoosia e nem verificado, mas que foi

sedimentado por habitos, costumes ou pelos sentidos

101 BL ACKBURN, Simon.Dicionario Oxford de filosofiaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 118.

102 “E preciso distinguir dois sentidos para esse terMo primeiro, a epistemologia designa a teoria do
conhecimento, isto €, a analise dos modos de conéeto ou gnosiologia. Nos Estados Unidos, onde est
sentido € amplamente dominante, a epistemologidisiingue da filosofia das ciéncias. Na Franga, ao
contrario, a epistemologia designa, de modo gexrdijosofia das ciéncias”. DORTIER, Jean-Francois.
Dicionério de ciéncias humanaS&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 171.

103 “Explica Mario Ferreira dos Santos que, etimolagiente, ciéncia vem da palavra lasoae que significa saber.
Cabe notar que, inicialmente, a partir do sentiofiooddgico, a ciéncia seria a ideia do saber dgeresso, para 0s
gregos, toda a espécie de saber, pois a idei@nigaciepistéme) se contrapunha ao chamado sdbar {doxa),
significando todo saber culto, especulado, tedige® se contrapunha aos conhecimentos provaveimxde
(opinido) e da fé. Neste sentido, incluia-se &difia, outra forma de sophia (sabedoria)”. ABBOW@&orges;
CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomate. Introducéo a teoria e a filosofia do direit8. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Trisyg@15. p. 132.

1041bid., p. 118.

105 ABBAGNANO, Nicolas.Historia de la filosofiaBarcelona, Montaner Y Simon, 1955. t. 1, p. 82.
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Em um terceiro patamar, encontramosdianoia que se refere ao raciocinio
(demonstrativo, dedutivo ou discursivo). Este serimomento no qual passamos da mera
aparéncia para um contato preliminar efetivo eatnsteligéncia humana e a “esséncia” das
coisas. E aqui que entra o enorme fascinio dedPfsl matematica, na medida em que o0s
objetos e regras matematicas seriam exemplos qmiados desta “ponte” que ligaria
observador e esséncias.

O topo do edificio epistemoldgico de Platdo € odopmstamente, pekpistéme- que se
refere ao “saber verdadeiro”, o0 conhecimento gyédo das ideias, da verdade e dos principios.
A epistéemeem Platdo, representa o conhecimento coerente, de um processo maduro e
depurado de busca pela verdade das coisas. Represamais alto nivel do saber e é obtida
através do esforco intelectual e de atos de irdujgalificados e lapidados pelo trabalho dialético
de superacédo de cada etapa rumo ao conhecimewtadei®o, daeikasiaa epistéme Dore

observara que:

The contemplation of knowledge introduces the mesimted notion of the
forms. Here, Plato’s theory is epistemological asllvas metaphysical.
Sometimes the obvious remains invisible in the ibdmsworld; Plato
introduces the forms to enable us to see sometbihgr than what is
perceived by the senses. The forms are seen hpt#ikect, not the senses.
The senses are capable of seeing only what eristeiphenomenal world;
but because that is constantly in flux, eternalvidedge cannot be derived
from it. By contrast, true and eternal knowledge oaly be derived from
that other world of the forms, which is eternal amgthanging and never in
flux. Justice, therefore, also has an absolute @archanent truth content.
[...] Indeed, Plato’s argument asserts the much gaothesis that justice is
desirable because it is a good “in itself” as vesllbecause of “what comes
from it”. He thus essentially bridges the gap bemvéhe deontological and
consequentialist position¥s 107

106 DORE, Isaak IThe epistemological foundations of laRurham: Carolina Academic Press, 2007. p. 182.

107 Dore observa, com propriedade, que a forma commumento de Platdo “unifica” as antagbnicas cayieep
deontolégicas e consequencialistas ndo esta kviiticas. Como se sabe, as teorias deontologiad8psofia,
asseveram que o valor de algo independe de susege@mcias ou utilidades, enquanto que o consegliEno
S0 ir4 considerar um ato como sendo ético se elefiaz de promover algum resultado desejavel. i2steme
este conflito observando que a postura deontold@ieatualmente frustra os desejos (individuaisieols) em
nome da justi¢a, enquanto que o consequencialisdussa o0 eventual agir injusto em nome do resuigtico
de atender aqueles desejos individuais ou coletivésolugdo” de Platdo é questionavel, na medidajae ndo
se trata de uma solucdo propriamestirica mas sim de um axioma que representaria uma sofuefica
ocorre que, para Platdo, a justica sO se realizessoa do individuo justo, sabio e orientado pefo. No agir
deste individuo, o conflito desejo x justica jamsés verificaria porque este individuo, em virtude stus
principios filoséficos, seria incapaz de desejalauer coisa que estivesse fora do ambito do jésteim, a
superacdo entre uma justica frustrante e aspiragfissas residiria, no d&mbito do mundo pratico,agr do
individuo instruido, esclarecido e filosoficamenen orientado. Por 6bvio, a resposta de Platdoogaieblema é
carregada com um pesado idealismo, bem como ped@@a de quaisquer padrées adequados de avaliagao
atos praticados pelo individuo supostamente “juditid., p. 184.
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Evidentemente, a teoria platbnica do conhecimesrtdjora pioneira e imensamente
influente, € caracterizada por uma enorme dose @afisica. A atividade intelectual, na
teoria platénica, pode fazer com que o individuoasdo plano pedestre das meras opinides
banais até um vislumbre qualificado das verdadesa&t e imutaveis, mas este é o limite para
as capacidades humanas. O verdadeiro e eternoltiem instancia, ndo habitam o nosso

mundo na teoria platonica.

3.1.3 Epistemologia em Kant

Essa superacdo da heranca metafisica na filosofiara na modernidade, sobretudo,
por forca da obra de Ké&fft Para o mestre alemdo, ndo temos como ter acésto do
mundo, na medida em que nds compreendemos o mdtddenforma direta, mas sim por
meio de um filtro, que vem a ser a nossante Com esta constr¢do tedrica, Kant ira se
posicionar a um sO tempo tanto contra o ceticismo pragmatismo quanto contra o
dogmatismo religioso e/ou metafisico, o que faz cpm a sua obra represente uma espécie
de “composi¢cao” entreacionalismoe empirismo

Ao mesmo tempo em que Kant se mostra profundamemstgprometido com a
possibilidade de que sejam enunciadas verdadedasatiobre questdes morais, ele insistira
gue estas respostas ndo podem estar localizada®hjet®s externos ao ser humano
(derrubando a velha ideia da filosofia grega ctassi respeito das “esséncias ocultas” das
coisas) e nem, tampouco, agir solipsista de um inviduo dotado de poder

De forma sintética, séo estes os fundamentos a@aqué viria a ficar conhecido como
a “Revolucdo Copernicana” que Kant inaugura nasdf@. A partir dele, oobjeto do
conhecimentoé deixado de lado em prol dsujeito do conhecimentaque passa a ser
identificado e compreendido enquardojeito asssujeitad®f. As respostas passam a ser

pensadas tomando como ponto de partida o sujeitsuerelacdo com o objefe ndo mais o

108 “O projeto filoséfico de Kant iniciou-se como urirvestigacdo que possibilitasse a determinacgédonde u
patamar epistemoldgico comum do conhecimento humanto para as matematicas e as ciéncias exatas,
guanto para a filosofia moral e a estética”. BARRE Vicente de Pauld fetiche dos direitos humanos e
outros temas2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204342.

109 “Quanto ao kantismo, é esta a sua revoluciondsizcepcdo da teoria do conhecimento, que deposita
profunda importancia no sujeito-do-conhecimentde no objeto-do-conhecimento, que ficou conhecida e
celebrizada pelas proprias palavras de Kant comevalucdo copernicana com relacdo ao que se vinha
entendendo sobre a matéria desde Descartes”. BITEARardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de.
Curso de filosofia do direit8. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010.
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objeto em si. Por meio desta abordagem, Kant supecen uma tacada s¢”, tanto o
racionalismo quanto o empirismo e o idealismo erists em sua épdéa

Na obra de Kant, podemos identificar a descricadaie mundos distintos: o primeiro
deles seria anundo fenomenoldgicdrata-se do mundo do nosso cotidiano, ao quabgem
acesso por meio dos nossos sentidos. O outrozsguia Kant denomina daundo numénico
(ou noumengl, que é aquele que estd por tras das aparéncietasdido mundo
fenomenoldgico. Este mundo noumenal ndo nos éiatihg nada podemos saber sobre ele.
Qualquer tentativa filosofica de fazer contato @ste segundo mundo restara, segundo Kant,
invariavelmente fadada ao fracasso. Em virtudeodis® o0 que podemos efetivamente
conhecer é o0 mundo que nos cerca, 0 mundo da massaliaria e cotidiana, aquele que
experimentamos por meio dos nossos sentidos.

E claro que, em um primeiro momento, este postukaidiano parece muito mais
adequado para uma epistemologia préopria das c#maturais do que para a filosofia e
ciéncias humanas. A duvida que surge, aqui, € fitas@bvia: se estamos fadados a néo ter
acesso a nenhuma verdade para além do mundo fiésicorenoldgico que se encontra diante
de nossos olhos, entdo como poderiamos respondealquer questionamento de ordem
filoséfica? Como podemos trabalhar em cima de qualglistingdo do tipo certo/errado ou
verdadeiro/falso em questdes que tratem de éticacval?

Sabemos, por 6bvio, que nenhuma destas respostasn@mtra no mundo
fenomenoldgico, escondidas debaixo de rochas odupatias em arvores. Mas, na medida
em gue Kant fecha as portas de acesso a qualgser “para além” disso, entdo o que nos
restaria além do conformismo de aceitar que, aaléimcontas, tudo se resume a uma questao
de “quem tem mais poder” (0 que nos limitaria augegervilmente, as ordens de algum
soberano de matriz hobbesiana)?

A engenhosa resposta que Kant dara para esse rpebéside nasujeito humano
Mas, ao contrario de Platdo, ele ndo aposta stleesfiem individuos especificos, qualificados
por algum tipo de “sabedoria elevada”’ ou “nobremaaindistinta”. Kant, neste particular, ndo
faz referéncia ao sujeito considerado canwbviduo isoladg mas sim o sujeito enquanto ser
que compartilha com seus pares o domatsonalidade humanaE esta racionalidade que,
para Kant, operaria como o0 nosdenominador comumque nos permitiria estabelecer

standardauniversais e validos para todas as pessoas.

110 "Demonstrarei que a razdo nada consegue nem pardas vias (a via empirica) nem pela outra (a via
transcendental) e que em vao abre as asas patavae acima do mundo sensivel pela simples forca da
especulacao”. KANT, ImmanueCritica da razdo puralisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001.
A591 B619 (p. 499).
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Kant, dessa forma, sepulta o jusnaturalismo cosgem¢d proprio da Antiguidade
classica, e o jusnaturalismo religioso, propricntedievo. O empreendimento intelectual que
ele inaugura pode ser definido como um verdadesoaturalismo racionalistaAs verdades
morais, para Kant, ndo estdo nem na natureza, reeragin solipsista das preferéncias
individuais, nem na simples “razdo daquele quendeiépoder®:. Estas verdades estariam,
pelo contrério, contidas macionalidade humana universalmente considet&da

Em relacdo ao individuo, existem trés ideias queéepamos apontar como sendo
centrais na obra de Kant. S&o elas: a autonomiatade, a liberdadé e a dignidade. Para
além de suas implicacdes epistemologicas, aquoiatele Kant apresenta outra de suas
grandes e permanentes contribuicbes para o pengamenano. O mestre alemé&o sedimenta
a concepcao de quwedasas pessoas humanasssuendignidade independente de qualquer
outro fator, mérito ou distingdo social (como B&ylriquezas, trabalhos, realizacdes, cargos,
etc), tdo somente comaecorréncia naturalde sua prépria condicdo existencial enquanto

criaturas racionais autbnomé#s$ Dessa forma, Kant ira consagrar a ideia de gpesaoa

111 “Como escreve Hoffe, a concepgdo do direito pamat i€erve para criticar, além do positivismo, aqealizacéo
da moralidade, o que implicaria numa racionalidadema moralidade particular elevada a moralidhdeluata.

Em decorréncia do entendimento da moralidade coamfestacao subjetiva ocorre o impedimento de #arna
norma da comunidade, e, por essa razdo, Kantrajeitoralizacdo do direito, ou seja, a assuncacsjgéma de
leis, portanto, tornando-os obrigatorios, dos eaanorais individuais”. BARRETO, Vicente de Paotetiche
dos direitos humanos e outros tenfased. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204.348.

112 partindo dessas concepgdes, Kant busca criar egna de validagéo universal para o agir moral. Esga
ird resultar no seu famodmperativo Categorico“Age segundo a maxima que possa simultaneamente
fazer-se a si mesma lei universal”. O que signifgs®? Que o juiz da conduta do individuo deveeser
mesmo, agindo com toda a liberdade possivel, eagegra de validadalo seu agir deve ser a preocupacao
desse agente em se perguntar se aquilo que eltaestdélo (ou a forma como ele esta fazendo) poderia
converter numa lei universal, seguida por todosmportante perceber, aqui, que Kant ndo da férmulas
prontas para o agir moral em cada caso concretoaménas nos fornece wrtério de verificacdo de
validade um referencial norteador, uma orientac@o racipash que um agir moral seja objeto de reflexdo
critica. Sobre isso, Vicente de Paulo Barretto diré: “A formula racional adotada por Kant parahes a
guestdo da adequacgdo das maximas ao dever, seno @ogmatismo ou no formalismo rigido, consiste no
emprego da ideia da razao pratica e da autonoithid’, p. 53.

113 “Devemos conceder, portanto, que em Kant ha umatatacdo da qual se parte e para a qual umaa&iénci
deve apresentar uma justificacdo. A constatacasegainte: ha juizos morais cuja pretenséo deaddich
eles ligada é incondicional. Pois bem, numa deferifa sociedade, juizos categéricos terdo dedafdos.
Dessa tarefa descritiva pode dar conta a doutdnaadureza — isto é, as ciéncias naturais, aiidaduas
ciéncias humanas. Ja do fundamento da validadpiit@s morais categéricos tem de dar conta a étio@
ciéncia, quer dizer, como metafisica dos costumesponto de vista descritivo, constata-se, mediaste
juizos morais e a pretensdo de validade que asel@snta, que nas relagdes entre os homens o dever
responsabilidade sao influéncias efetivas. Quantduadamento da validade incondicionada dos juizos
morais — jA por ndo serem eles hipotéticos, masggetos -, ele ndo pode pertencer a natureza. Tal
fundamento, portanto, ndo pertencera a descricadowwlo. Ele é a liberdade e somente com ela seafund
uma prescricdo que, por ser incondicionada, nde ged expressa num juizo hipotético, mas apenas num
imperativo categdrico que se impde a vontade canonbral’. BRITO, Adriano Naves de. Prescricdo e
descricao: o dialogo obliquo entre ciéncia e mdralIREGNER, Anna Carolina Krebs Pereira; ROHDEN,
Luiz (Org.).A filosofia e a ciéncia redesenham horizon®&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 115.

114 Se faz oportuna, agui, a seguinte ressalva: “Rard, a personalidade caracteriza-se ainda pelalitiade
dos seres racionais, que consiste na sua submpdaqroépria condicao de seres autbnomos, adesefa,
no agir segundo a representacdo das leis morgss,ftadamento € o proprio homem, como fim em si
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humana @&m fim em si mesme que nunca deve ser instrumentalizado, ou g#jgado
comomeiopor alguém, para alcance ou realizacdo de umdiitign ou de outra natureza

Aqui se percebe a perfeita vinculacdo da epistegiolgeral de Kant com a sua
epistemologia juridica. Como observa Barretto, it@sdfia juridica de Kant ndo ha uma
separacao conceitual entre moral e Direito, mast&8orsomente uma separacdo analifica
Com um século e meio de antecedéncia, Kant antecipiuxo da moral para dentro do
Direito que daria o tom da filosofia juridica da segun@satie do século XX. Nao € a toa que
0 seu home é resgatado na filosofia do Direito, tata forca, apos o fim da Segunda Guerra
Mundial — sobretudo na forma do arcabouco filosbfigue da sustento ao discurso
internacional contemporaneo dos Direitos Humanaarebém, na ideia da cooperagéo entre
nacbes como mecanismo de concretizacdo da coeisstiérernacional pacifica e rumo a
uma unificacao global.

E claro que todas estas contribuigdes primorosas @desenvolvimento da filosofia,
da epistemologia e da teoria moral ndo salvamreatde Kant de alguns graves problemas.

Para fins epistemoldgicos, provavelmente o princifgdes reside no fato de que o
“sujeito assujeitador” de Kant encontra-se, hojgesado pelos avancos da filosofia e da
linguistica que ocorreram ao longo do século XXolgporque o sujeito, hoje, ndo é mais
compreendido como um protagonista “criador de dadis”, mas sim como um participe
dentro do contexto de um entorno linguistico-paaititerpretativo, no qual este individuo

esta inserido desde o momento em que vem ao ritindo

mesmo. Ndo séo, portanto, todos os seres humaroseqcaracterizam como pessoas, mas apenas aqueles
que estdo em condicdo de agir moralmente (de aamntholeis) e, por isso, ser responsabilizados eos s
atos. [...] Assim, para a tradi¢do kantiana, hérdiiciagdo ou dissociagdo entre a nogao de pesspsmnto
ser moral, e a de ser humano, enquanto ser coyporatiuindo-se, assim, que as criancas e os eefés
mentais, por exemplo, que ndo estdo aptos a egprlésemente sua vontade e agir moralmente, aipea
inegavelmente sejam seres humanos, ndo sdo pes$HadkLETON, Alfredo; BRAGATO, Fernanda
Frizzo; FAJARDO, Sinara Port@urso de direitos humanoSéao Leopoldo: Editora Unisinos, 2009. p. 63.

1154E 3 possibilidade de coexisténcia em um ‘reimo’ gue todos s&o respeitados como fins em si meguo®s
acaba produzindo no homem o interesse pela leilnt®rgor isso, a lei moral € a Unica lei que o Bom
pode produzir para si mesmo. [...] A autonomia datade, por outro lado, permite a liberdade de gpdo
entendida como coexisténcia, e, sendo assim, ctediéncia a uma lei que considera o outro comoinm f
em si e a ndo lhe fazer nada que ndo se desejsipassmo. [...] Por isso, Kant remete a existédeiam
principio pratico da razdo que determina a vontadeana e que pressupfe que a natureza raciontd exis
como fim em si”. BARRETO, Vicente de Pauld .fetiche dos direitos humanos e outros terRagd. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 54-55.

116 “Na filosofia do direito kantiana ndo ocorre uneparacdo conceitual entre a moral e o direito, umas
separagdo analitica. Isso significa que ocorre meeessaria complementariedade entre o sistema da
moralidade e o sistema juridico, que se material&za na esfera da vontade individual, mas da agdo d
poder publico, especificamente, na legislacdo.réitdia inviolabilidade da pessoa humana, por ekgnsp
caracteriza como um direito subjetivo que pertea@@omem como pessoa, antes mesmo de ser assegurado
pelo direito estatal”. Ibid., p. 56.

117 %“Com a filosofia hermenéutica e a hermenéutiaasfifica é posta em xeque a ideia de um fundamentum
inconcussum, superando-se a dicotomia do esqugmitbsabjeto. Nem mais 0 assujeitamento do sujsto
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Dentro desta compreensdo contemporanea, este nmandaal vivemos nao é nem
aguele inacessivel mundooumenal e nem, como queria Kant, um mundo natural-
fenomenoldgico — mas sim mundo dinamico e pratico da linguagem compartiljada
interpretacdo aplicada, der-no-munddHeidegger e Gadamé¥)

Do ponto de vista da teoria moral e da interdigi@abder, h4 o problema de que Kant
foca sua atencao paravalidade universatle uma determinada conduta moral, mas ignora as
suas consequéncias. Na pratica, isso acaba poadimmcampo de atuagcédo dos individuos na
luta contra injusticas cometidas em nome da ordelo Bireito. Por exemplo: para Kant, a
desobediéncia civil e o descumprimento das leis s&® aceitaveis em hipotese alguma,
independente do contexto

A légica kantiana, aqui, € compreensivel: se detedo individuo “X” gozar da
prerrogativa de descumprir a lei em nome de umagic pessoal qualquer, isso abre as
portas para que qualquer individuo passe a desaumpei — precisando, para tanto, tdo
somente arguir uma outra excecao pessoal de sieaforaia. A conduta de excepcionalidade,
se universalizada, acaba por aniquilar por comgetormatividade vigente — e é por isso que

a doutrina de Kant ndo pode admitir estas excegdebipotese alguma, por mais nobre que

esséncias nem o solipsismo do sujeito assujeitta(sentido dos) objetos. Desse modo, na medidguem
nos libertamos de tais ontologiais (tradicionaés)lizer, na medida em que passamos a ndo acraditar
possibilidade de que o mundo possa ser identifiado independéncia da linguagem, ou que o mundo
possa ser conhecido inicialmente através de unnéacnao linguistico, e que 0 mundo possa ser cothie
como ele é, intrinsecamente, comecamos a percelgragcas a viragem linguistica da filosofia e do
nascimento da tradicdo hermenéutica — que ‘os stigerampos da filosofia, que antes eram determsnado
partir do mundo natural, poderiam ser multiplicadms infinito através da infinitividade humana. A
hermenéutica sera, assim, esta incbmoda verdadsegassenta entre duas cadeiras, quer dizer, ném é
uma verdade empirica, nem uma verdade absolutarraéverdade que se estabelece dentro das condigdes
humanas do discurso e da linguagem™. STRECK, Lémniz. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica
4. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 201419. 2

118 “Ou seja, no paradigma da filosofia da consciéreciaoncepgéo vigente é a de que a linguagem é um
instrumento para a designagdo de entidades indep&sddesta ou para a transmissao de pensameétos pr
linguisticos, concebidos sem a intervencdo da éiggm. Assimsomente depois de superar esse paradigma,
mediante o reconhecimento de que a linguagem temayel constitutivo na nossa relacdo com o mundo é
que se pode falar em uma mudanca paradigmatiepresentado pelo rompimento com a filosofia da
consciéncia pela filosofia da linguagem. Desse mbdfont considera que a critica de Hamann a Kadep
ser considerada, de forma retrospectiva, como deoudessa mudanca de paradigma (filosofia da
consciéncia para a filosofia da linguagem). STREC&jio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) cris@. ed.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009. p. 145.

119 “Kant considera que no estado de direito ndo eastireito de rebelido ou resisténcia, fonte tedda
desobediéncia civil, isto porque a rebelido desréiutoridade que dita o direito, logo, destroiréppo
Estado de Direito, o que termina pelo retorno daesiade ao estado de natureza ou de guerra de todos
contra todos. Nenhuma Constituigdo, portanto, gwdeer um direito que permita a sua propria deginyi
pois isso representaria uma clara contradicdo. Gmneequéncia, a lei positiva injusta deve ser etidd
assim mesmo [...]. O Unico que detém o poder suprérn Soberano, seja ele o0 monarca o povo; sendo
assim, a solucéo para a lei injusta encontra-sgéetentor da soberania, cabendo a ele conduzif@snas
tendentes a adequar a lei ao direito. O direitaraaentra aqui como padréo para as reformas ss[v.]
Assim, o Direito em si (o direito racional) é undp@o de medida, e um valor, que assegura moralneente
juridicamente a avaliacdo do direito positivo”. BRETO, Vicente de Pauld) fetiche dos direitos
humanos e outros temda ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204362.



79

seja 0 contexto e por mais injusta que seja a omdermativa vigente em relacdo a um
determinado caso concr&o

Por 6bvio, estas limitagbes formalistas no raciockantiano podem conduzir, em
altima instancia, a verdadeiros absurdos. Com@, ek, devemos agir moralmente de forma
universalizavekem qualquer situacdo (mesmo que ndo sejamos dbspar lei a tanto, mas
sim meramente por conta da observancidngmerativo Categoric) seriamos obrigados a
observar a diretriz moral “mentir é errado”, poeewlo, mesmo em um caso no qual dizer a
verdade custasse a vida de outra pessoa.

Por certo, ndo queremos viver num mundo no qudb al@ mentir seja uma conduta
moral universalizada. Queremos, pelo contrarionigeusalizacdo da diretriz moral “mentir €
errado”. Mas, justamente por ser um padrdo de ada universalizavel, ela ndo admite
excecdes (como ja vimos, as excecdes abririamta para a desconstituicdo da regra na medida
das desculpas de conveniéncia de cada individumstado deste formalismo é que, dentro da
teoria kantiana, a moralidade demandaria que &af&ss a verdadem qualquer situacdanesmo
gue a mentira pudesse salvar a vida de alguémifiezag, a titulo ilustrativo, uma situacdo na
qgual um assassino de aluguel esta pedindo infoesagbre o paradeiro de seu alvo).

Conforme veremos de forma mais aprofundada no decdo presente trabalho, é
precisamente na obra de Kant que Kelsen ir4 buscardamentos para a stieoria Pura
do Direito. Neste sentido, cumpre observar que:

Sua concepcdo do processo cognitivo humano, centnad “revolucéo
copernicana de Kant”, sustenta que a realidadéitegisomente no interior
do sujeito cognoscente, ou seja, que todo o comeatdo do homem seria
produto imediato das interpretacdes parciais eefug de cada individuo
observador do ‘real’. Tal epistemologia, ao atrilads sujeitos cognoscentes
suas proprias e Unicas realidades interpretadas, p@r consequéncia
inafastavel, como fica evidente, a relatividadejdaisquer valores humanos
e a negacdo de qualquer tipo de objetivismo axicbogu moralidade
inerente ao homem. [...] Mas Kelsen vai além. Pdgado levar as dltimas
consequéncias a doutrina epistemologica kantiasgoe-nao realizado pelo
préprio Kant, devido a sua arraigada crenca redaiorista [...] — sustenta
que somente enunciados verificAveis no mundo do®nifenos se
gualificariam como racionais, pois, pela comparaggmerimental-cognitiva,
poderiam ser sujeitados a juizos #lerade ou ‘falsidace’. Formulacbes
sobre valores, situadas além de toda a possibdidadverificagcdo empirica,
seriam sempre irracionais e subjetivas; ndo passade produtos de

120 Segundo Kant, isso ndo impede, por outro lado,umou@ conduta moral ndo-universalizavel possa setamb
de excludente de punibilidade no direito positiror exemplo: um naufrago que, em estado de neeadssid
luta para se agarrar a uma prancha (salvando r@giigp e condenando a morte outro naufrago) naadage
forma moralmente universalizavel. Do ponto de wistaal, 0 agente tem culpa. Mas isso ndo impedeque

direito positivo de dado lugar e época entenda poietais circunstancias, este agente ndo devegue&o
por sua conduta.
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inexplicaveis e indecifrvedisposi¢cdes emocionapgessoais [...]. Com esta
postura morahdo cognitivista pressupfe a impossibilidade de se conhecer,
fixar e justificar racionalmente os valorees furtdandas regras morais de
justica, bem como, consequentemente, sustenta assididade de
gualquer avaliacdo de concepc¢des do justo em tedenm®rrecdo moraft

Inspirado na teoria kantiana, Kelsen ird buscar soperacéo para as limitacbes do

paleopositivismo (positivismo primitivo exegétice) ao mesmo tempo, um freio para as

teorias jusnaturalistas e voluntaristas

3.1.4 Epistemologia em Karl Popper e Thomas Kuhn

Ja no século XX, um dos principais nomes da epdtegia foi Karl Popper, com sua

manifesta preocupacao em estabelecer distin¢corsficveis entre conhecimentientifico

e discurs@seudocientific@. De forma sintética, podemos dizer que:

Segundo Karl Popper os pontos fundamentais pamnloecimento cientifico
(natural) seriam:

1. Ele parte dos problemas, e tanto dos problemddicqs como dos teoricos
(exemplo de um problema importante de naturezé&cpréta luta da medicina
contra os sofrimentos evitaveis, advertindo que lug ja teve algumas
consequéncias consideraveis, como a relacdo eaiegl@sao demogréfica e a
ideia do controle de constitucionalidade).

2. O conhecimento é uma procura da verdade — arprde teorias explicativas,
objetivamente verdadeiras.

3. O conhecimento ndo é a procura da certeza. Erfammano — todo o
conhecimento humano é falivel e, consequentemnoéto. Disso decorre que
se deva estabelecer uma disting&o rigorosa eménelade e a certeza.

121 BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Fsidzituras de filosofia do direitoCuritiba: Jurud,

2013. p. 209-210.

122 “p sajda encontrada por Kelsen foi estabelecidaadir de uma fratura entre conhecimento e vontade.
Explicamos: a construcéo epistemoldgica kelsengsitéa alicercada na classica dicotomia razao véasen
Assim, todas as questdes reivindicadas pelos g#esefinalidades, etc. Kelsen atira para denmaittaque
ele chamou de politica juridica, que se manifesta,termos kelsenianos, na interpretacdo que o®®rga
juridicos competentes formulam sobre o direito.tdo, sdo reunidos no interior da esfera de atos
voluntaristas daqueles que lidam com o direito; p@3so que a ciéncia do direito se interessa pelo
conhecimento das normas juridicas (e ndo de suz&gfo”), sendo que essa interpretacdo é regyada
determinados pressupostos logico-sistematicos delseaios no ambiente de sua teoria pura”. ABBOUD,
Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Ral Tomaz delntroducéo a teoria e a filosofia do
direito. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revistdldibunais, 2015. p. 145.

123 “Karl Popper, an influential 20th-century philosophef science, thought that the fundamental featfra
scientific theory is that it should be falsifiabTeo call a theory falsifiable is not to say thatstfalse. Rather,
it means that the theory makes some definite piedicthat are capable of being tested against egpee.

If these predictions turn out to be wrong, then tiveory has been falsified, or disproved. So aiffatde
theory is one that we might discover to be falsé is not compatible with every possible course of
experience. Popper thought that some supposediptifac theories did not satisfy theondition and thus
did not deserve to be called science at all; rattleey were merely pseudo-sciechc®KASHA, Samir.
Philosophy of science very short introduction. Oxford: Oxford UniviysPress, 2002. p. 13.
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A partir destas consideragdes fundamentais, Pogpedefinir que o saber
cientifico é sempre hipotético, um saber conjektaedoendo ao conhecimento
cientifico o método critico, que seria oposto anhegimento dogmatico, e
serviria como método de pesquisa e de eliminac&rrdcao servico da busca
da verdadé**

A distincao realizada por Popper, entezdadee certeza € de suma importancia para
a epistemologia juridica — sobretudo para um nom@gigma epistemologico nos termos
sugeridos no presente trabalho (ou seja, uma em&igia juridica que parte do Estado
Democrético de Direito enquanto axioma politicddioo e da hermenéutica filosofica
engquanto metodologia interpretativa).

Quando Dworkin fala emespostas corretaso Direito, ele ndo esta se referindo (ao
contrario do que frequemente dizem seus criticogjue Popper chamaria derteza mas
sim aquilo que Popper denomina cowavdadé?. Esta “verdade” ndo deve ser entendida na
forma de algum tipo de sublime iluminacdo metadisinas sim como um conhecimento cujo
grau de acerto pode ser revisto em diferentes épmgdugares. Trata-se de uma verdade
contingenteno mais das vezgsovisoria na medida em que a ciéncia ndo lida com dogmas
e sim com explicagbes teoréticas dentro das qumos, definicdo, tudo é sempre e
permanentementiiscutivel.

E claro que, em cada campo do conhecimento e épatsie um certo ndcleo de
conhecimentos que operam como axiomas e que, emdeirdisso, assumem natureza
“dogmatica”. Todavia, é importante observar que ésficleo duro” ndo € dogmatico em um
sentido religioso (de tabu, de infalibilidade, dgossibilidade de discussao ou releitura), mas
sim dogmatico no sentido daquilo que Popper chaeeeddade— em justaposicdo ao ja

referido dogmatismo proprio da metafisica religjogae opera, entre seus crentes, na

124 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLENRA, Rafael Tomaz ddntrodugdo a teoria e a
filosofia do direito 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revistaldibunais, 2015. p. 138.

125 “Trazer a baila o raciocinio filoséfico, portanide forma alguma implica em ades&o a qualquer dipo
jusnaturalismo (e tampouco a idealismos de consousmolégicos ou religiosos). Falar em ‘verdade’
requer, sempre e necessariamente, uma contextg#dizgpropriada. A ‘verdade’ num texto literario aa
mesma ‘verdade’ buscada por uma determinada ci@atimal, nem tampouco a mesma ‘verdade’ buscada
por uma ciéncia teorética, que — da mesma form@o-idara com as mesmas ‘verdades’ buscadas por uma
ciéncia social aplicada em especifico. [...] Oaseg isso ja aparece com clareza n corpus afistrstefalar
em ‘verdade’ num determinado campo do conhecimeéto implica necessariamente na busca por uma
verdade universal, absoluta e imutavel, nem por vendade matematicamente demonstravel (a menos, é
claro, que o dominio da investigacdo em quest&omecisamente o da matematica), nem por uma \erdad
que exceda os limites que a matéria em questdoartangPor isso, falar em respostas corretas emt®ire
ndo significa sugerir que os juizes estariam, dorey obrigados a encontrar — por meio de profundas
elucubracdes filoséficas — respostas juridicasndisfas e inatacaveis, perfeitas e absolutas. fiigntao
somente reconhecer um pressuposto elementar dgugualampo do conhecimento humano, qual seja, a
possibilidade de se distinguir o verdadeiro doofaso correto do incorreto. ABEL, Henriguositivismo
juridico e discricionariedade judiciaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 99.

126“Todo enunciado cientifico, neste sentido, é sempfutavel. Ele tem validade universal mas niolats'.
FERRAZ, JR., Tercio Sampaid.ciéncia do direito2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 43.
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gualidade daquilo que Popper chamaria de aerteza Em outras palavras, isso significa
que, em ciéncia, mesmo a dimensdo dogmatica posguiextura aberta para a renovacéao de
conceitos, de metodologias e de esquemas gerdisaXos.

Em sua hoje célebre obra “A Estrutura das RevokigOentificas”, originalmente
lancada em 1962, Thomas S. Kuhn inicia sua reflex@stemoldgica colocando em duvida o
senso comum de que os praticantes das chamadeas<i@raturais” teriam em maos respostas
mais claras ou definitivas do que os estudios@sguisadores das chamadas ciéncias sétiais

Kuhn parte do conceito de “ciéncia normal”, que addéine como sendo a pesquisa
continuada que € baseada em realizacfes cientifi@ssadda¥. A “ciéncia normal” se
caracteriza quando os cientistas ocupam-se sobrefoih “operacbes de acabameftto”
Para Kuhn, aciéncia normal“ndo tem como objetivo trazer a tona novas esg@de
fendbmeno™®. Enquanto inseridos na pratica ci@&ncia normal os cientistas “também né&o
estdo constantemente procurando inventar novasgagéoe “frequentemente mostram-se
intolerantes com aquelas inventadas por oufod5so ocorre, entre outras coisas, porque
esta pratica cientifica normal estaria “dirigidagpa articulacdo daqueles fendbmenos e teorias
ja fornecidos pelo paradignié®”

O paradigma na teoria epistemoldgica de Kuhn, opera comotazrgue orienta todo
0 pensamento cientifico de um determinado campaaidecimento em dado momento
histérica®. O paradigma estabilizado é o que possibilita @$odos de tranquilidade da
chamadaiéncia normal Esta estabilidade, no entanto, tende a se desgash a passagem
do tempo, na medida em que o paradigma estabelgcit@o possui mais condi¢cdes de dar

respostas adequadas para uma determinada arémdiai

127 “Fiquei especialmente impressionado com o nimeacegtensdo dos desacordos expressos existentes ent
0s cientistas sociais no que diz respeito a naautdles métodos e problemas cientificos legitimostdra
histéria como meus conhecimentos fizeram-me duvdéague os praticantes das ciéncias naturais pussua
respostas mais firmes ou mais permanentes parguastées do que seus colegas das ciéncias sociais”
KUHN, Thomas SA estrutura das revolucées cientificd4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011. p. 12.

128 |bid., p. 29.

1291bid., p. 44.

130 |bid., p. 44.

131 |bid., p. 45.

132 |pid., p. 45.

133 “percebe-se rapidamente gue na maior parte do tivtermo ‘paradigma’ é usado em dois sentidos
diferentes. De um lado, indica toda a constelagéiacréngas, valores, técnicas, etc., partilhadasspel
membros de uma comunidade determinada. De outrmtalaim tipo de elemento dessa constelacdo: as
solucdes concretas de quebra-cabecas que, empsegada modelos ou exemplos, podem substituir regras
explicitas como base para a solucdo dos restanédsatcabecas da ciéncia normal”. Ibid., p. 220.

134 “E guando isto ocorre — isto €, quando os memihaogrofissdo ndo podem mais esquivar-se das aasnogie
subvertem a tradicdo existente da pratica ciemtificentdo comecam as investigacdes extraordinduas
finalmente conduzem a profissdo a um novo conjdet@ompromissos, a uma nova base para a pratica da
ciéncia”. Ibid., p. 24.
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Esta transformacdo, de um paradigma que se desinfEya um novo que Sse
estabelece, opera de forma ruptural, como uma den@da“revolucac®. Se por um lado o
desgaste do velho paradigma e a concretizacéo do s® dao na forma de um processo
prolongado, que ndo ocorre “da noite para o'#jgior outro lado a estabilizacdo do novo
paradigma ocorre, segundo Kuhn, de forma anadlagaaverdadeira “conversao” por parte
dos cientistas daquela &féa

Esta “conversédo” se da, em parte, em virtude demexitos racionais decorrentes da
observacao e da experiéncia, mas também possuisatgumponentes arbitrarios. Kuhn dira
que “acidentes pessoais e histéricos” atuam semm@mo “um ingrediente formador das
crencas esposadas por uma comunidade cientifiexiisp numa determinada époéa”
Sobre a transicdo da ciéncia normal para a criggaddigma e desta para a adocdo de um
novo paradigma (ou, nas palavras do autor, a passdg pesquisaormal para a pesquisa

extraordinarig®°, Kuhn dira que:

Os estudiosos da filosofia da ciéncia demonstraegpatidamente que mais
de uma construcdo tedrica pode ser aplicada a urjurdo de dados
determinado, qualquer que seja o caso consideradustdria da ciéncia
indica que, sobretudo nos primeiros estadgios dendetsimento de um
novo paradigma, ndo é muito dificil inventar talgeraativas. Mas essa
invencdo de alternativas € precisamente 0 que estigths raro
empreendem, exceto durante o0 periodo pré-paradgmatdo

desenvolvimento de sua ciéncia e em ocasifes naspeciais de sua
evolucdo subsequente. Enquanto os instrumentosongiopados por um
paradigma continuam capazes de resolver os probleoma este define, a
ciéncia move-se com maior rapidez e aprofunda+sdaamais através da

135A transicdo de uma paradigma em crise para uro,r qual pode surgir uma nova tradicdo de ciéraimal,
esta longe de ser um processo cumulativo obtidwéstrde uma articulagio do velho paradigma. E antes
reconstrucdo da area de estudos a partir de nowefpps, reconstrucdo que altera algumas dasajeaebes
tedricas mais elementares do paradigma, bem cortasrde seus métodos e aplicagdes”. Ibid., p. 116.

136 “E por isso que uma nova teoria, por mais padicqlie seja seu ambito de aplicacéo, nunca ou quasa
€ um mero incremento ao que ja é conhecido. Simikgs0 requer a reconstrucdo da teoria precedeate
reavaliacdo dos fatos anteriores. Esse processnsatamente revolucionario raramente é complepeado
um anico homem e nunca de um dia para o outrpEsse é o efeito final da descoberta — mas somente
depois de a comunidade profissional ter reaval@procedimentos experimentais tradicionais, altesua
concepcao a respeito de entidades com as quaaedtahd muito familiarizada e, no decorrer desse
processo, modificado a rede de teorias com as djdaisom o mundo. Teoria e fato cientificos ndo sa
categoricamente separaveis, exceto talvez noantde uma Unica tradigdo da prética cientifica radtm
KUHN, Thomas SA estrutura das revolug6es cientificd4d. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2011. p. 26.

137 “Em vez de ser um intérprete, o cientista que @bran novo paradigma é como o homem que usa lentes
inversoras. Defrontado com a mesma constelacicbptos que antes e tendo consciéncia disso, ele os
encontra, ndo obstante, totalmente transformadoseitos de seus detalhes. Nenhuma dessas obsesvacgte
pretende indicar que os cientistas ndo se caraatenpor interpretar observacdes e dados. [...]ddda uma
dessas interpretacdes pressupds um paradigma’;. pbitb9.

138 |bid., p. 23.

139 “A proliferacdo de articulagdes concorrentes, apalicdo de tentar qualquer coisa, a expressdo de
descontentamento explicito, o recurso a filosofiaoedebate sobre os fundamentos, sdo sintomas a@e um
transicdo da pesquisa normal para a extraordindioid’, p. 123.
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utilizacdo confiante desses instrumentos. A raz@teka. Na manufatura,
como na ciéncia — a producdo de novos instrumentasia extravagancia
reservada para as ocasioes que a exigem. O saglufidas crises consiste
exatamente no fato de que indicam que € chegadas##o para renovar 0s
instrumentos®.

E em virtude disso que, para Kuhn,pesadigmasno podem ser jamai®rrigidos
pela ciéncia normal Estaciéncia normalesta limitada, durante a vigéncia estavel de um
paradigma, as fungbes procedimentais e operacioriais tempos de instabilidade
paradigmatica, aiéncia normalkabe apenas “o reconhecimento de anomalias a'¢fispie,
em ultima instancia, leverdo a substituicdo dowgaradigma por um novo por meio de um
evento relativamente abrupto — e ndo em virtuderdeessos de interpretacédo ou deliberacéo
da parte dos cientistas, pesquisadores ou pragaie uma determinada ciéncia. Para
Okasha:

Kuhn's account of paradigm shift seems hard tomeit® with the familiar
positivist image of science as an objective, raiactivity. [...] Moreover,
Kuhn questioned whether the concept of objectivthtactually makes sense
at all. The idea that there is a fixed set of fadieut the world, independent
of any particular paradigm, was of dubious cohesefie believed. Kuhn
suggested a radical alternative: the facts aboaitwbrld are paradigm-
relative, and thus change when paradigms changj@slsuggestion is right,
then it makes no sense to ask whether a givenytlweoresponds to the facts
‘as they really are’, nor therefore to ask whethés objectively true. Truth
itself becomes relative to a paradiéfh.

Sobre as criticas as conclusdes de Kuhn, RodolétaGig observar que:

Em suas publicacBes posteriores, Kuh foi apresdatama versdo melhor
elaborada de suas idéias, de maneira que sua@easigairiu um tom muito
mais moderado. Delimitou primeiramente o signifcadio termo
‘paradigma’, concentrando-o0 nas no¢des de exengplaatriz disciplinar,
mas por fim decidiu deixar de usé-lo, conscientguie sua popularizacao o
havia bastardeado por completo. Tornou menos dreanat amaecga de
incomunicabilidade, destacando a permanéncia depama da linguagem
por meio das mudancas cientificas revolucionarfas] Negou que
defendesse uma concepcao irracionalista, alegandoag decisdes dos
cientistas correspondem a critérios racionais, emboa aplicacdo ndo seja
univoca; também enfrentou a acusacdo de ser rsfatiapresentando sua
doutrina como uma versao evolucionista do idealigedant. Tomou, por

1490 |bid., p. 105.
141 |bid., p. 160.
142 OKASHA, SamirPhilosophy of scienca very short introduction. Oxford: Oxford UnivigysPress, 2002. p. 84.
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fim, uma clara e explicita distdncia dos que usawamas idéias para
guestionar ‘a autoridade da ciénci&’.

Assim, vemos que a teoria epistemoldgica de Kuhmhoga imensamente influente,
nao foi poupada de criticas — sendo que algumamdasfortes e frequentes diziam respeito
a imprecisdo conceitual do termo “paradigma” e asacoes de flerte com o relativismo e

com o irracionalismo.
3.1.5 A Filosofia como Condicao de Possibilidadega Ciéncia) (d)o Direito

O que podemos concluir, ao fim do percurso tramsmno presente capitulo? Penso
que temos duas conclusbes importantes aqui. Numeroa filosofia € condicdo de
possibilidade para o Direito em duas dimensdedrdes Por que isso ocorre? A explicacéo
é simples: em primeiro lugar, a filosofia é condigie possibilidadgpara o Direitg na
medida em que trabalha com os juizos valorativos, quum momento posterior, Sao
normatizados pelo fenébmeno juridico. Aquilo que |IRegenomina de “dimenséo valorativa”
do Direito, em sua famogeoria tridimensiongl é dominio inafastavel da filosofia juridica,
uma vez que seus juizos dependem de consideragdess @ de juizos de valor.

Em segundo lugar, a filosofia é também condicapassibilidadepara a Ciéncia do
Direito, na medida em que esta depende de uma epistemaldegfuada, sob pena de operar
como mero discurso retorico ou moral(ista) disfdecde “analitica cientifica”. Além disso,
como o Direito lida com dinguagem o fendmeno juridico simplesmente ndo pode ser
concebido como se estivesse “blindado” contra asluedes ocorridas na filosofia da
linguagem, sobretudo ao longo do século XX. Coniteefa Ciéncia do Direito ndo pode
ficar alheia aos avancos, descobertas e revolucdasfilosofia, seja no campo da
epistemologia, seja no campo da hermenéutica engadgeni.

E questionavel se qualquer espécie de ciéncia dapde alguma forma ou em algum
momento, da filosofia (o fato de que praticameottas as ciéncias emergem da filosofia

parece indicar que esta dependéncia existe). O, awtentanto, é que a Ciéncia do Direito,

143 GAETA, Rodolfo. A filosofia da ciéncia hoje: atita da critica e o retorno ao realismo. In: REGNBERna
Carolina Krebs Pereira; ROHDEN, Luiz (OrgA filosofia e a ciéncia redesenham horizont&sio
Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 39.

144 “A invasdo da filosofia pela linguagem, ao propomar a superagéo do esquema sujeito-objeto, caoca
linguagem como condicao de possibilidade, sendadeditiliza-la — sob pena de um paradoxo de cunho
paradigmatico — como um instrumento, enfim, coma uenceira coisa que proporcione a hipostasiacdo de
discursos (no caso, de discursos fundamentadosaprente, contrafaticos) e uma procedimentalizacédo
argumentativa, que deixa em segundo plano o desidénal da norma: a aplicacdo (que, repita-se, s6
ingressa “no jogo” apos estar resolvido o problefasdundamentacdo). STRECK, Lenio Luizerdade e
consenso3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 47.
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por se tratar daiéncia social aplicadgor exceléncia, ndo pode prescindir da filostfiAs
relacdes entre Ciéncia do Direito e Filosofia s@o profundas que, frequentemente, suas
fronteiras sdo até dificeis de demarcar. Como gemiamos, isso levara Reale a incluir a
Filosofia do Direito e a Sociologia do Direito corfextensdes” indispensaveis da Ciéncia do
Direito, na medida em que todas as trés se fazemssé@rias para dar conta de explicar o
fenbmeno juridico em sua tridimensionalidade fathcamativa e valorativé.

Streck, por sua vez, insistira na importancia dmdeFilosofiano Direito, a fim de
enfatizar o papelinternalizado da filosofia no estudo e compreensdo do Direito

contemporaneo.

Por isso, alids, é que cunhei a expressao ‘fil@sofdireito’, para diferencia-la
da tradicional filosofiado direito’. Afinal, o direito € um fendbmeno bem mais
complexo do que se pensa. Em definitivo: o dirgiio € uma mera
racionalidade instrumentdksso implica em reconhecer que fazer filosofia no
direito ndo é apenas pensar em levar para esse eangnalitica da linguagem
ou que os grandes problemas do direito estejam @@ rimterpretacdo dos
textos juridicosMais importante € perceber que, quando se ietarprtextos
juridicos, ha um acontecimento que se mantém eriopb@as que determina o
pensamento do direito de uma maneira profunda.

Ou seja, fazer filosofiano direito ndo expressa uma simples ‘terapia
conceitual’, mas sim um exercicio constante de gaesto dos conceitos
juridicos fundamentais de modo a problematizar $ienites, demarcando
seu campo correto de atuacdo. Enfim, filoso6alireito implica construgcéo
de possibilidades para a correta colocagdo do fenénjuridico que, na
atual quadra da historia ndo pode mais ser descaladum contexto de
legitimacao democraticd’

Isso nos leva, por fim, a conclusdo numero doihae dependem uma da outra e
tenham, por vezes, limites dificeis de definiCianciado Direito eFilosofiado Direitonéo

sdo mesma coisaA filosofia juridica sempre flerta com a ciéngimidica, mas nem todo
trabalho do cientista juridico depende da filosofia

145 “Poderiamos resumir tudo na descricdo de um maotimeée mao dupla: a Filosofia parte de uma posigcdo
tedrica, mas o desenvolvimento para uma posicdensigica impde, necessariamente, um determinado
encontro com a incorporacdo do mundo empirico. @naia parte de uma posicao pratica que leva,
progressivamente, a formulacédo de elementos atssteageneralizadores que aparecem numa teorianou nu
conjunto harmonico de leis”. STEIN, Ernildoovacao na filosofialjui: Editora Unijui, 2011. p. 128.

146 “O Direito é uma realidade, digamos assim, tritdeou, por outras palavras, tridimensional. Efa teés
sabores que ndo podem ser separados um dos @itDaeito € sempre fato, valor e norma, para quaer q
gue o estude, havendo apenas variacdo no anguwissna de pesquisa. A diferenca é, pois, de ordem
metodoldgica, segundo o alvo que se tenha em atsigir. E 0 que com acume Aristételes chamava de
‘diferenga especifica’, de tal modo que o discutegjurista vai do fato ao valor e culmina narmg o
discurso do sociélogo vai da norma para o valoulmioa nofato; e, finalmente, nés podemos ir do fato a
norma, culminando nealor, que é sempre uma modalidade do valor do jusfet@mproprio da Filosofia do
Direito”. REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direitd. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 121.

147 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juddiquestdes epistemoldgicas. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio Luiz (Org.)Hermenéutica e epistemologia0 anos de verdade e método. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 163.
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Penso que é possivel dizer, em observancia aocategstabelecidas por Kuhn, que
a Ciéncia do Direitoteria um papel preponderante dentro daquilo geedehomina de
ciencia normal sobretudo em momentos de vigéncia estavel de w@radigma
epistemoldgico. Arilosofia do Direitq por sua vez, ndo apenas opera como um instrumento
de andlise critica da Ciéncia do Direito como, ajrassume papel preponderante em tempos
de crise paradigmaticaquando aciéncia normalda lugar para a ciéncia que se poderia
chamar, de acordo com Kuhn, “critica”, “extraordi@a ou “revolucionaria”.
Especificamente no contexto do argumento geral desenvolvo no presente trabalho,
envolvendo a necessidade de superagcao da velltaneplisgia do positivismo normativista
kelseniano, isso significa que:

A questéo central da filosofia do direito na comieraneidade reside na
necessidade de um dialogo continuo com as ciéecespecialmente, com a
ciéncia do direito [...]. A filosofia do direito aocupar esse lugar critico
serve para desconstruir o paradigma - como todoadjggna
necessariamente limitador e excludente -, tantool@gico, como
epistemoldgico e axioldgico, do positivismo jurianarca registrada da
cultura juridica brasileira durante o Gltimo meézslo!#®

Ainda sobre as relagdes entre filosofia e conhatimeentifico, Stein dira que:

Podemos falar de uma forma concreta desse duplonmanto entre
Filosofia e ciéncia, por meio de uma imagem. Ad@rinarcisica) da
Filosofia consistiria no fato de ndo conseguir, cams ciéncias, um método
produtivo, pois ela se ocupa com os problemas te&m isto €, com as
guestdes do conhecimento como tal. Por outro laderida (narcisica) das
ciéncias consistiria na sua impossibilidade de gaampara além do seu
método, huma avaliacdo exterior de si mesma, pmis isto cairia numa
autocontradicio. E dessa forma que pode ser pensadaaproximacao
interdisciplinar entre a Filosofia e os conhecirosrtientificos: se a ciéncia
encontra um certo equilibrio no seu discurso pdorde olhar da Filosofia,
esta esta desafiada a uma constante inovacaonpedacido com o trabalho
cientifico na solugdo de problenias.

Em outras palavras, o desafio de uma epistemojagi@dica contemporanea €, entre
outras coisas, ter sucesso na demarcacdo dos slimigatificos dentro de um projeto
linguistico-construtivista que, reafirmando as pgmbdades da obtencao - e verificacdo - do
conhecimento, esteja apto a possibilitar a superi@gédo de um velho objetivismo calcado na

busca por verdades absolutas ou metafisicas qdansubjetivismo pds-moderno, cético e

148 BARRETO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros terlasd. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 101.
149 STEIN, Ernildo.Inovacgéo na filosofialjui: Editora Unijui, 2011. p. 110.
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relativista - que sustenta que todas as coisaanseem Ultima instancias, produtas das
crencas subjetivas de cada individuo.

3.2 A Epistemologia do Direito no Positivismo Juricto Normativista Kelseniano

Ao longo do presente capitulo, tracarei o seguyiaieurso: primeiro, farei algumas
observacdes sobre os aspectos negativos do pEsitiviormativista kelseniano, bem como a
respeito de algumas criticas equivocadas frequemiemdirecionadas a Kelsen. Nesta
primeira parte, dedicarei especial atencdo aoduhitpapel que é reservado por Kelsen ao
cientista social e ao problema da discricionariedmudlicial (que a Teoria Pura acaba por
legitimar).

Em seguida, abordarei as relagbes entre a episigiadielseniana e o relativismo
filosofico, adotado por Kelsen como ferramenta i$pdnsavel” na cruzada que ele move
contra a velha metafisica. Depois, comentarei lagdes da teoria de Kelsen com o poder
politico. Na sequéncia, farei algumas observa¢gébeesa influéncia do lugar e da época na
formagao das crencas pessoais de Kelsen, bem onetagdes entre o seu pensamento e as
ideias de Kant, Hegel e Hermann Cohen. Demonsteaiafluéncia direta da filosofia de
Cohen na criacédo da ideia-chave da Teoria PuraeteeK, qual seja, a Grundnorm (norma
fundamental).

Depois, explicarei as razbes pelas quais a cruaatimetafisica de Kelsen acaba
tornando sua teoria refém justamente de uma funo@gi mitico-metafisica, com
contornos religiosos. Ao final do capitulo, demomsti algumas falhas frequentemente
apontadas na teoria kelseniana - sobretudo noiguespeito a interpretacdo que Kelsen fez
de Kant.

Encerro o capitulo explicando por quais motivos stemologia kelseniana
permanece sendo, apesar de suas limitacbes, umenafd fundamental no sentido de
conceber uma epistemologia juridica apta a explmsrlimites cognitivos do Direito

contemporaneo.

3.2.1 Direito e Ciéncia Juridica na Teoria Pura

Jurista e filésofo, o austriaco Hans Kelsen (18823) é considerado um dos mais
importantes tedricos do Direito do século XX. Sbeaomaxima,Teoria Pura do Direito foi

publicada pela primeira vez em 1934 e depois ral@m¢ de forma significativamente
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expandida, em 1960. Kelsen é o expoente maximmdarte de pensamento que veio a se
tornar conhecida compositivismo juridico normativistague foi extremamente influente ao

longo de todo o século XX (sobretudo na primeirdache) e cujos efeitos na formacéo do
imaginario juridico repercutem amplamente até as dtuais, sobretudo no Brasil.

Inspirando-se no ideal de rigor cientifico anaditecformalista das ciéncias exatas de
sua época, Kelsen pretendeu criar uma Teoria dait®@inos mesmos padrées. O modelo de
Kelsen concebe a validade do Direito a partir da timorma fundamentalGQrundnorn), que
seria 0 ponto de partida de validade de todo @mestjuridico. Abaixo dela, teriamos a
Constituicdo, depois as leis ordinarias e, no @tidegrau, as normas contratadas entre
particulares. A chamadairamide de Kelséff estabelece o modelo de hierarquia do
ordenamento juridico arquetipico do Constituciemb Contemporaneo nos paises inseridos
na tradicao daivil law.

Muitas ideias equivocadas sdo comumente assocamassitivismo kelseniano. Se
diz, por exemplo, que o autor defendia que o jewedficar atrelado tdo somente a “letra fria
da lei”. Trata-se de uma ideia absurda, que comfungositivismo normativista de Kelsen
com o positivismo juridico do século XIX, que Kelsejeitava em absoluto. Como qualquer
jurista intelectualizado em sua época, Kelsen agtavfeitamente ciente de que a lei escrita
ndo consegue antever e lidar com todas as difidakldo mundo praticé:

Ilgualmente injusta € a critica de que Kelsen Serdiferente” & democracia, ou que
teria construido uma teoria juridica apropriadapagimes autoritarios. Kelsen deixa claro,

em seus escritos, a sua predilecdo e apreco pelacdzcia®?. A critica que pode ser feita,

150 Oportuno esclarecer que a figura da “piramide” vaanos do proprio Kelsen — que falava mais em uma
“estrutura escalonada da ordem juridica” e defineedem juridica como sendo “uma construcdo esadion
de diferentes camadas ou niveis de normas jurfdicado que de seus comentaristas posteriores, que
adotaram a hoje popular figura da “piramide” commfa de ilustrar a sistematizacao aplicada peloetood
kelseniano. Ver: KELSEN, Han3eoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.
247.

151 O positivismo normativista kelseniano se distintaeto do positivismo primitivo anterior a ele (dgujue
Ferrajoli denomina “paleopositivismo”) quanto dospiwismo de Hart (que foi definido pelo proprio,
posteriormente, como “soft positivism”). Freemanseitva que: "Kelsen is often described, [...] as a
positivist. [...] But Kelsen's normativism is copteally distinct from the empirical tradition of dal
positivism, exemplified in the post-war period baid Kelsen rejects legal positivism because itfeses
the law with fact. [...] For Kelsen the law consisif norms: a norm cannot be derived from facts,ooly
from other norms. The relationship between normsnis of 'imputation’, not causality. Natural scens
concerned with causal explanations of the physicald, whereas normative science, such as lawhicgt
is concerned with conduct as it ought to take pladetermined by norms". FREEMAN, Michael.
Introduction to jurisprudencedth ed. London: Sweet & Maxwell, 2014. p. 250.

152 “Uma vez que democracia, de acordo com sua naumess profunda, significa liberdade, e liberdade
significa tolerancia, nenhuma outra forma de gowegnmais favoravel a ciéncia do que a democracia”.
KELSEN, HansO que é justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 25.
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evidentemente, diz respeito as graves “brechas” ajieoria kelseniana deixa para um
eventual exercicio arbitrario do poder.

De forma sintética, podemos dizer que a epistenwlkgiseniana nos deixou como
legado dois aspectos positivos centrais, quaisnse]a a explicacdo do Direito como um
sistema normativo hierarquico, em que cada norrfexiam busca sua validade na norma
superior da “estrutura escalonada da ordem jufitfic®) a grande elevacdo do grau de
autonomia do Direito, que ndo mais admite interfei@&s de ordem moral ou religiosa de
nenhum tipo, e rejeitia limine o recurso a quaisquer instancias metafisi¢as.

O grande problema, no entanto, reside nas conseiggémegativas e perniciosas que
nos foram legadas pelo positivismo normativistesdwiano. De forma sintética, podemos
resumi-las da seguinte forma: ao construir umaoedaa ciéncia juridica que opera como
verdadeira metalinguagem em relacdo ao Dir&dsen na pratica abandona por completo
qualquer possibilidade de a “ciéncia do Direito” excer alguma influéncia pratica efetiva
na criacao, interpretacéo e aplicagao do Direito

De forma irbnica, Kelsen descreve como “teoriaiaait*® aquilo que seria melhor
descrito como teoriacritica. Na Teoria Pura do Direito, a “ciéncia do Direigg converte
em mera observacéo descritiva da fenomenologiaoderp- ou seja, simples instrumento de
observacdo passiva das dinamicas entre os p&derds “cientista do Direito”, neste
paradigma, € reservado um papel de completa padadevidécil e submissdo perante as
atuacbes do poder. O observador analitico exterativadade legislativa ou judiciaria é
reduzido ao papel de cronista do cotidiano dosiiais, devendo se manter afastado deste

mundo pratico da “politica” e preso na torre defimadas elocubragfes teoricas “puramente

158 KELSEN, HansTeoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. . 24

154 “A jurisprudéncia como ciéncia do Direito tem nasrpositivas por objeto. Apenas o Direito positale
ser objeto de uma ciéncia do Direito. E o princigi positivismo juridico, em oposi¢éo a doutrina do
Direito natural, que pretende apresentar normaisligais ndo criadas por atos de seres humanos, mas
deduzidas a partir da natureza. [...] a doutrin®ieito natural ndo é uma ciéncia, mas uma métafido
Direito. [...]". KELSEN, op. cit., p. 359.

155 “E a diferenca entre filosofia critica e especéitagubjetiva. Portanto, é preferivel chamar esidatele
Direito positivo, que tem consciéncia dos seusgumsstos e limitagdes, de positivismo critico] @.ideal
do positivismo juridico € manter a teoria do Dwefositivo livre da influéncia de qualquer tendé@nci
politica ou, o que redunda no mesmo, de qualgugamento subjetivo de valor’. KELSEN, Harfi®oria
geral do direito e do Estadd. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 626.

156 "The legal system delineated by Kelsen is a systerarms, pure Sollen. It is a system, however, eskid
only to the determination of legal organs' powent to the discrete facts of subjects’ behaviouis,lin sum,
both a pyramid of norms and a 'cascade of powpdltical powers. CARRINO, Agostino. Reflections on
legal science, law, and power. In: PAULSON, StarileyPAULSON, Bonnie LitschewskNormativity and
norms Oxford: Clarendon Press, 1998. p. 510.
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juridicas”, pautadas por uma completa neutralidagi®ldgica, longe dosard factsdo

mundo pratico da criacao e aplicacdo do Dir€ithlas palavras de Kelsen:

A necessidade de distinguir o Direito da Moral @éacia juridica da Etica
significa que, do ponto de vista de um conhecimereatifico do Direito
positivo, a legitimagdo deste, por uma ordem makatinta da ordem
juridica, é irrelevante, pois a ciéncia juridicaon®&m de aprovar ou
desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o evrendescrever. Embora
as normas juridicas, como prescricdes do deveresastituam valores, a
tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma algumaa uraloracdo ou
apreciacdo do seu objeto, mas uma descricdo do anakmeia a valores
(wertfreig. O jurista cientifico ndo se identifica com quadq valor, nem
mesmo com o valor juridico por ele descifito]*s®

Com efeito, a ciéncia juridica ndo tem de legitimabireito, ndo tem por
forma alguma de justificar - quer através de umadaVabsoluta, quer
através de uma Moral relativa - a ordem normativa pe compete - téo-
somente - conhecer e descrever.

Kelsen arremessa para o terreno da “politica” emdoalquer ato de criacdo, aplicacdo

e interpretacdo do Direito. Para ele, estas quesi@e dizem respeito a ciéncia do Direito.

A questdo de saber qual é, de entre as possilabdauge se apresentam nos
guadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo guse - segundo o proprio
pressuposto de que se parte - uma questdo de coehéz dirigido ao
Direito positivo, ndo é um problema de teoria deel@®, mas um problema
de politica do Direitd%

A divisdo proposta por Kelsen é tédo radical queada as ultimas consequéncias,
implicaria em rotular como uma “atuacao politicat@ mesmo o exercicio profissional de

um advogado que estivesse representando em juizdeossses de um client8obre isso,

Freeman observa o seguinte:

The legal scientist must, therefore, accept anysagras valid, since it is
outside his competence to say whether it is withia framework of the
general norm in question. And, though he can pant possible
interpretations, he must leave the law-making aitthtco make the choice,

157 “po criar uma norma individual pela jurisprudénociatribunal tem sempre a escolha de diferentesdes
possiveis dentro da estrutura da norma geral geendi@a a fungdo judicial. O tribunal pode prefarina ou
outra porque considera uma justa e a outra injiss. 0 cientista juridico ndo tem tal escolha. tEla de
tomar a decisdo pronunciada pelo tribunal comoiirexistente, valido para o caso concreto. Eleepod
examinar se a decisdo judicial estd ou ndo em noidade com a norma juridica geral a ser aplicada p
tribunal e pode chegar a concluséo de que é olegab Mas esse juizo - em Ultima analise, um jstzore
um fato - é juridicamente irrelevante. Pois a cieeste se a decisao de um tribunal é legal ou ile@@lé da
competéncia da ciéncia do Direito, mas da autoedadidica a quem o Direito conferiu esse poder”.
KELSEN, HansO que € justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 366.

158 KELSEN, HansTeoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 77

159 KELSEN, HansTeoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 78

160 1hid., p. 393.
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for to influence this authority is to exercise alifpmal and not a legal

function. This seems to involve an act of renumamabn the part of legal

science in which it is hardly likely to acquiesesmd apparently treats the
advocate arguing a case as a politician, ratherdaHawyer-®*

Kelsen sacramenta, ainda, quénica interpretacdo auténtica do Direito seriauatp
feita pelos juizes e tribunaiFoda interpretacdo fora da Orbita destas insd8nde poder,
inclusive e sobretudo aquela produzida pelo cienjigidico, configuraria uma interpretacéo

“inauténtica”.

Desta forma, existem duas espécies de interpretagéo devem ser

distinguidas claramente uma da outra: a interpéietap Direito pelo 6rgao

que o aplica, e a interpretagdo do Direito que é&ealizada por um 6rgéo
juridico mas por uma pessoa privada e, especiaémemtla ciéncia

juridica®?[...]

A interpretacao feita pelo 6rgédo aplicador do Diré sempre auténtica. Ela
cria Direito. [...] Da interpretagéo através de dnmgao aplicador do Direito

distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo feto de ndo ser

auténtica, isto é, pelo fato de nédo criar Diréfto.

A “pureza” tedrica da ciéncia juridica kelsenianamo se vé, é obtida por meio do
sacrificio de qualquer possibilidade de esta céegiercer um papel critico sobre a criagcéo,
aplicacdo e interpretacdo do Direito. As “impurézas cotidiano do mundo pratico sao
deixadas do lado de fora da porta, com a ciéncidi¢a isolando-se em um ambiente
asséptico e protegido. Essa concepcao de ciénd@icp anula por completo qualquer
potencial do Direito como instrumento de limitacdnterdicdo e controle do poder.
Transforma o cientista do Direito em um espectaderte da acao livre, desimpedida,
irrefreada e irrefreavel dos agentes detentorgmder politico.

E por isso que a teoria kelseaniana termina pouds ampla e irrestrita béncéo a
discricionariedade judicialDentro desta teoria, 0 Unico limite ao qual a jiica adstrito, na

hora de decidir, € “a moldura da norma géfalOra, mas como bem aponta Freeman, na

161 FREEMAN, MichaelIntroduction to jurisprudencedth ed. London: Sweet & Maxwell, 2014. p. 254.

162 KELSEN, op. cit., p. 388.

163 KELSEN, HansTeoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. g-395.

164 Ao se referir ao juiz, Kelsen dird que “[...] estémo é um criador de Direito e também ele étaésncéo,
relativamente livre. Justamente por isso, a obtedg@énorma individual no processo de aplicacaeidg, Ina
medida em que nesse processo seja preenchida aread norma geral, uma fung&o voluntéaria. [...]
Relativamente a este, a producéo do ato juridiotrdela moldura da norma juridica aplicanda é Jiig®
é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do érgdmado a produzir 0 ato. [...] na aplicacdo deiRirpor
um orgéo juridico, a interpretacdo cognoscitivatifl@bpor uma operacado de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em quega&odplicador do Direito efetua uma escolha emdre
possibilidades reveladas através daquela mesmanet@&cdo cognoscitiva. [...] Através deste atvaldade
se distingue a interpretacdo juridica feita pelgadr aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretacdo, especialmente da interpretacdo déeaadbo pela ciéncia juridica. Ibid., p. 393-394.
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medida em que o cientista do Direito encontra-solabtamente desautorizado a delimitar
quais sao os “limites” desta “moldura”, impde-seoaclusdo de que 0 juiz, no positivismo
normativista, possui uma liberdade “dupla”’: eleivdel como o proprio Kelsen admite
expressamente, para “efetuar uma escolha” entreasv@olucbes possiveis para um
determinado problema juridico. Em outras palavaadecisao € um aide vontadede livre
escolha.

Mas, na medida em que ele (juiz) € o unidérprete auténticalo Direito, na pratica
0 seu poder vai além disso. Falamos em liberdadpldd porque, além de sua prerrogativa
de “escolher” dentro das possibilidades existetetro de uma “moldurad juiz ou tribunal
também € o Unico habilitado a definir o tamanho,liostes e a quantidade de “opcdes
possiveis” existentes dentro desta moldufadecisdo, assim, se transforma em ato
volitivo de primeiro e segundo grdqo juiz primeiro desenha o quadro geral das alteras
gue julga possiveis e depois, em um segundo momepta por uma das suas alternativas
previamente elencadas). O resultado disso, evichemie, € uma porta escancaradamente
aberta para a discricionariedade judicial. Alénsaligpara Kelsen, ao longo da historia as

doutrinas jusnaturalistas desempenharam um pagelramente conservador”:

[...] as doutrinas jusnaturalistas, tais como foedgiivamente apresentadas
pelos seus representantes mais destacados, semifacpalmente para
justificar as ordens juridicas existentes e as swostifuicdes politicas e
econdmicas essenciais como harmoénicas com o dinaiaral e tiveram,
portanto, um carater inteiramente conservadof.Na.verdade, na teologia
do cristianismo primitivo, que era a religido deaunlasse inferior, isto é,
nao possuidora, tinha pouco cabimento uma doutlandireito natural que
via uma ordem justa (reta) na natureza enquantiolada empirica. [...] A
medida, porém, que o cristianismo se torna a &lige uma classe elevada,
de uma classe possuidora, a medida que ele sen@sr@ao uma religido do
Estado e o clero cristdo se transforma numa casftegiada, modifica-se
esta atitude de repudio da teologia em face daertienquanto realidade
empirica do homem e da sociedade hum&na.

Sob uma perspectiva contemporanea, Kelsen podarermneamente criticado como
um jurista conservador e insensivel as injusticas @pressdo que o poder politico pode
exercer sobre as pessoas, sem a protecdo de uito R a impor limites ao exercicio do
poder. Nada mais distante da realidadelsen era ndo apenas um entusiasta do modelo
democratico, conforme ja ressaltamos, como alérsodenxergava 0 seu combate pessoal

contra o jusnaturalismo como uma luta progressistibertadorg movida justamente pelo

165 KELSEN, HansO problema da justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 106-110
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animo dedeslegitimardiscursos de poder potencialmente autoritaricsedidos na religido ou

em outros elementos metafisicos.

3.2.2 A Teoria Pura e o Relativismo Filoséfico

Como vimos, a tolerancia de Kelsen para com o femomda discricionariedade
judicial ndo era resultado de nenhum tipo de simapgair autoritarismos, nem indiferenca a
democracia e tampouco alguma adeséao ideolégice@uora a manutencado gatus quo
Pelo contrario: Kelsen acreditava que o positivismarmativista tornava o Direito
potencialmentenenos- e ndo mais — opressivo e arbitrario.

Ocorre, no entanto, que a cruzada antimetafisichedgen trazia em seu bojo uma
adesdo explicita e incondicional ao relativismosfiifico (que ele denomina, por vezes, de
“relativismo epistemoldgico”). Em suas palavraselativismo representava “a consequéncia
inevitavel de qualquer eliminacéo real da metalsi€ Para Kelsen, a superacdo dos velhos
mitos metafisicos implicava em descartar, da mefsmmaa, qualquer espécie de crenca na
possibilidade de “verdade” ou “justica” no Direifudo isso, para o mestre austriaco, era em
dltima instancia invariavelmente relativo e depenealas circunstancias politicas em dado
momento e luga¥’ E estas circunstancias politicas, sendo subpreddéo continuas e
permanentes disputas de pd#erdeveriam ficar absolutamente fora do horizonte de
preocupacodes do cientista do Direito.

Para Kelsen, o positivismo juridico era inseperéeetelativismo filoséfico, ao ponto
de ele criticar Kant por uma “adesao incompletafitisofo ao relativism&®. Kelsen dira
que “O positivismo e o relativismo (epistemoldgisdp tao apropriados um ao outro quanto
0 sdo entre si a doutrina do Direito natural espaliismo (metafisico)'°

Novamente, cumpre chamar a atencao para o surgrgeniato de que Kelsen estava

realmente convencido de que o relativismo e a idisoariedade judicial ndo apenaéo

166 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 635.

167 A verdade afirmada dentro do sistema nunca € wpags uma verdade relativa, e ela surge, portamo, e
comparacdo com a verdade metafisico-absoluta, ecom verdade meramente formal”. KELSEN, Hans.
Teoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 621.

168 4[] toda a ordem juridica que possui o grawefieacia necessario para se tornar positiva €, maisenos,
uma solugcdo de compromisso entre grupos de ineessnflitantes na sua luta pelo poder, nas suas
tendéncias antagdnicas para determinar o conteddordem social. Esta luta por poder apresenta-se
invariavelmente como uma luta por "justica" [[O]resultado desta luta determina o contelido tempata
ordem juridica”lbid., p.627.

169 Fazendo referéncia ao trabalho de Kant, que K¢ldgava incompleto, o mestre austriaco dird que #3se
motivo, ndo encontramos nele uma confisséo fransaansigente de relativismo, a consequéncia faeei
de qualquer eliminacédo real da metafisica. 1bid635.

1701bid., p. 565.
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seriam instrumentos potencialmente opressivos e autmitacomo, mais do que isso,
representariam justamente a consagracdo dos priosipda tolerdncia, benevoléncia,

liberdade e democracia

Se existe algo que a histéria do conhecimento hamas pode ensinar é
como tém sido vaos os esforcos para encontrarme@rs racionais, uma
norma absolutamente vélida de comportamento justcseja, uma norma
gue exclua a possibilidade de também considerampaortamento contrario
como justo. Se podemos aprender algo da experiéspidtual do passado é
o fato de que a razdo humana s6 consegue compreeaidees relativos.
Isso significa que o juizo, por meio do qual algdeglarado como justo,
nunca podera ser emitido com a reinvindicacado dkiiexa possibilidade de
um juizo de valor contrério. Justica absoluta édeal irracional. [...] Ndo é
possivel comprovar que somente uma, e ndo a @ltreds, seja justa. [...]
Qual é, porém, a moral dessa filosofia de justaativista? Sera que ela
possui alguma? Sera que o relativismo ndo é amouagté imoral, como
pensam alguns? Nao é essa minha opinido. O ponaipral que
fundamenta - ou do qual se pode deduzir - uma idautelativista de
valores é o principio da tolerancia: é a exigérdgacompreender com
benevoléncia a visdo religiosa ou politica de @Jtimesmo que ndo a
compartilhemos, e, exatamente porque ndo a cotmgants, ndo impedir
sua manifestacdo pacifica. Obviamente, de uma deamundo relativista
nao resulta o direito a tolerancia absoluta, soenarblerancia no ambito de
um ordenamento juridico positivo, que garanta agua® 0s submetidos a
essa justica, proibindo-lhes qualquer uso de vidénporém ndo lhes
restringindo a manifestacéo pacifica de opini&és.

Fica evidenciado assim, conforme ja anteriormertteervado, que o principio
maximo que orienta a filosofia kelseniana é o campsso com a destruicdo da metafiSica
e do Direito Natural®. Kelsen desconfiava profundamente da opressao@ateroveniente

de discursos religiosos, psicolégicos ou moraisPor outro lado, parecia confiar

171 KELSEN, HansO que é justica3. ed. S&do Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 23-24.

172 4...] esta curiosa tentativa do eterno Munchaudenescalar os seus proprios ombros, constituiroece
elementar de toda a metafisica e de toda a religi@obora esse empreendimento verdadeiramente
tragicbmico tenha sido, desde longa data, o orgdth@spirito humano, ele esta enraizado numa eurios
desconfianca que esse espirito humano nutre poesino. Apenas porque o homem evidentemente carece
de confianca plena nos seus préprios sentidosé® zjue ele se inquieta neste mundo autocriaddoe a
ordenado de conhecimento. [...] O dualismo metafisio "aqui e agora" e do "além", deste mundo e de
outro mundo, da experiéncia e da transcendénci@uzoa doutrina epistemoldgica, amplamente aceita,
conhecida como teoria da imagem. Ela declara ggseneialmente, a cognigdo humana apenas fornece,
como um espelho, uma imagem das coisas tal comd'relamente” séo, tal como séo "em si mesmag". [..
No entanto, nada € mais contraditério e, portammompreensivel, do que a suposicdo de que a nossa
cognicdo reflete um mundo inacessivel & nossa ¢égnil...] E como se o espirito humano, embora
desprezando a sua raz&o e 0s seus sentidos, c@®®®rEs Si mesmo com a sua imaginagdo veleidosa”.
KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 600-60

173 “E neste esforco rumo a uma ciéncia livre da nfsitaf que a ciéncia natural se emancipa da teglegia
ciéncia juridica e politica, da doutrina do Diraitatural”.lbid., p. 602.

17447 ..] corremos o risco de cair no poco sem fuddosubjetivismo, num solipsismo sem limites. O nd#so
evita este perigo pela énfase constante sobre ben gae cria os seus objetos em conformidade cdaisas
e que considera a demonstracdo desta conformidade sma de suas principais tarefas”. lbid., p. 621.
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profundamente nas instancias do poder politicaoresotho se elas estivessem livres para agir
sem estar submetidas a interferéncias criticavidae de juristas e cientistas socidis.

Neste sentido, Kelsen dira que “A ciéncia € umgdionda cognicdo; seu objetivo ndo
€ governar, mas explicar e que “[...] a ciéncia pode determinar os meioas mao pode
determinar os fing”. Segundo ele, a postura do cientista do Direitecipa ser
eminentemente objetiva e livre de juizos de vajwrque “Essa objetividade é uma
caracterisitica essencial da ciéncia, e, por ca@saua objetividade, a ciéncia opde-se a
politica e deve ser separada dela, porque a poltiuma atividade baseada, em Ultima
analise, em juizos de valor subjetivids"Kelsen trata a realidade social como questdo de
poder e de comando, e o Direito como um instrumeletacontrole que, embora assuma
diferentes configuracdes em diferentes épocas,aasatvindo em Uultima instancia sempre
para os mesmos fins: controle das condutas huneat@existéncia socia®

Esta crenca mitica na racionalidade instrumentalatter, pautado pelos principios do
positivismo juridic&°, leva Kelsen ao extremo de afirmar que “o posithe critico

observacdo de Kelsen, aqui, ndo deixa de ser @bmiem o mesmo fervor que ele busca expurgar o
“subjetivismo” e o “solipsismo sem limites” da cga do Direito, ele ndo vé qualquer problema erarcri
uma epistemologia juridica que deixa a aplicac@oierpretacdo do Direito completamente a merc do
mais ilimitados subjetivismos e solipsismos.

175 “Qutros valores, especialmente o valor da justiga, € o valor especifico segundo o qual o Dipitivo como
realidade juridica pode ser avaliado, sdo adequemtarnhamados "valores politicos" para serem distins do
valor juridico. A diferenciacéo de Direito e pdiétisignifica a diferenciacéo de dois sistemas rivosa Quando
a politica opde-se ao Direito, o termo "politicaisddo em um sentido mais estrito que no postadadeparacio
da ciéncia natural da politica, em que politicaifiga qualquer sistema normativo. O postuladoagmsacio da
ciéncia do Direito positivo e da ciéncia politicggntfica que o cientista juridico, ao descrever sbjeto, deve
abster-se de juizos de valor politicos como jufeferentes a outras normas que ndo as do Diregfitivoo e
especialmente abster-se de avaliar seu objeto gmhaoou injusto. [...] Nao cabe ao cientista jgddmas apenas
a autoridade juridica, preferir algo na qualidaglgudto a algo na qualidade de injusto”. KELSENn$1® que é
justica?3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 364.

176 |bid., p. 349.

177 bid., p. 351.

178 KELSEN, HansO que ¢ justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 354.

179 gocial reality’, Kelsen writes, 'is in fact pomand command ". CARRINO, Agostino. Reflectionslegal
science, law, and power. In; PAULSON, Stanley LAURSON, Bonnie LitschewskiNormativity and
norms Oxford: Clarendon Press, 1998.508. Carrino dird também que, para Kelsen, o Diré{..] it is
presented solely as an instrument, a means, afispechnique’ for social coexistence and the munbf
human behaviour by those who hold effective pdltipower". Isso porque, para Kelsefirhe law in its
essence is always the same thing, in the feud®"stnd in the liberal state: a technique foraamntrol, an
instrument of power". CARRINO, Agostino. Reflectian legal science, law, and power. In: PAULSON,
Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschewskormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998 509-
511.

180 “Abstrair da validade de toda e qualquer normjudiica, tanto da validade daquela que esta enmamtigfio
com uma norma juridica positiva como daquela qtée &@® harmonia com uma norma juridica positiva, ou
seja, admitir que a validade de uma norma do difmkitivo é independente da validade de uma nolena
justica - o que significa que as duas normas n#@ocsésideradas como simultaneamente validas - é
justamente o principio dpositivismo juridico” KELSEN, HansO problema da justica®. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 11.
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reconhece toda ordem juridica positiva como umarordle paz®. Aqui, a Ccisdo entre
realidade e formalismo ficcional atinge o seu apo@em outras palavras, no plano tedrico,
para o positivismo normativista pouco importa se uaterminada ordem juridica é pacifica
ou violenta, se € tolerante ou repressiva, se @dgtica ou autoritaria: na medida em que
seja uma “ordem juridica positiva”, ela € uma “ondde paz”’. Uma “paz” que, mesmo que
eventualmente erguida e sustentada por cima dps<de incontaveis vitimas, permaneceria
legitimada pelo arcabouco teorico do positivisnridjeo.

Aqui, como observa Carrino, 0 positivismo normatiai kelseniano se revela como
sendouma ciéncia ndo-ideoldgica submissa a uma ideolegf@ecificaqual seja, um Direito
gue seja compativel com a produtividade, com adé@com o progresso materiél.

3.2.3 AS Raizes Filoso6ficas da Teoria Pura e danlddfundamental Kelseniana

Sob uma otica contemporanea, a visdo de Kelsentea respeito pode parecer
flagrantemente ingénua. Ele demonstrava estar coidee de que a refutacdo da metafisica
no ambito juridico, acompanhada de um manifestativedmo filosoéfico, representariam o
melhor caminho para a democracia, para a toleraacipara um progresso social e
humanistico. Sua teoria afasta os juristas do mwadidiano das praticas de aplicacdo do
Direito e deposita uma enorme confianga tanto ndepaliscricionario (e imunizado a
quaisquer tipo de criticas técnicas) dos juizesitguao rigor légico e sistematico de uma
ciéncia juridica que ndo se mistura com o mundgptim”’ da politica e dos problemas
juridicos reais do cotidiano.

Qual é a explicacdo para isto? Seria Kelsen, no das contas, um intelectual
“ingénuo”? N&o parece ser este o caso. Primejpoed@so lembrar que Kelsen elabora grande
parte de suas teorias antes do mundo ocidentahalitear as licBes politicas, sociais e
filosoficas aprendidas a duras penas em virtude gtasdes e tragicos acontecimentos
historicos europeus da primeira metade do século XX

Em segundo lugar, é importante atentar para odiaigue muitos estudiosos, como é o
caso de Carrino e Dofe ressaltam que o projeto kelseniano é simplesniecoenpreensivel

181 KELSEN, HansTeoria Geral do Direito e do Estadd. edo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 627.

182"Kelsen's legal science is to be a non-ideologic&nce, albeit a science having an object thadiseutral
but is itself ideological; it is therefore a noreaogical science of a specific ideology, the law} These are
premises and options constituted substantially spexific ideology that makes a value of modermunat
science, specifically, a technologically productsadue”. CARRINO, op. cit., (521-522.

183“Kelsen’s stand on morality was consistent withttbf the logical positivists of the Vienna Circlaring the
1920s. The latter were strong advocates of thdisation principle, according to which a propositics
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para quem ignore backgroundhistorico-cultural no qual Kelsen obteve a suanfagdo
intelectual:

[..] a heightened appreciation of the Kelsenianjgot is not possible
without linking its author to the fin de siécle twrhl environment in Central
Europe, an environment dominated precisely by tm®als of neo-Kantian
critical idealism that were already moving towarcbappraisal of Fichte and
Hegel, and - in a more subterranean but perhapsravee decisive way - by
a certain 'nihilism' and the pessimistic philosophychopenhauer. Again, it
is only against this background that one can umaledsthe distinction,
received and radicalized by Kelsen, between olgedtmethod, reality and
meanings

Este pano de fundo de lugar e época explicarapemas a influéncia do neokantismo
no pensamento de Kelsen, mas sobretudo eviderdig® outras influéncias que ndo sao
frequentemente associadas a Kelsen: Hegel e Her@aimen. Os tracos de Hegel na obra de
Kelsen séo discretos, mas significativos, comoanpassagem em que ele deixa evidente a

sua crenca de que a historia operaria como umaiesge “linha evolutiva”:

Aconselha-se ter em mente que um determinado edfiagiilosofia natural

nao esta necessariamente associado ao estaglosdidi juridica que a ele
corresponde epistemologicamente. A filosofia jwddiencontra, no seu
desenvolvimento rumo a formas superiores, obstéauldto maiores que a
filosofia natural, que ndo é, ou é apenas indiretae influenciada por
interesses politicos, isto é, governamerifais.

Aqui, Kelsen sugere que outras areas da filosqfia,operam com maior distancia em
relacdo ao mundo da politica, tem o potencial déesenvolver rumo a “formas superiores”
encontrando pela frente um nimero menor de “oblstsitd 0 que levaria a filosofia juridica,
em certas épocas, a estar em um “estagio” quearéesponde aquele no qual ja se encontra
a “filosofia natural”.

E nisto que reside o hegelianismo velado de Kelsarconcepgédo de que a ciéncia
juridica serve como uma forca de racionalizacdoaapt permitir a passagem do mundo

natural para o normativo, em nome da evolucdo prdgressoOu, nas palavras de Carrino:

The process of freedom from the natural to the atin@ is precisely the
objective process of Weltgeist, of the universasmn of the world, which

literally meaningful only if it is (1) true or fadsby definition or (2) empirically verifiable thrgh sensory
experience”. DORE, Isaak 1.The epistemological foundations of lalurham: Carolina Academic Press,
2007. p. 600.

184 CARRINO, Agostino. Reflections on legal scien@ay, and power. In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON,
Bonnie LitschewskiNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 519-520.

185 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 603.
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manifests itself in the juridicization of the woylah the formation - with

science as the propulsive and productive force a @forld of norms, of a
universal State, of a civitas maxima that is thessfide realization of

freedom as idea and as spirit.

Those who see the shadow of Hegel in all of thésreot mistaken, for it is
only as a “concealed Hegelianism”, whether or nelskn is aware of it, that
his normativism acquires its complete sense, hestbmeaning, and density
as a theoretical, ethical, and political profé¢t.

Mas é com base na filosofia de Cohen que Kelserdesenvolver aquele que é
provavelmente o seu conceito mais famoso: a iderena fundamentglGrundnorn).

Hermann Cohen (1842-1918) foi um filésofo alemaoredos mais destacados nomes
do neokantismo em sua época. Cohen sustentava husca da ciéncia pela validacdo do
conhecimento ndo podia repousar tdo somente nagocats kantianas do conhecimento (ou
seja, pela analise do aparato cognitivo do supatthecedor). Cohen rejeitava as limitacdes
decorrentes do dualismo kantiano oriundo da jusigfo entre o chamado mundoumenal
e o0 mundo fenomenoldgico.

Na tentativa de superar este problema, ele crikeia daHipdtese— o mais alto dos
principios epistemoldgicos. Nipodteseé encontrada por meio de um retrospecto em busca
das formas mais basicas de sensibilidade subjeticeana e dos mais primarios conceitos da

razao humana. Desta forma:

The highest principle, then, is the ultimate or thest basic transcendental
condition for scientific experience, a conditionathcannot itself be

established by means of a still higher conditiontraced back to a still

deeper foundation. This theorem of the highest cipla represents a
prototype of the theorems of origin and Hypoth@si€ohen’s later System
of Philosophy. As early as the Second Edition ofntsaTherorie der

Erfahrung, however, important theoretical motife aiready emerging that
Cohen then uses in his Method of Hypothesis, tackviidelsen appeals for
the doctrine of the basic nor.

Fica, desta forma, bastante claro o fato de queoanfa fundamental” kelseniana é
uma adaptacdo (da epistemologia geral para a ewikigia juridica) do conceito de
Hypothesisformulado por Cohen — ou, em outras palavras, tentativa de adaptar para a

ciéncia do Direito a epistemologia de Cohen, aotpale que Edel dird que a norma

186 CARRINO, Agostino. Reflections on legal scien@ay, and power. In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON,
Bonnie LitschewskiNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 519.
187 DORE, Isaak IThe epistemological foundations of laRurham: Carolina Academic Press, 20@7 570.
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fundamental kelseniana é, de cima a baixbljmdtesecoheniana (The basic norm is, in a
Platonic and Cohennian sense, Hypothesis throughtlarough). 168

Ao rastrearmos as origens cohenianas do pensardenkelsen, também se torna
mais facil compreender as razdes que levaram aeénasstriaco a se filiar a um relativismo
ferrenho em sua epistemologia juridica. Kelsen &@sn Cohen a crenca de que, em Ultima
instancia, todos os conceitos e julgamentos sérpade entendidos como produtos de formas
particulares de pensamento, proprias de determi@poea e lugar. Alypothesiscoheniana
busca sua fonte na ideia homoénima de Platdo, pea qHypothesigepresentava uma ideia
em justaposicdo ao conceito denhypotheton A primeira representaria, dentro das
investigacbes matematicas, um conjunto de axionmasiais e pressuposicbes, que
estabeleceriam as fundacdes para posteriores de=lued provd®. O conceito de
Anhypothetonpor outro lado, fazia referéncia a um ideal alisometafisico, que levava a
um conhecimento vélido de forma incondicional eepehdente de suposicdes prévias.

E por isso que a ideia da “norma fundamental” seegenta como o alicerce basico
da epistemologia kelseniankla é a “chave” de validacdo de todo o edificdonmativo do
Direito positivo. Longe de implicar em algum fundamto absoluto, definitivo ou até mesmo
palpavel, a norma fundamental kelseniana € umaagst, uma exceg¢do enquanto norma
ndo-positiva em um edificio de normas positivasea Unico papel é servir como fonte
primeira e ultima de validade a todas as outramasrdo ordenamento juridico. Kelsen ir4

explicar a norma fundamental da seguinte maneira:

A Unica norma ndo-positiva que a ciéncia do Dirgimde levar em
consideracdo - ndo como seu objeto, mas como umdicé@ dos
enunciados que descrevem seu objeto - € a norntrhental da ordem
juridica que € seu objeto. [...] Com efeito, a {padiade do Direito consiste
no fato de que sua validade ndo depende de suarcodéde com a justica,
mas no fato de que é criada de uma maneira defidieterminada pela
norma fundamental, e de que €, de modo geral,zefigm Direito positivo

188 EDEL, Gert. The hypothesis of the basic norm: Higasen and Hermann Cohen. In: PAULSON, Stanley
L.; PAULSON, Bonnie LitschewskNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 217.

189 p| ATAO. A repUblica Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 509b, 511a-e, 533b-e.

190 EDEL, Gert. The hypothesis of the basic norm: Hidalsen and Hermann Cohen. In: PAULSON, Stanley
L.; PAULSON, Bonnie LitschewskNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 208. Sobre a
forma como Cohen se apropria desta ideia de P(at§ae posteriormente é reaproveitada, conformesjim
por Kelsen na elaboracéo da “Grundnorm”), Edel,disamesma pagina da referida obra, quecbrding to
Cohen, however, there cannot be unconditional, yppssitionless, valid knowledge. All concepts alid a
judgements must be understood as products, as bimgefenerated by means of thought. This is theqtr
of the theorem of origin. And this is true, in pautar, for the highest concepts and for what appiabe
the ultimate foundations of scientific cognitiom. Be sure, these serve as basic concepts and addtions
of science, whose conditions for validity they dmat, they forfeit the rank and dignity that haveo$ien been
accorded them in the history of philosophy”.
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pode ser justo ou injusto; a possibilidade de getojou injusto é uma
conseguéncia essencial do fato de ser posifivo.

Neste trecho de “O Problema da Justica”, Kelsenliexpa ideia da norma
fundamental e deixa ainda mais evidente a sua fofti€€ncia de Cohen, ao referir que a
Teoria Pura do Direito ndo responde a questdao ddafmento de validade do Direito de
forma “categérica” e “incondicionada”’, mas sim tsomente na forma de uma “resposta

hipotética”:

Também a Teoria Pura do Direito pergunta pelo foreddo de validade de
uma ordem juridica positiva, isto é, de uma ordeatica criada pela via
legislativa ou consuetudinéria e globalmente efi¢g@rém, ndo da a esta
pergunta uma resposta categorica, isto é, incandidia, mas tdo-s6 uma
resposta hipotética, isto €, condicionada. Elaqgiie se considerarmos o
direito positivo como vélido entdo pressupomos rmacsegundo a qual nos
devemos conduzir tal como prescreve a primeiratitoigio histrica em
confomidade com a qual foi criada a ordem jurigioaitiva. Esta norma é
designada pela Teoria Pura do Direito como normddmental. N&do é uma
norma estabelecida através do ato de vontade deautoadade juridica,
isto €, uma norma positiva, mas uma norma prestpeto pensamento
juridico. A sua pressuposicdo é a condicao sokahugma ordem de coacgéo
criada pela via legislativa ou consuetudinaria ebglmente eficaz é
considerada como valida - como objetivamente valida

A norma fundamental determina somentkiedamentade validade, ndo o
contetdode validade do direito positivo. [...] A norma flamental definida
pela Teoria Pura do Direito ndo é um direito diféeedo direito positivo: ela
apenas € o seu fundamento de validade, a condigimitranscendental da
sua validade e, como tal, ndo tem nenhum caratergslitico, mas apenas
um carater tedrico-gnosiol6gié®.

Estas observacdes apenas reforcam o fato de queerKebncebe a sua “norma
fundamental” como um mecanismo légico, apto a dzréncia sistémica para toda a
estrutura formal de validade do Direito que eleedgslve na forma de sua Teoria PraA
norma fundamental kelseniana opera, assim, comofemaamenta de precisao logica, coesao
e unidade cientifica, criando os fundamentos opmmats para uma ciéncia do Direito cujo

objeto estaria restrito ao chamado Direito “positiva salvo de interferéncias de ordem

191 KELSEN, HansO que é justica3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 363.

192 KELSEN, HansO problema da justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 116-117

193 47.] a Teoria Pura do Direito pergunta: comoasgivel uma interpretagéo, ndo reconduzivel a idaftes
metajuridicas, como Deus ou a natureza, do sestitifetivo de certos fatos como um sistema de normas
juridicas objetivamente validas descritiveis enppsicdes juridicas? A resposta epistemoldgica éteor
gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sobraligdo de pressupormos a norma fundamental: devemos
conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quegrdde harmonia com o sentido subjetivo do ato de
vontade constituinte, de harmonia com as preswigfie autor da Constituicdo. A funcdo desta norma
fundamental é: fundamentar a validade objetivara ordem juridica positiva, isto €, das normastgsos
através de atos de vontade humanos, de uma orderiveo globalmente eficaz [...]". KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 22
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moral, religiosa, politica, histdrica ou psicol@gielsen ndo estava interessado na realidade
pratica** do cotidiano da aplicacdo e da interpretacdo deitbi® (a0 ponto de considerar

que estas acdes sequer seriam propriamente j&idiees sinpoliticas.
3.2.4 A Norma Fundamental e suas Contradi¢cdes

Como ja foi anteriormente destacado, o herculeor@sfintelectual de Kelsen tinha a
postura antimetafisica como seu principio filosdfentral. E irénico, no entanto, que a peca-
chave da epistemologia kelseniana — a norma fundahmeu Grundnorm possua um carater
flagrantemente metafisico. Tal contradicdo naoquastespercebida pelo proprio Kelsen, que
enxergava a sua ideia de norma fundamental comocon@essao — pequena e exclusiva — as

concepcdes jusnaturalistas.

E verdade que a norma fundamental ndo é uma narmiaeito positivo, isto &,
de uma ordem coativa globalmente eficaz postaésrda legislagdo ou do
costume. Este é, porém, o Unico ponto em que existe certa semelhanca
entre a teoria da norma fundamental e a do justistap. Em todos os outros
pontos as duas teorias estdo em diametral opasigd@ outra®

Também em sua obra Teoria Geral do Direito e dadestKelsen abordara esta

incontornavel faceta metafisico-jusnaturalistaGdandnorm

O que esta envolvido, simplesmente, €, 14, um ndrdmmetafisica, e aqui,
de Direito natural, sem os quais ndo seria possiesl uma cognicdo da
natureza, nem do Direito. [...] A teoria da normeadamental pode ser
considerada uma doutrina de Direito natural emaonifilade com a logica
transcendental de Kat.

Kelsen sustentara que este incontornavel “minimmelafisica” ndo prejudica a ideia
que ele tanto defende em seu positivismo normediwvs qual seja, a da superagdo do
jusnaturalismo. Para ele, o carater assumidamestafisico da norma fundamental nao
invalida o positivismo juridico, na medida em quguela possui um carater meramente

formal. Ele dira que, ao contrario do que ocorren am jusnaturalismo, &rundnormnéo

194 "But practical realities do not seem to interestdén as much as scientific unity and logical sieai[...]".
FREEMAN, Michael.ntroduction to jurisprudencedth edition. London: Sweet & Maxwell, 2014. p426

195 Tanto quanto possivel, Kelsen evita, em sua Tdeuia, fazer consideracdes e contextualizagGesuleoc
pragmatico-sociolégico. Mas, em alguns pontos deobua, ele fez pequenas concessdes ao terreaticitiatle.
Ele afirma, por exemplo, que “A tenséo entre a aogra existéncia, entre o "dever ser" e o "sed'desie descer
além de um certo grau minimo. [...] A conduta efetido deve contradizer completamente a ordenigardgie a
regula”.KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 624.

19 KELSEN, HansO problema da justica3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 115.

B7KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadé. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 625.
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prescreve nenhum tipo de conduta, ou seja, ndaliposateddo materi&f. Cabe destacar
que a norma fundamental, além de estar fora do sndadireito positivo, também estava —
consequentemente — fora do alcance da ciénciagaridara Kelsen, a questao da validade da
norma fundamental esta além da ciéncia do Diredganedida em que o objeto desta ciéncia é
tdo somente a ordem juridica positiva, a qual anaofundamental ndo pertence (apenas
valida, de maneira formal e externl)Desta forma, conclui-se que a ciéncia juridicaecab
apenas reconhecer a existéncia da norma fundameotaiudo sem jamais perquirir a
respeito da validade desta.

A norma fundamental opera, aqui, como um verdadsatio de fé” — um elemento
com caracteristicas miticas, quase religiosasekte fora do Direito e fora do alcance da
ciéncia juridica, que nao pode estuda-la. Ao ctmtilo Direito, cabe apenasreditar nela.
Novamente, € irdnico verificar como um sistema dogormalista espelhado no rigor
metodoldgico das ciéncias naturais (e movido pedes fervoroso sentimento antimetafisico)
acabou por utilizar como alicerce basico um verdaduito, justificado por um argumento
metafisico. Por certo, ndo € coincidéncia que Kefsequentemente apele para metaforas
religiosas para justificar o reconhecimento datérisia de sua norma fundamental. Mas ele
proprio vai além, chegando a tracar um paralelceemvalidade dos comandos de Deus para
o crente religioso e a validade da norma fundarhgraea o cientista juridico que se

compromete a acreditar nela:

[...] as a believer, one presupposes that one oogbibey the commands of
God. This is the statement of the validity of amdhat must be presupposed
in a believer's thinking in order to ground theidig&y of the norms of a
religious morality. This statement is the basichmaxf a religious morality,
the norm which grounds the validity of all the nerwf that morality - a
‘basic’ norm, because no further question canibedabout the basis of its
validity. The statement is not a positive hormattis, not a norm posited by
a real act of will - but a norm presupposed inl&ker's thinking?®°

198 “Mas a norma em gque a validade de um Direito pusise fundamenta é, na verdade, uma norma néo-
positiva, e o principio do positivismo juridico goder sustentado apenas se restringido por esseEfsa
restricdo, porém, ndo abole a oposi¢éo entre diyiesio juridico e a doutrina do Direito natural.ndrma
fundamental de uma ordem juridica positiva - emtregosicdo as normas substantivas do Direito ratura
gue preescrevem uma conduta humana definida comooeformidade com a natureza (e isso significa
como justa) e proibem uma conduta humana definislaoccontraria a natureza (e isso significa como
injusta) - tem um carater meramente formal”. KELSEMNS.O que é justica®. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 359.

1991bid., p. 360.

200 O trecho acima reproduzido € parte de um esceati@sen feito para uma conferéncia realizada eema/i
em 1964. O inteiro teor do escrito foi traduzide [@n Stewart e reproduzido, sob o titulthe Function of
a Constitutiori, na obraEssays on Kelse(fNew York: Clarendon Press, 1986), editada poh&id Tur e



104

Com grande frequéncia, a norma fundamental kelsan@& definida por juristas
contemporaneos como sendo “hipotética”. O proprads&n utilizou essa terminologia ao
longo de sua obra. Todavia, € digno de nota o d&oque ele mesmo, a certa altura,
compreendeu qua Grundnorm ndo era propriamente uma hipotese, siasuma ficcdo
pura e simplesAfinal, umahipétesepressupde duvidas e incertezas, mas sempre taabalh
com algum grau de possibilidade no sentido de querdade corresponda a elafiécéo, por
outro lado, se caracteriza pelo fato de que o agdomesma ja sabe, desde o primeiro

momento, que a sua ideia ndo corresponde de fdguma a realidade.

The aim of one's thinking in presupposing the basicn is: to ground the
validity of the norms forming a positive moral axghl order; that is, to
interpret the subjective meaning of the acts pagithese norms as their
objective meaning, i.e, as valid norms, and the actquestion as acts
positing norms. This object can be attained only vimy of a fiction.
Therefore one has to keep in mind that the basimnio the sense of
Vaihinger's 'as if' philosophy is not a hypothesiaas | myself have
occasionally characterised it - but a fiction, whics distinct from a
hypothesis in that it is or should be accompaniedrbawareness that reality
does not correspond to*it.

Estes sdo alguns dos sérios problemas epistenasogios quais 0 positivismo
normativista kelseniano resvala. Em sua tentatvari@r uma ciéncia analitica, l6gica e formal
absolutamente livre de explicacdes metafisicasdalehcaba estabelecendo, como ideia-chave de
sua Teoria Pura, um mito de inspiracéo jusnattaialisima ficcdo que, em ultima instancia, apela
para a fé e demanda do cientista juridico uma osdiel crente. Em outras palavras, em Kelsen,
todo o edificio normativo encontra suas regras alelade em um sistema légico e integrado,
escalonado na forma de normas positivas — desd@ap@etanto, se parta do principio de que a
fundamentacéo ultima de todo este edificio se éracem um mito metafisico.

Impossivel deixar de observar que o tipo de fé ajdeoria Pura demanda de seus
crentes € ainda mais exigente do que a fé religidsaente religioso, se por um lado aposta
em um “salto de fé” naquilo que ndo pode comprewapiricamente, por outro lado sempre
carrega a seu favor alguma possibilidade — ainda minima — de que suas crencas,
metafisicas e imateriais 0 quanto sejam, venhaenpacvar verdadeiras em algum momento.

O crente kelseniano, por outro lado, ndo tem ceglha sendo depositar sua fé na

aridez do ceticismo: ele endossa sua crenca engakganais do que simplesmente um mito,

William Twining. Para o trecho acima reproduzidoer:v FREEMAN, Michael. Introduction to
jurisprudence 9th ed. London: Sweet & Maxwell, 2014. p. 296.

201 KELSEN, Hans. The function of a Constitutidn: TUR, Richard; TWINING, William (Ed.)Essays on
Kelsen.New York: Clarendon Press, 1986. p. 111.
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€ uma ficcdo assumida, sem qualquer pretensdo oulicéo de buscar qualquer

correspondéncia na realidade.

3.2.5 As Insuficiéncias Epistemoldgicas da TeomdsKniana

Estes ndo sdo, no entanto, os Unicos problemagisi@neologia kelseniana. Outro
aspecto igualmente criticavel, frequentemente agonpor estudiosos da obra de Kelsen, reside
no fato de que a forma incoerente como ele “adaplitisofia de Kant para a ciéncia juridica.

Dore observa que a epistemologia kelseniana, s#guin esquema das ciéncias
naturais conforme proposto por Cohen, consiste rean série de proposi¢cdes ou julgamentos
relacionados de forma sistemati®aA diferenca notavel € que, nas ciéncias natuestas
relacbes sdo descritas em termos de causalidadey ¢ser” (Seir), enquanto que as
proposicdes da ciéncia juridica sado construidaseemos de “dever-ser'Spller).2 Quando
um fato “X” ocorre, uma norma “y” devera incidir.

A imputacdoopera como uma categoria cognitiva, na ciénciadigaj de forma
analoga a forma como, em Kantausalidadeopera no mundo fenomenoldégico. Esta relacao
de imputacdo é, em Kelsen, “um construto epistegadd que pode ser usado para
desenvolver uma definicdo universalmente aplicdedDireito positivo, livre de ideologias e

outras distor¢bes® Desta forma, observa Dore:

By bringing together the separability thesis and thormativity thesis,
Kelsen can show the uniqueness of his pure theony). Kelsen thus
succeeds in incorporating into his theory the noénaathesis (separating
law from fact) without appeal to natural law thedttye morality thesis) and
in incorporating the separability thesis withoug tteductive thesis. Kelsen
defends this approach by adopting a Kantian, orKeettian, middle way.
Kant had tried to steer a course in the middléheftivo stark alternatives of
dogmatic rationalism and radically skeptical engdéin by arguing that the
“thing in itself” did not have an absolute existerindependent of the mind,
but existed only in relation to the mind. [...] Kefsalso sought a middle
way in legal philosophy (through a Kantian argumédyt bringing together
the separability and the normative thesis. Kelsétdsgtian argument was
presented via the so-called transcendental quegtiohKelsen formulates
this question as follows: ‘How is positive law piids as an object of
cognition, as an object of juridical science; awmdnsequently, how is

202 DORE, Isaak IThe epistemological foundations of lalurham: Carolina Academic Press, 2007. p. 572.

203 The ought proposition simply describes a relatigninhering in all norms. Whereas the physicatisces are
concerned with causal relationships, law as a nibrenacience should be concerned with conduct entswvthat
ought to take place if the conditions describeth@norm occur: “Under certain conditions a certainsequence
ought to take place. This is the grammatical forithe principle of imputation”.DORE, Isaak |.The
epistemological foundations of la@urham: Carolina Academic Press, 2007. p. 563.

204 |bid., p. 567.
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juridical science possible?’. Note that Kelsen ist rasking whether
knowledge of law is possible, but how is it possibThus, he takes
knowledge of law as given. At the heart of his amste this question is the
category of imputation and the concept of the basrn. 2%

Alida Wilson ird observar, no entanto, que Kelsplica esta “adaptacdo” da filosofia
kantiana para o Direito de maneiras que colidemtélmente com a crenca de Kant no poder
da razdo humana, na possibilidade de um conhe®naeptiori e nas suas concepcoes de
razao pratica e livre arbitfi@ Wilson observa que, apesar da reveréncia de iKelseKant,
aquele ndo apresenta nenhum tipo de plano cuidgmirsoadaptar e aplicar os esquemas

epistemolégicos kantianos a teoria juriéfitdessa forma:

Kant viewed man as, on the one hand, subject todatefmined by nature
and, on the other hand, independent of nature. 8/heris subject to the
order of nature (his “sensible world”) the operatiprinciple is causality.

Where he is independent of nature (his intelligiblerld) he exists as a
rational being, capable of making free choié&k...] Freedom and practical
reason are the very embodiment of Sollen. [...] Kelsn the other hand,
denies all these Kantian ingredients of Sollen. Ke]sen asserts that “man
always acts under irresistible compulsion” and ttras is “because his
actions are always causally determined”. It isalear whether Kelsen offers
this somewhat crude psychology of man as an emapifizcindation for his

presupposition, or whether that presupposition @sitpd in some

transcendental-logical sense (as is the case atbasic normy®

Segundo Dore, as criticas feitas a interpretac@Kalsen faz da filosofia de Kant
podem ser resumidas em seis pontos gerais. Prinpeireima ma-compreenséao da dicotomia
SeiriSollen cujos elementos Kelsen separa por um abismo alongmhuma ponte € possivel.
Segundo, por ignorar 0 conceito kantiano de raraticp. Terceiro, por falhar na conciliagdo
(supondo que esta seja possivel) entre o seuvistati epistemoldgico e o seu absolutismo
normativo. Quarto, por falhar na explicacdo daeazpelas quais julgamentos juridicos,
enquanto fatos normativos passiveis de verificagdo, diferentes de julgamentos morais.
Quinto, por ndo ter conseguido fundamentar a idaiamorma fundamental dentro de uma
perspectiva kantiana adequada, como poderia sas@de uma abordagem pelas condi¢cdes

transcendentais da cognicdo teorética. Sexto,gttwaf na explicagdo de como a categoria da

205 |pid., p. 575.

206 WILSON, Alida. Is Kelsen really a Kantian? In: PABON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschewski.
Normativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 37.

207 \ilson points out that causality is only one ef/eral (in fact twelve) categories and, as preWoosted, Kelsen
does not explain the reasons for picking just ohthe® Kantian categories. [...] Kelsen does not ansivs
question, leaving the impression that his seleaifocausality was at best without grounds or atstvarbitrary”.
DORE, Isaak IThe epistemological foundations of ldburham: Carolina Academic Press, 200B8&-587.

208 |bid., p. 581.

209 |bid., p. 584.
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imputacdo poderia representar uma contraparte mieangara a categoria kantiana da
causalidade fenomenologi&a.

Ainda no que diz respeito as deficiéncias da episkegia kelseniana, Carrino observa
gue Kelsen nunca chega a apresentar, com claremadafinicdo explicita daquilo que ele
entende por “ciéncid™ Trata-se de uma constatacdo impressionante, érataado de um
tedrico do Direito que dedicou tamanha energialéoteal na elaboracdo de uma rigorosa
teoria cientifica formalista para analise do fendegiridico.

Freeman e Paulson observam, ainda, que ha umarftagcontradicdo na ideia

kelseniana de que “normas constituem valores”. pesque:

For Kelsen, a normative proposition (whether legal moral or other)
express 'a belief in the existence of a valid nang a norm constitutes a
value'. [...] There is a real dilemma here: if K&lgn legal propositions have
normative import they state moral facts, and thikies the 'purity' thesis.
But, if they do not state moral facts, they havenmomative import. As
Paulson points out: “the idea that legal proposgionight lack normative
import is an idea fraught with far-reaching consagques, among them the
fact that legal science would lose this basis fainung the special status of
a normative science”. And Kelsen's theory wouldlapse' in something
approximating empirico-positivist theofif.

Como se vé, o problema aqui é que, se a normatittonsn valor”, entdo elas apenas
institucionalizam a existéncia de uma norma moralcwante enquanto valor, o que
confundiria proposi¢cdes juridicas com enunciados ramo — fazendo naufragar,
conseqguentemente, as possibilidades metodolégica#dcia juridica “pura” (e, como bem
observa Paulson, fazendo o positivismo normativisia em direcdo a algum tipo de
positivismo empiricista).

Kelsen, € preciso reconhecer, se mostra frequentenrecoerente no que diz respeito
aos limites da ciéncia juridica teorética “pura’®dausca construir. Por exemplo: em certos
momentos de sua obra “O Que é Justica?”, ele diegdoccientista do Direito, assim como o

cientista politico, ndo pode nem aprovar e nempiesar o objeto de sua analise (pois iSso o

210 |pid., p. 605.

211 "Kelsen never tells us explicitly what 'scienda',his view, comes to. Nonetheless, one can amivhis
concept of science without great difficulty. [Wjithout a doubt, 'science’ - for Kelsen, too - neefirst of all
nature sciences, which throughout the nineteemtucg celebrated their extraordinary accomplishradayt
banishing and deriding metaphysics. [...] Kelsezkseo liberate jurisprudence from its 'unhealtiation’,
and to elaborate a model of legal science thabisparable in explanatory force and logical perdpicio
the natural sciences, in particular to mathematitst is, legal science qua formal science anddgigm of
knowledge". CARRINO, Agostino. Reflections on legalence, law, and power. In: PAULSON, Stanley L.;
PAULSON, Bonnie LitschewskNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 515.

212 FREEMAN, Michaellntroduction to jurisprudenceth ed. London: Sweet & Maxwell, 2014. p. 250-251
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transformaria em “politico?)?. Diz, ainda, que apenas a interpretacdo dos jeizesunais é
“auténtica” — e que a autoridade juridica cabestdiha”, segundo “principios politicds’

do significado mais adequado de uma determinadaaérA ciéncia do Direito, diz Kelsen,
nao tem a escolha de aceitar ou rejeitar o Dite{®nem sequer de dizer se uma determinada
norma € constitucional ou rf&. No entanto, em outros momentos, Kelsen tentaceol
alguns freios nas possibilidades de uma discriciedade judicial descontrolada — e o faz em
manifesta contradicdo com seus postulados anteribl@ mesma obra supracitada, ele dira

que:

Nao existe nenhum 6rgédo da comunidade ao qual &t®indo deixe pelo
menos certo grau de arbitrio no exercicio de sogdfw e, portanto, nenhum
orgdo que ndo seja uma entidade juridica e, ao sméempo, politica.
Porém, por mais ampla que possa ser a esfera @&goadoncedida pelo
Direito ao 6rgdo no exercicio de sua funcao, assgdb pode ser concebida
como exercida por um 6rgdo da comunidade juridopenas se executada
dentro da esfera de arbitrio conferida ao 6rgdo peteito, isto €, se a
funcao estiver em conformidade com o Diréifo.

213“po descrever os fendmenos que estuda, o ciergiitico deve, é claro, levar em consideracioalsres
que os homens pressupdem em suas atividades gmlitic] ele ndo deve aprovar nem desaprovar etmbj
de sua analise, para que seu trabalho ndo se &mmesz de uma ciéncia da politica, uma ciénciditipa’,
no sentido de instrumento da politica. Se issotacenela ndo € uma ciéncia, mas uma ideologitiqadli
KELSEN, HansO que é justica3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 200 B5&.

214 "The judge - and likewise the legislative and exi® organs - does not, in Kelsen's view, 'intetpthe
norm, he creates it, authoritatively resolving adividual case and issuing an individual commanide T
judge, in other words, interprets 'authenticaflyt, the technique of legal production is finalizedeffective
power, in the concrete command, the decision; hisdg a political decision, since the sentencthefjudge,
the individual norm, is linked ‘with an act of will CARRINO, Agostino. Reflections on legal scientaw,
and power. In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonhikschewski.Normativity and normsOxford:
Clarendon Press, 1998. p. 511.

2154A escolha de um dos varios significados de umanaojuridica por uma autoridade juridica em suadion
aplicadora de Direito € um ato criador de Direlia medida em que essa escolha ndo é determinada por
uma norma superior, € uma funcéo politica. Poiscalka entre os diferentes significados de uma aorm
juridica, se ndo é determinada por uma norma gaigduperior, pode ser, e efetivamente é, determipad
outras normas nédo-juridicas, isto é, por normagigeasd. [...] Por outro lado, a tarefa de um ciatjuridico
gue interpreta um instrumento juridico é demonsieais possiveis significados e deixar a autoriflattica
competente a escolha, segundo principios politdmsue essa autoridade julga mais adequado”. KHEL.SE
Hans.O que é justica3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 200R47.

21640 cientista juridico ndo tem a escolha de aceitarejeitar o Direito, tal como estabelecido gelgislador,
com base no seu juizo sobre o que € justo e inj@sttientista tem de descrever a decisdo do lelgisla
como Direito existente, considerando-o em confoaté ou ndo com o que considera justica. Ele pode
apenas examinar se as normas criadas pelo érgétatieg estdo ou ndo em conformidade com as normas
positivas da constituicdo, e o resultado desse exgrem Ultima andlise, a verificacdo objetiva ahefato,
nao um juizo subjetivo de valor”. lbid., 365.

217“pois se a questdo de se o estatuto é ou nadtooitsial ndo pode ser decidida pela ciéncia deilif mas
pela autoridade juridica a quem o Direito confexsegpoder”lbid., p.366.

218 |bid., p. 372.
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Significa dizer: contra eventuais abusos da dissrariedade judicial, Kelsen confia
nos limites da “esfera de arbitrio conferida acddérgelo Direito”. A atuagdo do juiz ou
tribunal deve estar “em conformidade com o Direito”

Ora, mas a quem cabera dizer quais séo estesetid esfera de arbitrio”? A quem
caberd dizer se a atuagdo do juiz ou tribunal s@deaado “em conformidade com o Direito”?
Na medida em que Kelsen veda qualquer possibilidedgosicionamento critico, a respeito
de tais questbes, por parte do cientista juridiesta evidente que, dentro dos postulados
kelsenianos, a ciéncia juridica ndo se encont@iaatia a fazer nenhuma intervencao critica
em situacdes deste tipo — sob pena de sair des$era guridica e sujar as mdos no mundo
“impuro” da politica.

Com a devida vénia, é impossivel deixar de obseguar o raciocinio kelseniano,
neste particular, ndo passa de uma tautologia eatids. Dizer que o juiz esta limitado por
uma “esfera de arbitrio” é algo que ndo possuilatsoente nenhum significado pratico a
partir do momento em que a Unica pessoa com o mleddefinir os limites desta “esfera” é
justamente o proprio juiz. Em outras palavias:limites da “esfera de arbitrio” do orgao
judiciario é determinado pelo arbitrio do prépriag@o judiciario. Por Obvio, isso ndo é
outra coisa senao concluir que estes supostostébinsimplesmente serdo inexistentes na
pratica.

Apesar de suas falhas e de suas limitagBes inegavisoria kelseniana representa,
simultaneamente, tanto o ponto de partida fundaatenpara qualquer projeto renovatorio
em termos de epistemologia juridica - quanto o podmodelo a ser superad®ara fins de
qualquer esforco tedrico no sentido de uma renavaEradigmatica da epistemologia
juridica, a teoria kelseniana persiste como o mabsisto e influente modelo de explicacao
sobre as possibilidades de conhecimento e verdiccagntifica do fendmeno juridico. Para
quem busca uma epistemologia juridica compativein c@ Constitucionalismo
Contemporaneo, Kelsen encarna um peculiar e pashdgmpel simultdneo de “heréi” e
“vildo": sua obra é o exemplo no qual devemos nos inspiranodelo do qual devemos
partir e, a0 mesmo tempo, o proprio problema quex{gamos superar

Explico: como se sabe, para Kelsen, a Teoria PorRitkito € umametalinguagem
em relacdo ao Direito, que é o0 seu objeto de esgidaifica dizer: é &oria que € pura, ndo
o Direito e tampouco a aplicagdo do Direito. Entude disso, ao mesmo tempo em que a
teoria kelseniana se constitui como um notavel cégier de logica e rigor tedrico, ela por
outro lado assume uma postura de indiferenca entdessse pela pratica juridica e pela

aplicacao do Direito.
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Duas consequéncias exsurgem disso: uma posititeg oagativa. A consequéncia
positiva, como j& referido no comeco do presenpétaid, é que Kelsen constréi, de forma
pioneir&', uma epistemologia do Direito manifestamente agttifitsica. Kelsen constréi as
bases para uma ciéncia do Direito autbnoma e imdigpée, que explica o Direito como um
fendbmeno sistémico e desvinculado de interferénojawrtunistas ou “de conveniéncia”,
venham elas da moral, da psicologia ou da religiin.certa medida, Kelsen introduz, no
Direito, a “revolucdo copernicana” protagonizada Kant na filosofia®* O proprio Kelsen
via seu trabalho como uma forma de realizar, neiir um trabalho que Kant teria deixado
incompleto??t Por meio deste esforgo, ele sepulta, a um s6 tempsnaturalismo césmico-
religioso e o positivismo primitivo “factuaf??

Estes fundamentos epistemologicos kelsenianossemian o lado positivo do legado
kelseniano e constituem um patriménio tedrico peenge da Teoria do Direito, que nao
admite nenhum tipo de retrocesso. Os trabalhosposs de grandes jusfilésofos, sejam
positivistas (Hart) ou antipositivistas (Dworkijgmais teriam um “chdo epistemolégico”
para se erguer se ndo fosse em virtude das demitontribuicbes de Kelsen em prol da
sistematizacdo e autonomia do Direito.

Por isso, cabe insistir neste ponto em particulaalquer tentativa de vislumbre de
novos paradigmas em epistemologia juridica ndo,pemiehipdtese alguma, representar uma
ruptura completa com Kelsen: precisa, pelo comtr@artir de onde a teoria kelseniana se
mostra falha(ou claramente incompativel com as transformapékss quais o Direito passou

ao longo do ultimo séculouero sugerir que Kelsen constroi a primeira e tnia grande

219 Sobre a inexisténcia de uma epistemologia jurigicpriamente dita na obra de positivistas pré-éels
como Austin, Dore faz a seguinte observacdo: “Unbikher legal positivists, Kelsen attempted to gobu
legal positivism within an epistemological framewo}...] By treating norms as strictly objects of odtipn
rather than as facts or objects, Kelsen can (1)daveetaphysical commitments; (2) claim that norneti
science is autonomous and objective; and (3) asisaettit has a (Kantian) epistemological grounding”
DORE, Isaak 1. The epistemological foundations of laldurham: Carolina Academic Press, 2007. p. 604-
605. Dore salienta também que “First, Kelsen was tbavoid many of the pitfalls of Austinian paggm
with regard to sanction, obedience, duty, and tbecept of sovereignty. [...] though Austin had no
particular philosophical or epistemological standpoKelsen was influenced by the critical philobgpof
Kant, the general philosophy of the Vienna Cir@s,well as other neo-Kantian interpretations atiazd
philosophy, particularly those of Hermann Cohebidl, p. 562.

220 “Kelsen's concern with jurisprudential cognitiomrc be seen as the application of Kant's method to a
particular science, the “science of law”. DORE,alsd. The epistemological foundations of lalurham:
Carolina Academic Press, 20Q¥. 563.

221 “No entanto, observar-se-4 imediatamente quetensés filoséfico de Kant difere um tanto do nosdoate
ideal. [...] A luta que este génio, apoiado peéncia, moveu contra a metafisica, que lhe valdtuto tde
"destruidor de tudo", ndo foi efetivamente levadagle até a conclusdo final. [...KELSEN, HansTeoria
geral do direito e do Estadd. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 635.

222 “kelsen, although no doubt belonging to the puisti tradition, is a positivist with a differenc@ne
significant aspect of that difference, accordingtulson, is that Kelsen’s theory is normativet ihakelsen
adopts what Paulson refers to as the “normativigsis” — a thesis that separates law from fact thowi
appeal to natural law doctrineDORE, op. cit., p. 574.
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teoria epistemologica do Direito nos ultimos cenogre que nenhuma superacdo plena do
positivismo juridico sera possivel sem uma desoag@d parcial de sua epistemologia,
seguida de uma reconstrucdo adequada ao Direitdetoporaneo

A crenca de Kelsen na importancia de uma epistagikdlida para qualquer teoria
geral ou ciéncia do Direito é manifesta e evidéhte pretendo demonstrar, ao longo do
presente trabalho, que ele tinha razdo quantoeapesito em particular. As preocupacgdes
epistemoldgicas e antimetafisicas de Kelealvez representem os fatores que melhor
sintetizam o trabalho do mestre austrizto.

Se é verdade que as teorias positivistas pos-Dwarkistram-se insuficientes para
explicar o Direito a luz do Constitucionalismo Cemporaneo e de seus profundos
compromissos com a democracia e com os direitodafuentais, por outro lado € preciso
reconhecer que 0s positivistas contemporaneosagao rquando insistem na importancia de
uma teoria epistemologica coeretfte

Se uma abordagem formalista, por si s0, € insuafiejetambém é verdade que o
conjunto daquilo que se convencionou chamar de-fp&givismo”, em nome da rejeicdo ao
formalismo tedrico, acabou por promover e fomewecisionismos, ativismos judiciais e
discricionariedades tao graves (senéo piores) daaquelas geradas como consequéncias do

positivismo normativistd’.

223 “Kelsen tried to do what he thought Kant had fhite do, namely, to apply critical philosophy tovdl®p a
unified science of law that was methodologicallyguin the sense that it gave a “true” accounthef t
“essence” of law as it really is. Implicit in Kelss claim to methodological purity was the clainathis
account was the most epistemically reliable, as seethe very first page of the first chapter of Rure
Theory of Law”. Ibid., p. 565.

224 “Uma teoria critica do conhecimento toma o lugamaktafisica, o "transcendental" (no sentido dsdfia de
Kant), o lugar do transcendente. No entanto, detofia também € dualista; s6 que ela ndo maisuspnum
dualismo metafisico, mas num dualismo epistemabogidtico. Em contraste com a metafisica, poderhama-
la de filosofia da critica. [...] Esta é a basesfifica e psicoldgica da teoria juridica que mjsitriamente o
pressuposto de um Direito natural e e chamadavigsio juridico. O seu carater epistemoldgico pseleaqui
tracado nos seus elementos essenciais. Enquaasitivigmo recusa qualquer especulacéo jusnatiaradis seja,
qualquer tentativa de reconhecer um "Direito emedé se restringe a uma teoria do Direito positivd Ao
mesmo tempo, ndo se reinvidica nenhum valor alospara o Direito. KELSEN, Han$eoria geral do direito e
do Estado4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 621-62

225 "The 'elimination of transcendent elements by reeafithe transcendental element' turns out to heonly
'Kelsen's true and proper philosophical theme', imateed, at the very core of his political philpkg and
epistemology, his theory of legal science, andpnescriptive methodology on how legal phenomena are
cognized". CARRINO, Agostino. Reflections on legalence, law, and power. In: PAULSON, Stanley L.;
PAULSON, Bonnie LitschewskNormativity and normsOxford: Clarendon Press, 1998. p. 514.

226 J4 havia feito um alerta prévio sobre esta questdianeu livro “Positivismo Juridico e Discricioredade
Judicial”, mostrando como a perplexidade com o chkodiscricionariedade judicial no Brasil consegog
os discursos de autores positivistas como Dimitmidulis e antipositivistas como Lenio Streck. VABEL,
Henrique Positivismo juridico e discricionariedade judici&tio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 120.

227 Remeto, aqui, as andlises feitas no capitulo @.prdsente trabalho, no qual se discorreu sobracagso
pratico do chamado “neoconstitucionalismo” justateepor este abrir portas, para o ativismo e para a
discricionariedade judicial, de forma tdo ou maerduada do que a propria teoria kelseniana.
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Uma epistemologia juridica renovada, verdadeiraengris-positivista, precisa —
partindo de Kelsen — superar as deficiéncias datigiesmo normativista kelseniano e, ao
mesmo tempo, resgatar a importancia de um rigaasabouco teérico formal. Precisara, em
outras palavras, conciliar o esforco epistemologlos positivistas contemporaneos com a

critica pos-positivista e a hermenéutica juridicatemporanea.
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4 REFLEXOS E CONSEQUENCIAS DA EPISTEMOLOGIA DO POSITIVISMO
NORMATIVISTA NO DIREITO BRASILEIRO

Na primeira parte deste capitulo, farei uma brenédise da teoria geral do Direito na
doutrina brasileira dos dias atuais. Pretendo,,ageponder as seguintes questfes: como a
nossa doutrina patria enxerga as relagfes entet®ie ciéncia? Passando pela critica a
alguns modelos epistemolbgicos sugeridos por aautmaeionais, meu objetivo ao final deste
capitulo, entre outras coisas, sera demonstrangoe possivel uma Ciéncia do Direito sem

epistemologianem tampouco umepistemologia juridica sem Ciéncia do Direito

4.1 O Estatuto Cientifico do Direito na Doutrina Basileira

Darei inicio a este capitulo fazendo uma sinteseald@mas das concepcdes
dominantes, na doutrina juridica brasileira, a edspdo que vem a ser@iéncia do Direito
em termos conceituais. Para tanto, selecionei capresentativas as concepcgdes de dois
autores com obras muito populares e difundidaser® do tema: Tercio Sampaio Ferraz Jr.
e Maria Helena Diniz, passando brevemente tambdas p@plicacdes epistemoldgicas de
uma das teorias explicativas do Direito mais cé&elam nosso pais, qual seja, a ja classica
Teoria Tridimensional do Direitade Miguel Reale.

Na sequéncia, apresentarei uma critica a duas ppdee epistemoldgicas, ambas de
autores nacionais, que argumentam - de diferentesat — em prol de um elevado grau de
ceticismo em relagéo as possibilidades de conag&tizde uma efetiva ciéncia do Direito.

A primeira destas concepcoes, sustentada por Odidijo Baptista da Silva,
relativiza profundamente as possibilidades ciara#fido Direito. A segunda, defendida por
Marcelo Campos Galuppo, vai além: advoga expressamem favor de uma nocdo de
Direito ndo-cientifico Pretendo esclarecer as razdes pelas quais asipastaras terminam
por sabotar a concretizacdo efetiva dos postulgddgicos e filoséficos do Estado
Democrético de Direito e do Constitucionalismo @omporaneo.

Em seguida, pretendo demonstrar a inadequacéo skargolocalizada no outro
extremo: ocientificismono Direito — a ideia de que o carater cientificoRlreito pode ser
declarado como uma espécie de “valor moral’, despeonhado de um esforgo
epistemoldgico sério, analitico e robusto. Uma eppéo que exemplifica o objeto de minha
critica, neste particular, é aquela sustentadalpsé Carlos Sousa Silva. Argumentarei que

esse tipo de postums@o é cientificamas simcientificista e que em dltima instancia nao
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passa de um simples discurso moral disfarcado dague claramente bem intencionado).
Insisto: a questédo das possibilidades do conhetinmenm Direito é uma questéo filosoéfica —

mais especificamente, epistemoldgica — e portafitopode ser reduzida a argumento moral,
de autoridade ou de conveniéncia. O objetivo é etentaquilo que denomino gearalaxe

epistemoldgicas.

4.1.1 Ciéncia Juridica: desafios conceituais

Se queremos estabelecer algumas definicbes atresioestatus cientifico do Direito
contemporaneo — e meu objetivo, aqui, € dar pdati@aiencdo para a forma como o carater
cientifico do Direito é trabalhada pela doutrinaiamal -, se faz oportuno comecar pela
analise da forma como alguns autores tradicioraisililiografia juridica patria lidam com as

nocdes preliminares relativas ao tema. Sobre Bisdg escreve o0 seguinte:

Importa, numa ordem preliminar de consideracdeganiar a seguinte
indagacaogue é ciéncia juridica®Bobre esta questdo encontramos todas as
respostas possiveis e imaginaveis, porque o tergmcia’ ndo € univoco e
porque ha uma surpreendente pluralidade de conegpgdistemoldgico-
juridicas que pretendem dar uma visdo da ciéndidiga, cada qual sob um
critério diferente. A ciéncia do direito distingse- pelo seu método e
também pelo seu objet#.

Diniz anotara que o principal — e mais basico blgnma da epistemologia juridica
contemporanea consiste em “encontar uma definigézaiconcisa e universal, que abranja

as inumeras manifestacdes em que se pode apregatitaito®. Ela escreve, também, que

228 A contradicdo estd no fato de o jurista ou oparaidoDireito endossara ideia deciéncia juridicaquando
pretende argumentar em prol do car@eterminadodo Direito — negando, paradoxalmente, essas mesmas
qualidades cientificas quando argumenta em praedecarateresponsivo Em outras palavras, quando o
caso defendido demanda uma apologia ao direitdiypmsa estabilidade da jurisprudéncia e a preeisiv
recepcao do argumento sustentado por parte dassqustas, a argumentacao tende a dar énfaseatercar
“duro”, cientifico, vinculativo e técnico do Direit Por outro lado, quando o caso que se defendardim
maisresponsividadelo quedeterminabilidadetende-se a reforcar o carater de “textura abeltaDireito —
ou seja, da-se énfase em sua natureza surpreendenvatoria, ndo-vinculativa, criativa, de verdiade
“arte” a servico dos espiritos bons e corajosospenh da realizacdo de elevados ideais de Justigssa E
postura, de caracterizar o Direito conotentifico ou como poéticq como epistémeou como ars,
indiscriminadamente, de acordo com os interessesglonento que se busca construir, € o que denalrino
paralaxe epistemolégicao Direito.

228 DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introducéo a ciéncia do direit@. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 27.

230 Para Diniz, "O grande problema consiste em enapmina definigdo Unica, concisa e universal, quargé
as inimeras manifestacdes em que se pode apresdlitaito e que o purifigue de notas contingenyes,
velam sua verdadeira natureza, assinalando ascess@ue fazem dele uma realidade diversa das demai
[...] No entanto, ndo ha entre os autores um @@msenso sobre o conceito do direito; impossivejde se
pusessem de acordo sobre uma férmula Gnica. Re@memireito tem escapado aos marcos de qualquer
definicdo universal; dada a variedade de elememntoarticularidades que apresenta, ndo é facil misoe
minimo necessario de notas sobre as quais se degarfseu conceito”. O Unico ponto de discordagoa
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"A ciéncia juridica é considerada ora coswentig pelo seu aspecto tedrico, ora coans,
pela sua fungédo pratica. Outros ainda d&o ao preblema solucio eclética’ Por isso, "E
imprescindivel que a pesquisa juridico-cientifickota um meétodo apropriado, porque a
seguranca e a validade do resultado do pensamiemtdfico dele advéni®2 A constatacao
das dificuldades para o estabelecimento de cidraia do Direitd* sdo compartilhadas por

Tércio Sampaio Ferraz Jr., que observa o seguinte:

[...] no caso do Direito, a questdo se complicaresnaneira, pois ai, ao
contrério de outras ciéncias, como a Economia,colgia, a Etnologia, a
Antropologia, uma separacdo mais ou menos clane entcientista e o
agente social € extremamente dificil de ser feitgue pode ser percebido
pela antiga questdo de saber se a doutrina jurddice tal €, ela propria,
uma dadontesdo proprio Direito. Mais talvez do que nas outr@ncias,
uma segunda dualidade entre 'teoria pura' e 'teaplcada’, entre
'investigacdo' e 'aplicacao’ torna-se, no casopnailema agudo. A Ciéncia
do Direito, nestes termos, ndo apenas se debate st compreensivo-
valorativa ou axiologicamente neutra mas tambéma p&EmM disso, uma
ciéncia normativo-descritiva que conhece e/ou estabelece normas para o
comportaments*.

Além das difucldades desta separacdo entemtistae oagente socialpropria do
Direito, o fenbmeno juridico ainda compartilha comdemais campos de estudo humanos e
sociais a complexidade de conciliar as dimensdesodgpreensdo com a valoracdo. Com
observa Ferraz Jr., nos fendmenos humanos a edioczem acompanhada de um ato de

compreensao, isto €, “[...] o cientista procuraradpzir intuitivamente o sentido dos

manifesto, quanto a este ponto em particular, @lacdo de Diniz & uma ideia de “busca por esaghc
do Direito. Com efeito, para fins de filosofia —€lusive juridica -, buscar a “esséncia” das co&asna
postura incompativel com as revolugdes pelas qudilesofia da linguagem passou no século XX. E um
ponto de partida ultrapassado, até mesmo pré-kantiger: DINIZ, Maria Helena.Compéndio de
introducéo a ciéncia do direitd.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 29.

231 |bid., p. 30. Uma obsevacdo: é é justamente quasdesmas pesso@sas mesmas instituicbes comecam,
em diferentes momentos e por motivo de conveni€ac@dotar ora um discurso epistémico (scientia), o
outro (ars), é que se configura o ja mencionadérfeamo que denomirmaralaxe epistemolégica no Direito

232 DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introduc&o a ciéncia do direit@. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 31.

233 N&o se deve confundir os problemas epistemolégieoma a definicdo de uma Ciéncia do Direito com o
simples uso plurivoco da expressdo, que naturatmpotle ser utilizada de diferentes formas, mais
“elasticas” e de alcance mais amplo. Como obselvéz DA expresséociéncia do direitovem sendo
empregada em sentido amplo em sentido estrito. &mide amplo o termo ciéncia do direito indica
qualquer estudo metddico, sistematico e fundamenthdgido ao direito, abrangendo nesta acepgdo as
disciplinas juridicas, tidas como ciéncias do tlixetomo a sociologia juridica, a histéria do doestc. Em
sentido estrito, o vocabulo abranfe a ciéncia deitdi, propriamente dita, ou ciéncia dogmatica dteitm.
[...] Se se conceber, como o faz Miguel Reale,agudimensdes dnticas do direito séo fato, valarma, a
ciéncia do direito deve leva-las em conta, sem qom isso fique comprometida a sua natureza
especificamente juridica, ante o sentido dialéliesuas investigacdes, que da prevaléncia a nemizmra
a estude em funcédo do fato e do valor". Ibid.,1i8.2

24 FERRAZ JR., Tercio Sampaia.ciéncia do direito2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 12.
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fendbmenos, valorando-os. A introducdo do compreem@de para a ciéncia o discutido
conceito de valor®s

Uma dupla dimenséo do fenébmeno juridico tambénssaheada por Radbruéh que
destaca o movimento pendular do Direito entre eifegs dualidades (teoria/pratica,

orientacdo empirica/teleoldgica, dimenséo histfficadfica:

O resultado da ciéncia do direito, portanto, s6epsér dois sistemas
juridicos fragmentérios, ajuntados de forma precarias ndo um sistema
juridico uniforme. E seu destino inexoravel queaderir a meta e o método
de uma ciéncia normativa ao objeto e ponto de dzartie uma ciéncia
empirica; que deva chegar a um sistema de meias,efio podendo, como
a ética, a partir de uma finalidade dada, pesqoisaneios necessarios para
alcanca-la com liberdade cientifica, pois estaaatadfetividade da lei em
vigor.

Assim, na dupla tarefa da ciéncia do direito: delado interpretacdo, de
outro lado construcdo e sistema, revelou-nos auraishdo totalmente
equilibrada de tarefas tedrico-empiricas e prégteslogicas, que constitui
a peculiaridade dessa ciéncia, comparavel apeassuura bem similar da
teologia evangélica; a qual, fundamentando a dupdaibilidade de um tipo
de funcionamento mais empirico-histérico e outroismeeleoldgico-
filosofico, determinou a constante oscilagdo dodpénde sua historia de
um extremo a outro; que, em Uultima instancia, tamigecide sobre sua
forca de atracdo sobre o individuo £.]

Apesar do reconhecimento expresso destas dificesjas analises de Diniz e Ferraz
Jr compartilham um denominador comum: ambos apomfaeno Direito possui diversos
fatores que contribuem para o argumento em favosude cientificidade, sendo que a

sistematicidadelos conhecimentos surge como o principal delesz@ afirmar que:

A Jurisprudéncia possui carater cientifico, portrsgar de conhecimento
sistematico, metodicamente obtido e demonstradigidh a um objeto
determinado, que € separado por abstracdo dos slde@menos. A

sistematicidade é um forte argumento para afirmasieatificidade do
conhecimento juridic&®

25 FERRAZ JR., Tercio Sampaid.ciéncia do direito2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 11.

8 Em relagdo a este autor, € sempre importantartanente que o Radbruch do pés-guerra — cujo pemsame
pode ser conferido, sobretudo, no pequeno clas€aoco Minutos de Filosofia do Direito” - é um
jusfilésofo muito diferente do positivista que assia seus primeiros trabalhos. Até hoje é disdutige
podemos falar em um "primeiro Radbruch" e "seguRddbruch" (positivista, depois jusnaturalista) eu s
existe uma linha de continuidade entre as obraautor nas diferentes fases da sua vida, apenasacom
marca de uma mudanca de enfoque.

237 RADBRUCH, Gustavintroduc&o a ciéncia do direitcSd0 Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 221.

238 DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introduc&o a ciéncia do direit@. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 33.
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Ferraz Jr., por sua vez, endossard tal observaegéoduindo que "A sistematicidade é€,
portanto, argumento para a cientificideée"

A analise da teoria epistemoldgica contida na der®iniz demonstra que ela se filia
a Teoria Tridimensional do Direitde Real¥°® e, de forma sultil, rejeita o ceticismo filosofico
das concepcgdes juridicas que entendem o Direitoo cmsuscetivel de conhecimento de
ordem sistematic&™. Ela da énfase, também, na importante ideia deadtiéncia do Direito
€ inafastavel da Filosofia do Direity na medida em que aquela tem seus sentidos
delimitados pela epistemologia, que € um ramoldadiig*.

A teoria tridimensional de Reale, como se sab@datque o Direito “possuiria uma
especificidade ontoldgica fundada numa dialéticang#icacdo e polaridade”. Dessa forma,
na teoria de Reale, o Direito seria “uma compostgiamModelo Ontolégicaentre os fatos,

valores e normag*. Nas palavras de Reale:

Parece-me incontestavel que, a essa altura dowdgemento dos estudos,
ocorreu uma alteracdo radical paradigmasegundo o qual vinha sendo
considerada a experiéncia juridica, que passou astedada de maneira
igualmente tridimensional tanto pelo jusfilosofarmpelo jussocidlogo ou

0 jurista, cada um em funcéo do respectivo objetpasquisa. [...] a Ciéncia
do Direito € umaiéncia normativamas a norma deixa de ser simples juizo

239 FERRAZ JR., Tercio SampaiA.ciéncia do direito2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 13.

240 .] o sistema juridico é aberto e incompletmauvez que o direito € um fenémeno dindmico e hasta
complexo, com aspecto multifario, contendo variesetisdes: normativa, fatica e axiolégica. De maneir
que o sistema juridico compde-se de trés subsistemmoérficos: o de normas, o de fatos e o de eal@e
esta isomorfia se quebrar surgem lacunas, que psdeovlimatadas passando-se de um subsistemaba outr
DINIZ, Maria HelenaAs lacunas no direito7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 297.

241 "para uns, adepetos do ceticismo cientifico-juddio direito é insuscetivel de conhecimento desrord
sistematica, afirmando com isso que a ciénciaigaiddo €, na realidade, uma ciéncia, basead@seale
que o seu objeto (o direito) modifica-se no tempooeespaco, e essa mutabilidade impede ao jurista a
exatiddo na construcdo cientifica, ao passo quataralista tem diante de si um objeto permanente ou
invariavel, que Ihe permite fazer longas lucubragderificagbes, experiéncias e corrigir os erras,q
porventura, tiver cometido”. DINIZ, Maria Helem@ompéndio de introducao a ciéncia do direild.. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 32-33.

242 "para Miguel Reale, a ciéncia do direito € umadi# histérico-cultural e compreensivo-normativay fer
por objeto a experiéncia social na medida, enquestebnormativamente se desenvolve em funcao ae dat
valores, para a realizacdo ordenada da convivéneizana. Logo, osmodelos do direitou dogmaticos
elaborados no ambito da ciéncia do direito, eladmsano ambito da ciéncia do direito, sdo estruturas
tedrico-compreensivas do significado dos modeldsligos e de suas condi¢des de vigéncia e de &ficac
sistematica do ordenamento juridico”. Ibid., p..143

243"E, portanto, a filosofia do direito, enquantost@inologia juridica, que vai tratar dos problemasiéncia do
direito, procurando dirimi-los, delimitando o selotide 'ciéncia’, a especificidade do objeto e dmdeéda
especulacao juridico-cientifica, refletindo sobrecarater tedrico, pratico ou critico da Jurisprai&n
distinguindo a ciéncia do direito das outras qgealmente, tém por material de pesquisa os fen&neno
juridicos, indagando acerca da natureza cientifizasaber juridico. Este Gltimo problema é o cental
epistemologia do direito, pois se houver uma filiasou teoria da ciéncia juridica que possibiliteau
jurisprudéncia como rigorosa ciéncia do direito,dasnais questdes serdo, satisfatoriamente, resgisidi
Ibid., p. 35.

244 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direitazisigando as trés matrizes juridicd®evista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do DireRECHTD) Sé&o Paulo, v. 5, n. 2, p. 143, jul./dez. 2013.
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l6gico, & maneira de Kelsen, para ter um contedtcofvalorativo [...].
Vale notar que, quer se tenha aceito ou ndo expresde ateoria
tridimensional do direitoquatale, o certo é que, gracas a ela, imp6s-se a
consciéncia da necessidade de um novo paradignaaspater uma idéia
global e congruente da experiéncia juridica, engrdg eu o termo
‘paradigma’ no sentido que lhe da T. Kuhn, comotpode partida da
renovagdo da ciéncia, o que, no plano ontolégicmresponderia ao
ensinado de Heidegger sobre o valor essencialdafe do ato de ‘mostrar’
algo que se ocuR&.

Cumpre destacar que aqueles pontos que identifagtima (rejeicdo do ceticismo
filosofico e conexao intima da ciéncia do Direitoca filosofia juridica) estdo em harmonia
com o argumento que busco construir no preserialb@, no que diz respeito a importancia
de uma (re)construcdo epistemoldgica que privilegiautonomia do Direito, propria do
Constitucionalismo Contemporaneo, e que seja paytalkh rejeicdo ao ceticismo filoséfico e
suas implicacbes pragmatico-relativistas

De volta a obra de Diniz, o problema central dacepgdo dela a respeito das
possibilidades de conhecimento no Direito residesua adesdo a discricionariedade e ao
ativismo judicia] como se extrai da passagem abaixo:

Resta-nos, por derradeiro, concluir que a funcéiedicional, quer seja ela
de 'subsuncdo’ do fato & norma, quer seja de rag@g de lacuna

normativa, ontolégica ou axiolégica, ndo é passivas ativa, contendo uma
dimensao, nitidamente, criadora, uma vez que @egudispendem, se for
necessario, os tesouros de engenhosidade, pamraglabma justificacdo

aceitavel de uma situacéo existente, ndo aplicasdextos legais ao pé da
letra, atendo-se, intuitivamente, sempre as suamlidades, com

sensibilidade e prudéncia, condicionando e insgoasuas decisGes as
balizas contidas no sistema juridico, sem ultragag®or um instante, os
limites de sua jurisdicdo. Se ndo houvesse tatigtiede, o direito ndo se
realizaria, seria amputado no seu préprio dinamistmmovimento, ou seja,
néo estaria em condi¢Bes de sofrer o impacto didade, que nunca é plena
e acabada, por estar sofrendo sempre injungGesodédicactes sociais e
valorativas, estando, portanto, sempre se perfazéhd

Mais do que meramente “tolerar” tais coisas, commales inevitaveis fossem, Diniz
se mostra uma verdadeira entusiasta do ativismoiglidenxergando nele a prépria forma

legitima derenovacaado Direito.

245 REALE, Miguel.Teoria tridimensional do direitcb. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 151.

246 [ ] por ndo haver um 'equilibrio epistemoldgina abordagem cientifica do direito, a investiga¢gidico-
cientifica torna-se dificil [...]". DINIZ, Maria Hena.Compéndio de introducédo a ciéncia do direitd. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 33.

247 DINIZ, Maria HelenaAs lacunas no direito7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 295.
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4.1.2 Discricionariedade e Ativismo Judicial

Em um primeiro momento, quando Diniz afirma querg&o jurisdicional ndo € passiva
e simativa, ela ndo esta de forma alguma indo na contramabidito como integridade
(Dworkin) ou da Critica Hermenéutica do Direitor€8k). A critica ao ativismo judicial, por
Obvio, ndo é uma apologia ao velho exegetismo nwrémo juiz bouche de la loi A
interpretagcéo/aplicacdo néo é ato volitivo ou digmmario, mas nem por isso é estatico e passivo.

O problema, na teoria de Diniz, sdo os instrumeqt@sbalizam essa funcao dinamica
e criativa. A autora ira falar no uso, pelos jujzss “tesouros da engenhosidade” (?) para
elaborar uma justificacéo “aceitavel” para quein & atenha “intuitivamente” as finalidades
da lei, com “sensibilidade”. Em outras palavrasaesetodologia parece muito mais um
discurso moral(ista) do que um método propriamelite. Neste particular, a teoria do
conhecimento exposta por Diniz ndo € uma epistegimlde forma alguma, mas sim um
mero discurso moral de “correcédo” das “lacunasDdeito por forga de um agente externo —
qual seja, a sensibilidade moral do julgador, gag situacdes “corretas” ira se valer de uma
caixinha-de-surpresas-retérica (“os tesouros dardmasidade”) para construir um argumento
que torne a decisao “aceitavel”.

Em outras palavras, um dos problemas cruciais atéatda decisdo de Diniz é que a
autora procura conciliarlagitimidade do ativismo e da discricionariedaddigial com uma
matriz epistemolégica que entende o Direito camphecimento sistematico e cientifiom
qual certezas axiologicas (que, por Obvio, ndo sefundem com verdades absolutas
metafisicas) sdo possivis Afinal, Diniz ressalta expressamente que toddesea tem
como pressuposto “uma certeza objetiva do sistanigo” em que se apoiou.

Por 6bvio, qualquer pretensédo de conciliar conoepg¢éo dispares demandaria um
arcabouco tedrico imensamente sofistificado e maigt teoria esta que Diniz nem sequer
comeca a construir, em momento algum de sua obaa.ad referir que a sentenca pressupde
“uma certezabbjetivado sistema juridico”, a autora esta reconhecemgoessamente que o

sistema juridico é efetivamente capaz de prodespostas corretafde novo: “corretas” em

248 “A decisdo do juiz ndo é incondicionada, pois @assvaloracdes ou estimagGes ndo sdo projecdesudo s
critério axiolégico pessoal, uma vez que ele engregmo critérios avaliativos as pautas axioldgicas
consagradas na ordem juridica, interpretando-asetagdo com as situacdes faticas que deve soluciona
tendo em vista o0 momento atual. Nao ha uma cri¢igé® sem freios, porque o préprio direito € uma
projecao necessaria da estrutura social, valoratimarmativa em que se integra. Toda sentencayp@ss
uma certeza objetiva do sistema juridico (entenditioseus subconjuntos) em que se apoiou. Acresgenta
juiz a esse sistema a norma individual que editulmar o caso sub judice, nele inspirando-se”. IZIN
Maria HelenaAs lacunas no direito/. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 294.
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um sentido sistémico-hermenéutico, e ndao metafjemuaturalista) para os problemas
concretos que se apresentam diante*dele

Como j& apontei anteriormente em meu liviBositivismo Juridico e
Discricionariedade Judiciat’, Diniz divide a decisédo judicial em dois momentogrimeiro
seriacognitivg o segundovolitivo. No primeiro, o juiz faria um apanhado intelectaltodas
asdecisfes possivemra 0 caso em tela. Neste primeiro momento,ale der orientar pela
lei, pela jurisprudéncia, pela doutrina, pelo aardecnico-cientifico do Direito e pelas
“balizas contidas no sistema juridico”.

No segundo momento, o0 juiz se vé diante de umafamigi@ cestinha cheia das
“decisbes possiveis” encontradas na etapa antefiomo a solucdo do caso concreto
demanda tdo somente uma-e-ndo-mais-do-que-umaddgedsjuiz entdo, exercendo a sua
vontade, escolhe e retira do cesto uma das “dexigdssiveis” e descarta as demais (Diniz
denomina este procedimento de “elei¢&o”).

A toda evidéncia, Diniz se filia a uma espécie deria integrativa sistémico-
hermenéutica “pela metade”. Ela parece acreditay gqn cada caso concreto, o Direito € um
processo cognitivo, construtivo e cientifiat@ um certo pontgum ponto de certa forma
“mistico”, indefinido e indefinivel). A partir destmisterioso “ponto”, todas as possibilidades
que ainda sobram sdo insuscetiveis de hierarquizae#a via do raciocinio juridico
sistémico. A partir de tal “ponto”, ndo é mais pwsk falar em “certo/errado”,
“correto/incorreto” ou “verdadeiro/falso”. A partdo Pontg o juiz cruza uma espécie de
fronteira final das possibilidades de conhecimento no Direito.z&ta tal linha, todas as
possibilidades la inseridas sdo igualmente vakdaseitaveis e, ao juiz, ndo resta outra coisa
a fazer sendo um simples exerciciedeolha

A primeira coisa que salta aos olhos, aqui, € gtee gualidade entre a etapa cognitiva
e a etapa volitiva ndo passa de uma reimaginacfirassica dicotomia — jA completamente
refutada pela filosofia juridica critica do posgimo normativista — entre os chamadesy
casese hard casesComo se sabe, dentro da velha concepcdo dovymsiti da primeira

249 “Se 0 juiz constroi sua decisdo através‘gastas axioldgicas consagradas na ordem juridiease essa ndo
€ ‘uma criagdo livre, sem fresb na medida em que o Direit@ ‘'uma projecdo necessaria da estrutura
social, valorativa e normativa em que se intégeatdo o juiz estda devidamente amparado par@zasalm
processo de descobrimento/constru¢éo de uma dems&titucionalmente adequada para o caso conereto
0 que émuito diferentede eleger meia duzia dmlucbes possivegara entdaescolher uma delasomo
sendo aquelaplicavelao caso em questdo”. ABEL, Henriquositivismo juridico e discricionariedade
judicial: a filosofia do direito na encruzilhada do constibnalismo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 118.

250 ABEL, Henrique.Positivismo juridico e discricionariedade judicia filosofia do direito na encruzilhada do
constitucionalismo contemporéneo. Rio de Janeumén Juris, 2015. p. 114.
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metade do século XX, amsasy caseseriam aqueles passiveis de respostas corretaleaq
casos que podiam ser resolvidos pelos mecanismowtivos previamente disponiveis. Ja 0s
hard caseseram aqueles que, por sua maior complexidade, pgmitiam respostas
“corretas” e dependiam da discricionariedade (adovdntade) do julgador para serem
devidamente resolvidos.

A “novidade” aqui, na epistemologia juridica de Rjné que a autora pega estas
categorias antagonicas, que lidavam com casosagksaéasyx hard) e transforma elas em
etapas necessarias de toda e qualquer deqgisgmmento 1 + momento 2). O “momento 17,
cognitivo, equivale a velha nogcdo @asy caseO “momento 2” (volitivo) equivale a
concepcdo dbard case A conclusdo evidente € que a metodologia de Ddrainda mais
tolerante e permissiva, em relacéo a discriciondaige judicial, do que o era 0s positivismos
normativistasem Kelsen e, posteriormente, Hart.

Ora, 0 positivismo juridico legitimava a discricamiedade judicial como “inevitavel”,
mas tado somente nos chamalasl casesAté mesmo os positivistas acreditavam que, etocer
casos, era possivel identificar uma resposta gariddequada para a situagéo concreta sem dar
nenhuma margem de espaco, nem sequer minimasparvatades subjetivas do julgador.

A concepcao de Diniz, por sua veaturaliza a discricionariedade judicial em todo e
qualquer caso levado a apreciacdo do juiz, por bamae sej&’. Para ela, toda decisédo
juridica, por mais simples que seja 0 caso em gagsth sempre envolver um componente
cognitivo e outrovolitivo. O resultado disso € que, embora flerte com aatelwr Direito de
Reale, de matriz claramente poés-positivisiaieoria de Diniz acaba representando um
retrocesso em relagdo ao positivismo juridico que diz respeito a discricionariedade

judicial e ao voluntarismo do intérprete-aplica&etor

251%Q Grgdo juridico ao aplicar uma norma terd querfaima interpretacdo, ante a sua indeterminacameisl,
que ocorre quando o seu elaborador deixa ao gpkcara a permissao de decidir por uma ou outrecdm
ou quando o seu sentido verbal ndo é univoco, emi@sdo ambiglidade como consequéncia da
discrepancia entre a vontade real da lei e a datdapor ela. Em todos esses casos aparecem varias
possibilidades para a aplicacgao juridica. Essaadimpleterminacao legal conduz o intérprete a apauiais
as solugdes possiveis. A determinagdo dessas itidssies hermenéuticas € um ato cogniscitivo, a0
a solucéo do caso exige uma eleicao entre todasyl#em volitivo por criar uma norma de escaldoriofe
De modo que a sentenca ndo deriva apenas de uhe amnhecimento, mas também de um ato de vontade.
[...] Conhecidos os fatos provados e as normaséygis, surge o ato de vontade, que escolhe a nerma
aplicar, dentre as suas possiveis solu¢des. Segmiim,a0 ato de conhecimento é condicdo do volitivo”
DINIZ, Maria HelenaAs lacunas no direito/. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 292-293.

252 Em um quadro esquematico, Diniz deixa evidente g ela, a aplicacdo do Direito parte primeirgende uma
ideia desubsuncae e que eventuais "operacdes técnicas" mais caape fazem necessarias apenas em caso de
verificacdo de lacunas, antinomia ou obscuridagidadis. Ao raciocinar nestes termos, ela da nmisxemplo
de sua filiacdo a velha e ja superada distinca® gaisy cases" e "hard cases". Ver: DINIZ, MaraeHa.
Compéndio de introducédo a ciéncia do direitd. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 496.
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A andlise da epistemologia juridica na obra deJdermite concluir, assim, que a autora
flerta com a critica ao positivismo juridico e lupensar a Ciéncia do Direito em termos de pos-
positivismo. O problema € que ela faz isso semqgealamparo teérico adequado, inclusive
frequentemente se valendo das logicas internasigs@m formalismo positivista

O resultado disso é que, na obra de Diniz, a sg@erdo positivismo por meio da
ciéncia juridica acaba se traduzindo ndo em ep@dtayia, mas sim na forma de uliscurso
moral que aposta nosgalores e nasensibilidade do julgadopara que estes atuem como
fatores externos de correcdo e colmatacao de “lastiimegais

Com uma base epistemoldgica tdo fragil (e apostanoina espécie de infiltracédo
purificadora do Direito pela moral), ndo chega rassepreendente constatar que Diniz acaba
por legitimar posturas acentuadamente antidemoagtt como a ideia de que o Direito, em
altima instancia, se renovaria “por meio do Judicianéo seria pelas tensdes e atritos entre
diferentes atores sociais, por meio da politicaet processo legislativo de producédo
democrética do Direito?).

4.1.3 Os Trés Modelos Explicativos de Ferraz Jr.

Dando sequéncia a problematica inerente a constrdgdim conceito de Ciéncia do

Direito, Ferraz Jr. dird o seguinte:

Envolvendo sempre um problema de decidibilidadea®litos sociais, a
ciéncia do direito tem por objeto central o prém#& humano que, por seu
comportamento, entra em conflito, cria hormas pataciona-lo, decide-o,
renega suas decisdes, etc. Para capta-lo, a cigmdéeca se articula em
diferentes modelos, determinaveis conforme o mooimoc se encare a
guestdo da decidibilidade. Cada um destes modefpesenta, assim, uma
efetiva concepgéo do ser do homem, como centiukatior do pensamento
juridico.

O primeiro modelo, que poderiamos chamar analitiemcara a
decidibilidade como relacdo hipotética entre ctm#i decisdes, isto é, dado
um conflito hipotético e uma deciséo hipotéticguastdo € determinar suas
condicbes de adequacdo: as possibilidades de dep@@& um possivel
conflito. [...] Nesse caso, a ciéncia do direitoar@ge como uma
sistematizacdo degraspara a obtencdo de decisdes possiveis, o quélhe d
um carater até certo ponto formalista.

253 Até mesmo a concepcdo de hermenéutica juridi@inde se mostra bastante limitada e alheia asfoanacdes
pelas quais este campo do conhecimento passoutimo @heio século. Ela dird que a hermenéutica serve
basicamente, como um instrumento de verificacdexigténcia de lacunas juridicas e de afastamento de
contradicBes e antinomias juridicas. Ou seja, aindma concepcao que enxerga a hermenéutica guddimo
uma espécie de procedimento de depuracdo gramatidal sintaxe. DINIZ, Maria Helen&ompéndio de
introducao a ciéncia do direitd.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 204-205.
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O segundo modelo vé a decidibilidade do &angulo da melevancia
significativa. Trata-se de uma relacdo entre a thig® de conflito e a
hipétese de decisdo, tendo em vista sentido Pressupde-se, nesse caso,
que o ser humano € um ser cujo agir tem um siguific ou seja, seus
menores gestos, mesmo Seus mecanismos involunEeiss Sucessos e seus
fracassos tém um sentido que |he da unidade. Aciei&@p direito, neste
caso, se assume como atividade interpretativa,troom$o-se como um
sistema compreensivo do comportamento humano. &orcarater, esse
modelo pode ser chamabdermenéutico

O terceiro modelo encara a decidibilidade como &utascondi¢gdesde
possibilidade de uma decisdo hipotética para umflimorhipotético.
Estabelece-se uma relacdo entre a hipdtese deddeeisa hipétese de
conflito, procurando-se determinar as condicbesaleslacao para além da
mera adequacgdo formal entre conflito e decisdaerdgmano aparece aqui
como umser dotado de funcbeisto €, um ser que se adapta por continua
evolucéo e transformacao, as exigéncias de seweatabSegue a concepgao
da ciéncia do direito como investigacdo dawmas de conveniéncia,
estando a norma encarada como procedimento degis@mstituindo-se,
entdo, o pensamento juridico como sistema expliwato comportamento
humano enquanto controlado por normas. Por setecaegse modelo pode
ser consideradempirica®*

Uma discordancia pontual, porém importante, quegaraento que construo ao longo
do presente trabalho tem com a teoria de Ferr&aJandlise de suas obras, depreende-se que
ele compreende a hermenéutica como semadanodelo explicativo da ciéncia juridica como
um todo Conforme ja visto, segundo o autor, a ciénciajca poderia ser explicada por meio
de trés paradigmas totalizantes distintos: o ao@alib hermenéutico e o empirico. Estes
modelos sustentariam, respectivamente: a ciénc@irgito comoteoria da normaa ciéncia
do Direito comoteoria da interpretacdae a ciéncia do Direito comigoria dogmatica da
argumentacao juridica

Sustentando entendimento diverso, procuro demonstapresente trabalho, que
hermenéutica ndo € um modelo de explicagdo intedealciéncia juridica Em outras
palavras, ela ndo é uma teoria geral, totalizaddeciéncia juridica. Quero sustentar que a
adocdo de uma matriz hermenéutica opera apenas comanétodo de abordagem,
dependendo ainda de) uma principiologia de objetivos (que, no caso,eseontra no
paradigma do Constitucionalismo Contemporaneo, retimado no Estado Democratico de
Direito); b) uma metodologia geral - mais precisamente, onaiiz epistemoldgica

Isso ndo significa, € claro, que Ferraz Jr. enxergstes trés aspectos (analitico,
hermenéutico e empirico) corestanquesPelo contrario: o autor faz a ressalva de questod

estes aspectos estariam "inter-relacionados"ymafijue "o problema da unidade sistematica

254 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaimtroducgdo ao estudo do direittécnica, decisdo, dominacao. 6. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012. p. 66.
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do saber dogmatico" estaria justamente na dificlddam compreender e explicar "o modo
como se dé& esse inter-relacionamento”. No entadtw fica claro, na obra do autor, a forma
como as trés teorias (que, segundo ele, explicatiérecia do direito de forma ampla e
totalizante - e partindo de perspectivas distitagé mesmo excludentes) poderiam se "inter-
relacionar” na forma de uma "unidade" capaz dest@mder todas e cada uma das abordagens
originaigs.

Partindo da perspectiva que adoto no presente lltigbtambém ndo é possivel
concordar com Ferraz Jr. quando ele sustenta caieab status cientifico do Direito foi
modificado, na medida em que "seu problema nampgripmente uma questdo de verdade,
mas sim dealecidibilidadé®®. Um dos meus argumentos centrais no presente jgstdénente
no sentido de que nao é possivel haver um efetimtrole sobre os limites da decidibilidade
sem adentrar na questéo gassibilidades de conhecimento dentro da ciéncidiga.

Dito de outro modo, a questdo dardade(ai entendida de forma n&o absolutizada e
ndo metafisica, mas sim na forma de enunciadodif@es corretos de acordo com a
sistematica do ordenamento juridico), que € mapdaria daepistemologieenquanto area
da filosofia, é condicdo de possibilidad@ara adefinicAo de padrées de adequacédo e
correcdo das decisfes judiciais

De qualquer forma, estas observacbes ndao nos dedeir ao erro de imaginar que
a obra de Ferraz Jr. aposta no decisionismo otisoadionariedade judicial. Pelo contrarm
autor critica expressamente as limitacoes das qorides decisionistas e céticasO que se
constata é que o autor aparentemente sugere quscricidnariedade seria, em certos

momentos, inevitaves.

255 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaimtrodugdo ao estudo do direittécnica, decisdo, dominacao. 6. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012. p. 67.

256 |bid., p. 64.

257 “\/eja, a proposito, 0 que ocorre com as chamadasepcdes decisionistas do direito (por exemplopit
1970), que tentam fundar a legitimidade das nojoré&dicas em decisdes. As normas, concebidas shasiqs
como decisdes, s6 poderiam ser fundadas em owtcadds, devendo haver, entdo, uma decisdo Ulima g
estabelecesse inapelavelmente a legitimidade da §fwe significa, porém, esta legitimidade? Cogdep
decisionistas aceitam em geral a tese do positividigico de que as questdes da razdo pratica (begras)
néo séo capazes de verdade, ou seja, de que refimasunciados prescritivos aos quais ndo calberasdiva
verdadeiro/falso. Essa tese, de certo modo, préssaprracionalidade dos juizos juridicos e mogaie s
podem ser concebidos como atosdEnca Com isto, a legitimidade passa a ser um momemnjostificacdo
do direito, sem qualquer base na verdade, apenaxercicio de controle do comportamento que furcion
tem sucesso: a primeira decisao legitima-se engsastita crenca”. Ibid., p. 326.

258 “Na verdade, porém, a decisdo juridica ocorre ikmagdes onde ndo ha aquela simetria entre alieasae
consequéncias, sendo a decisdo ndo um ato de @&sizoffolucédo 6tima, mas uma opc¢ao pela alternatiga
satisfaz os requisitos minimos de aceitabilidaB&RRAZ JR., Tercio Sampaié. ciéncia do direito2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 97.
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4.1.4 Uma Critica a “Epistemologia das Ciénciag@als” de Ovidio

Ja Ovidio Araujo Baptista da Silva, um dos maislmeldos processualistas brasileiros
do dltimo meio-século, em sua olEpistemologia das Ciéncias Culturaigpresenta uma
dura critica a todos aqueles que atacam a discaderdade judicial — em particular, Ronald
Dworkin®°, Ovidio, ao contrario de Diniz, ndo endossativismo judicia)] mas naturaliza a
discricionariedade. Para o autor, trata-se de wmahto inseparavel do ato humano de
julgar®. Ele critica abertamente a postura “cientifica’Diceito, associando ela com velhas

ilusdes proprias do positivismo e do velho jusraisimo. De acordo com o autor:

As sentencas podem ser justas ou injustas, mustagwu muito injustas,
escandalosamente injustas, assim como, ao contpiritem ser sentencas
excepcionalmente justas. Aqui reside o problemaldarental dos juristas
‘cientistas’, de que faz parte Dworkin, para ossgtaar emjustica seria
fazer metafisica, ou cair rasbitrio, posto que a justica de uma sentenca ndo
podendo ser quantificada como as experiéncias empiricas, seria
necessariamente uma proposi¢ao imprestavel, al@rbdeiria. |...]

Para o jurista comprometido com os métodos cientfitudo o que possa ir
além da demonstrabilidade objetiva seria metafisigguizos de valoque,
ainda pensam eles, brigariam comeutralidade o pressuposto béasico de
qualquer ciéncia. Mas essa sonhada neutralidadficia ha muito caiu em
desuso. Essa neutralidade, comum ao jusnaturaéisaoopositivismo, tem o
direito comopresupostoEle aparece ao julgador ja pronto, despejado pela
fabrica legislativ&s!

A principal fragilidade da teoria epistemoldgica @widio, todavia, € que ela se
mostra absolutamente desprovida de fundamentosrdesr Com efeito, em certos momentos
0 autor busca combater o cientificismo no Difgitesustentando que se trata de uma area do

conhecimento humano que ndo comporta “certezas’erlades”, ao contrario das ciéncias

chamadas naturdis Em outros momentos, no entanto, ele dird qustemaomento histérico

259 "H4 outro ponto de sua doutrina que igualmente péEso aceitar. E sua insisténcia em que os jn&es
gozam dediscricionariedadeno ato de julgar". SILVA, Ovidio Aradjo Baptista.dEpistemologia das
ciéncias culturaisPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 20.

260"Q juiz de nossa realidade quotidiana, o juiz dee e 0sso, € um ser humano como nds. Esperaiage
dispa de seus compromissos ideologicos, de suafdorcultural, de seus valores morais, para tE@am
autdbmato, em ultima andlise, pensar-se naqueigiduo livre e desligado de sua comunidade cultural, é
sonhar ainda o sonho ¢laminismd'. Ibid., p. 94.

261 |bid., p. 41.

262“Quero afirmar que a epistemologia das ciénciasseu sentido moderno) é impropria para o Direlbid., p. 18.

263 Qvidio traz a baila, em defesa de seu argument® passagem na qual Ernst Cassirer fala sobre o
pensamento de Ortega Y Gasset: “'E a tarefa da@iei@atural consiste em penetrar debaixo das agasn
mutaveis até chegar a natureza ou textura pern@hehtA vida humana ndo € uma coisa, ndo temreaa
e, consequentemente, precisamos resignar-nos arpegls em termos, categorias e conceitos que serao
radicalmente diferentes do que projetam luz solsefemémenos da matéria". CASSIRER, Ernst.
Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Mestre Jou, 29p. 271. In: SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.
Epistemologia das ciéncias culturaBorto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 59.
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em que vivemos - ndo faz mais sentido falar emtézes” e “verdade®* nem mesmo nas
ciéncias naturai$. Ovidio ndo sustenta uma visdo coerente nestecydart ora ele da a
entender que o Direito, por suas especificidadas, pode atender a requisitos cientificos
alcancados por outros campos do conhecimento —aeafirma que as nocles de
verdadeiro/falso ndo valem mais para simplesmemteghum campo do conhecimento,
abracando um relativismo epistemoldgico generatizadbsolut®. Mas, de forma curiosa e
surpreendente (e, € forgcoso reconhecer, tambémehsnte contraditéria), ele encerra o seu
argumento tentando enquadrar o Direito dentro de mava concepcao cientifica: o Direito
seria uma ciéncia “cultural”, “analdgica”, “pratica“nao explicativa”.

Os problemas da teoria de Ovidio, neste particabo, bastante evidentes. Ele busca
afastar o Direito da epistemologia — mas, ndo obstapretende que o Direito seja
classificado dentro de um “novo” conceito de ci@nfianalogica”). Ora, mas como uma
ciéncia poderia sermao-epistémica Estas contradicbes conceituais saltam aos olhos n
referida obra do autor, e comprometem qualquereps@b de sistematicidade que o0 seu
argumento poderia desejar ter.

A fragilidade da teoria “epistemologica” (ou “aefpistemoldgica”) de Ovidio aparece
de forma mais acentuada quando ele apresenta o partial da sua tese de superacéo do
normativismo antidiscricionario dworkiniano, quaja a distingdo entmiscricionariedades
arbitrariedade Para Ovidio, a discricionariedade é natural eastalel, enquanto que a
arbitrariedade seria uma distorcéo inaceitavelpdateres do juiz.

A questdo que permanece, no entanto, € a seguimi@:vez que Ovidio rejeita a
l6gica®’, o normativismo e até mesmo qualquer pretensaeepdldgica no Direit®, como

seria possivel construir critérios criticos adeqoade aptos a permitir uma distingdo, nos

264 "Sypor gue nossos magistrados possam despir-seiadeondicdo cultural para julgar como magistrados
absolutamente neutros, como l6gicos puros, é de suparficialidade que se tornou ridicula em nossos
dias". SILVA, Ovidio Araljo Baptista deEpistemologia das ciéncias culturaiPorto Alegre: Verbo
Juridico, 2009. p. 102.

265 “Tenha-se presente, porém, como hoje é moedantermntre os ramos mais evoluidos das ciéncias
experimentais, que nem mesmo estas estao livréstatéeréncia humana de cientista, a quebrar @anti
dogma da neutralidade prépria das ciéncias expetaize Sem falar em fendbmeno analogo nas
matematicas". Ibid., p. 08.

266 “Hoje, depois de Einstein, mas particularmenteoiiede Thomas Khun, falar eneutralidadecientifica e
emverdades mesmo nas ciéncias experimentais, € assumir titndeagrosseiramente anacronica, pois é
sabido que todo o progresso cientifico contemparémenta-se no sentido de tornar evidente que as
chamadas "verdades cientificas" muitas vezes saralitadas em poucos anos". lbid., p. 41.

267 "Devemos ter presente que, através da logica, madendemos. Ela ndo passa de um instrument@sitrav
qual procuramos transmitir a nossos interlocutorgse ja sabemos". Ibid., p. 103.

268 "A ansia de Dworkin com a veracidade das sentedenancia seu apego aos critérios epistemoldgiass d
ciéncias, tais como elas sdo modernamente compdastido fundo, seu pensamento parte da premissa de
que as proposicdes proprias das ciéncias do espitdas disciplinas eminentemente culturais, serao
verdadeiras ou falsas, como "verdades" cientifidégd., p. 41.
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casos concretos, entre discricionariedade e arbi@ade? Em outras palavras: se ndo ha
nenhum cientista legitimado a proceder com umaissnd@xterna sobre os parametros de
adequacdo da decisao judicigllem decide o que € “arbitrario” e 0 que € merament
“discricionario” %

O ataque de Ovidio a Dworkin, é forcoso reconhesermostra prejudicado em
virtude de uma série de ma-compreensdes evidedéeparte do saudoso processualista
brasileiro em relacdo a teoria do jusfilésofo nameericano. Talvez um dos problemas
centrais, aqui, resida no fato de que o “DworkinédDvidio critica se resume as trés obras
mais tradicionais do autor, publicadas nos ano$ £9¥980 (a saber: “Levando os Direitos a
Sério”, “O Império do Direito” e “Uma Questdo deirfeipio”). A prépria bibliografia de
Epistemologia das Ciéncias Culturargica que estes foram os Unicos trés livros derRin
consultados por Ovidio. Isso levou 0 mestre galelagumas confusdes conceituais que
provavelmente teriam sido desfeitas caso ele #vésg]do em consideragdes certas obras
posteriores de Dworkin, especialmente “A Justicdalga”, de 2006.

Por exemplo: Ovidio, de forma incorreta, acusa [Bworde associar a
discricionariedade judiciacomo um verdadeiro sinbnimo gesitivismo juridico de forma
qgue para Dworkin (segundo Ovidio), “a existéncia ndais de uma resposta ‘legitima’
somente seria defendida pelos positivistasOra, basta ter ciéncia dos acalorados debates
que Dworkin teve em oposi¢cdo ao ceticismo filospfiStanley Fish), ao relativismo
filosofico (Rorty) e ao pragmatismo daw and economicg¢Posner) para perceber que a
cruzada intelectual de Dworkin, ao longo de maigjdatro décadas, nunca foi limitada ao
positivismo juridico — seu alvo primordial, issmsié adiscricionariedade judicidr™

Ao contrario do que Ovidio sugere, Dworkin jamassabeleceu uma ideia do tipo
“toda discricionariedade judicial € uma manifestada positivismo”. Pelo contrario: para o
jusfilésofo norte-americano, a discricionariedaddigial € um fendmeno mais amplque

pode ser levado a cabo por teorias juridicas atassoknte alheias ao positivismo normativista

269 E verdade que alguém poderia queixar-se de queDemrkin, a definicido de limites para o agir
discricionario € mais simples na teoria do quenaéiga — mas isso nao muda o fato de que, em Dwjoaki
menos a teoria d4 uma solucdo para o problemaassopue, na anti-epistemologia de Ovidio, ndo se
vislumbra uma solugdo para o impadsricionario/arbitrario nem mesmo em tese, nem mesmo no plano
tedrico.

2710 SILVA, Ovidio Araujo Baptista d&pistemologia das ciéncias culturai®orto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 44.

2711 Qvidio também se equivoca quando acusa Dworkirdefender uma “concepcéo de jurisdicdo apenas
declaratéria”. Para Ovidio, um juiz cuja funcdoasepenas declaratdria estaria impossibilitado de
fundamentar a sentenca, na medida em que “fundampréssupde, necessariamente, a possibilidade de
existir na lei duas ou mais solu¢@es legitimas”uiA@vidio ndo apenas endossa a concepc¢do de mniz
que diz respeito a decisdo enquanto “ato de escothmo, ainda, confunde o construtivismo hermemduti
de Dworkin como um apelo ao velho juiz “boca dé&, leomo se Dworkin fosse um paleopositivista pré-
kelseniano. Ibid., p. 99.
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de Hart, que foi o alvo original das criticas deddkin nos anos 1970. Vale observar que, de
certa forma, na ultima década de vida de Dworkisew maior adversario intelectual néo foi
nenhum representante de correntes juspositivistas,sim o0 icone maximo do pragmatismo
cético economicista nos Estados Unidos: Richardiétos

Curiosamente, ao mesmo tempo em que denuncia Dwpdkiindevidamente aplicar
em seus alvos o rétulo de “positivista”, Ovidio & autor norte-americano de ser um
representante de escolas de pensamento absolutadispaires e inconciliaveis. Em certos
momentos, Ovidio ilustra Dworkin como sendo um ihista retrogrado e preso a uma “torre
de marfim”, sem compromisso com a prética do Qif€it Em outros, como sendo um
positivista inconscient®&, defensor de uma teoria absolui¥taE ainda, a certa altura,
Dworkin surge até mesmo como sendo um defensaotdod*direito natural?™.

Isso ndo impede Ovidio, no entanto, de revelaraassmpatia por uma espécie de
pragmatismo realista, inclusive quando afirma esgamente a sua identificacdo com o

chamadaealismo juridiconorte-americano, quando refere que:

Para mim, que sempre fui advogado forense, € raailsateitar o ponto de
vista de um ilustre magistrado americano, um dascipais nomes do
chamadaealismq quando ele assevera que a maioria dos pleitoplsitos
sobre fatos' [...37¢ 277

272 "Trata-se de obras académicas sem a menor pre@@upam a praxis judiciaria, com visivel compromiss
iluminista, determinante da separacdo entre 'diregt 'fato™. SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.
Epistemologia das ciéncias culturaRorto Alegre: Verbo Juridico, 2009.39.

273"E precisamente neste ponto que a concepgéo dekidyem seu afd de busca da 'verdade' e das sasteartas'

-, de seu elogio a puddbjetividade- aproximam-no dos positivismo, que ele tanto aeibIbid., p94.

274 "Como antes ficou dito, o jusnaturalismo racigtalie o positivismo igualam-se em ponto esseraiatios sdo
sistemasbsolutosou seja, séo sistemas inflexiveis em seus prestsgp Para o jusnaturalismo, a concrecédo do
direito decorre daus naturale ou danaturalis ratig para o positivismo, o direito € um produto crigugo
homem, expresso pelo texto de lei promulgada pglslador. Fora dai ndo ha Direito". 1bid., p. 89.

275 “Emerge, aqui, uma questdo fundamental sobreagdelestabelecida por Dworkin entre a respostaetzor
e opositivismoque, pela sua importancia, terei de trata-la mdiante. Segundo ele sugere, a existéncia de
mais de uma resposta ‘legitima’ somente seria defarpelos positivistas. E necessario, no entautiantar
0 seguinte: em certo sentido, todos somos posiijisna medida em que estamos subordinados,
coercitivamente, a lei promulgada pelo Estado. Tewe trabalhar e aplicar direito positivQ e neste
sentido seremos, necessariamente, positivistaso@uostrou Norberto Bobbio, a classificacdo que deve
feita serd entre ‘direito natural’ e ‘direito pagit [...]. Portanto, ou seremos positivistas odedsores —
ainda — do direito natural”. Ibid., p. 44-45.

276 |bid., p. 19.

277 H4 dois outros pontos que tornam evidente as mapieensdes de Ovidio em relagdo a Dworkin. Prameir
ele afirma que o jusfilésofo norte-americano “siewdos chamados hard cases” para dar-lhes “natdeza
casos controversos”. Pelo contrario: Dworkin éyea) o maior responsavel pela refutacdo definithaa
velha distingcdo entreasy case® hard cases- uma justaposicdo que servia para endossar anarga
positivista em prol da discricionariedade judicial, mesma que Ovidio defende de forma reiterada e
insistente. Dworkin, portanto, ndo “se vale” dedmitin¢cdo: ele a sepulta. Segundo: Ovidio acusarkiw
(e todo e qualquer normativismo, alias) de “se qupar apenas com normas” e nao dar atencéo “amss.fat
Ora, mas estgap entre fato e norma, que era um defeito do positiei normativista kelseniana, ja havia
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A determinacdo de Ovidio no sentido de negar asilibdades racionalistas e
sistematizantes da epistemologia juridica, apameée, é norteado por uma concepcgao que
associa qualquer tipo de jusracionalismo sistérmotrn absolutismo tedrico. Ovidio enxerga
contornos “autoritarios” na ideia de uma teori@raga da decisdo. Nao fica claro, no entanto,
de onde partiria esse “autoritarismo{da doutrina? Do cientista juridico?). O autorepar
preocupado com o “perigo” de o Direito, diante deawepistemologia rigorosa, ficar fechado
as possibilidades de penetracdo da moral para odeddr campo juridico. O rigor
jusracionalista, assim, “fecharia” as portas pargassibilidades de uma interpenetracdo do
Direito pela moral.

Com a devida vénia, ndo é possivel concordar cofdi@também em relacéo a este
particular. O problema, aqui, parece residir n@ fd¢ que ele da por pressuposto que 0s
sistemas juridicos modernos sdo “separados” dalnporadefault’®, e que apenas uma
“flexibilizagdo do raciocinio juridico” poderia pmitir que a “valoragdo” estivesse em
condi¢des de “penetrar no intérpréte”

O autor vai tdo longe nesta crenca — da necessakateorrecao externa” do Direito
pela moral que ele chega ao extremmedgar que a normatividade possa operar como um

instrumento de realizag&o da justica

sido superado por Hart (ao ponto de ele mesmopmaitos depois, descrever a si proprio como semdo u
positivistasof). Este problema ndo apenas néo esta presenteriade Dworkin como, a bem da verdade,
ja havia sido identificado e superado por Hart maittes de Dworkin formular a sua famosa critiagreoo
mestre britdnico. A analise de Ovidio falha ao rgnceste importante aspecto, o que o faz insistir n
seguinte equivoco: "@ormativismg exacerbado nos paises do direito codificado,riava estrutura do
chamado 'silogismo judicial'. Antes de partir dasos', como era proprio do direito romano classao
operadores forenses buscam, inicialmente, a regnarfna legal), com a qual formam a 'premissa mddor
silogismo, para, em momento subsequente da opeeagf@etica, 'subsumir' o 'fato’' na 'norma’. Estéoes
exegético é pressuposto por Ronald Dworkin, querdea os 'fatos', interessado apenas na compredasao
'norma™. SILVA, Ovidio Araljo Baptista d&pistemologia das ciéncias culturaiBorto Alegre: Verbo
Juridico, 2009. p. 75.

278 Esta concepcdo de Ovidio — da separagdo entraeitdDe a moral — parece decorrer de uma ideia de
normatividade anterior ao advento do Constitucisnad Contemporaneo. Dentro do paradigma politico-
juridico do Estado Democratico de Direito, tem sastmrado mais forte a concepcédo de que o Direito e a
moral compartilham uma co-originariedade. Ou, déooutro modo, o fato de que a moral ndo deve atuar
como um fator de correcdo externa do Direito nddara circunstancia de que, com o Constitucionalismo
Contemporéaneo, se deu uma efetiva “invasao” doitbipela moral, na forma de uma principiologiagica
que se coloca como parte integrante e constitdivaormatividade. Isso porque: “[...] se o Dirdgm um
elevado grau de autonomia, ndo se quer dizer camngse ele esteja despido de qualquer conteddd.mora
Ao contrario, por tudo o que aqui foi dito, podepsgceber que ha, sim, uma origem mutua entretalieei
moral, principalmente quando se olha para uma dade que precisa dar respostas ao que restou de
Auschwitz”. STRECK, Lenio Luiz. In: BARRETTO, Vicém de Paulo (Coord.Dicionéariode filosofia
politica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2010. p. 149.

279"E neste ponto que o jusracionalismo se iguajgoaitivismo, enquanto concepcdes servis ao absolofique nao
deixam margem a razoabilidade porque, essenciamesth flexibilizacdo do raciocinio juridico depenetrar
no intérprete uma parcela, mais ou menos apredé&vehloracao, sabido como € que os valores néanenbs
sistemas modernos, filiados a doutrina da sepadecfoderes”. SILVA, op. cit., p. 82.
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As 'certezas', que ndo existem nem mesmo nas @&snaturais, ndo sao -
nunca foram - critérios ou objetivos préprios doeldd. A justica, para
desgosto de nossos tedricos, ndo poderdn@enatizada Havera de ser
descoberta laboriosamente em cada caso concreservados, porém,
determinados critérios capazes de impedir que aralafe inevitavel)
discricionariedadedo ato jurisdicional se transforme eanbitrariedade
[...].280

Persiste, no entanto, a questdo que ja assinalacwso “impedir” que a
discricionariedade se “transforme” em arbitrariedadsupondo, como quer Ovidio, que a
discricionariedade ndo seja arbitraria em si)? éspostas que o saudoso processualista nos
apresenta, aqui, sdo claramente insuficientes pl&ims, ndo tendo o condao de constituir
uma legitima “epistemologia das ciéncias culturaiSdmo j4 observado, Ovidio parece
apostar naorrecdo externa do Direito pela morahqui, segundo ele, estaria a “pedra de

toque” para distinguir discricionariodoarbitrario.

E neste ponto que se elimina o risco do arbitrisuBjetividade essencial ao
ato de julgar (produzir sentencas justas) ndo é subgetividade arbitraria,
pessoal do julgador. Ela deve estar sustentadaaloses da comunidade a
gue ele pertence, além disso, adequada a seu t&mpo.

Como se V&, Ovidio descarta o construtivismo “oadét(ideia do Direito como um
longo romance em cadeia, escrito por multiplosragjade Dworkin como sendo uma espécie
de “dogmatismo” normativista, de viés absolutiside substitui estas concepc¢des de
integridade e coeréncia no Direito pela apostagnosalipsista do juiz, entendido este como
um intérprete antenado com as sensibilidades mdoasgu meio e de seu tempo.

A distancia que separa as duas concepdes é erammqeanto Dworkin aposta em uma
teoria de adequacgédo cujas respostas eéwo do Direito(os principios juridico3, Ovidio
prefere em uma abordagem “anti-epistemoldgica” gjeita os formalismos tedricos como
sendo prisdes conceituais herdadas do positiviamidigo. Por isso,na contramao de
Dworkin, ele ird apostar em uma “teoria sem teoria”, coggpostas estdora do Direita
elas residem, nas palavras do autor, “nos val@e®ohunidade a que ele (o juiz) pertence”, e
decorrem de uma subjetividade “adequada a seu témdgém outras palavras: naoral

enquanto esfera extrajuridica de val&fes

280 SILVA, Ovidio Arauljo Baptista d&pistemologia das ciéncias culturai®orto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 86.

281 |bid., p. 99.

282 Curiosamente, ao mesmo tempo em que advoga utaeléanticientifica” para o Direito em geral, Oiid
por vezes parece ndo ter problemas em enxergar area de especializacdo — o direito processuaine ¢
um campo eminentemente cientifico. Ele chega amafirexpressamente que "NOs - refiro-me aos
processualistas e a nossa ciéncia - trabalhamosdastrumental teérico das ciéncias experimerjtals.
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E igualmente digno de nota que Ovidio apostderanenéutica juridicaomo uma
ferramenta para que sejam evitadas as arbitraesdadiciai®**. No entanto, ele ndo apenas
enxerga Dworkin como uma espécie alg@sider um autor alheio/estranho a abordagem
hermenéutica, como ele também nao dialoga com nendas autores fundamentais da
hemernéutica no século XX, como Heidegger ou Gadé&émksso o leva ao equivoco de
apostar, em Uultima instancia, em uma verdadeganenéutica relativist® - que jamais
encontraria amparo nas obras de Gadamer ou Heid€&gge

Apesar de endossar entusiasticamente a discric@daae judicial, Ovidio parece

reconhecer que, na pratica judiciaria brasilei@) Be tem vislumbrado sucesso na dificil

Todavia, ele ndo explica de que forma um campo cfipe de estudos dentro do Direito — o direito
processual — poderia ser “cientifico” ao mesmo ®mem que o Direito, como um todo, “ndo” o é. Ver:
SILVA, Ovidio Araljo Baptista daEpistemologia das ciéncias culturaiBorto Alegre: Verbo Juridico,
2009. p. 53.

283 "A justica efetivamente é umeespostaa um sentimento originario de repulsa ante umasiiga.
Naturalmente uma resposta individual, portanto qomgtida com a formac&o cultural de quem exteroriz
essa reacdo. A reacdo espontanea contra a injletiga sim, € uma das virtudes mais excelsas d@ibm
Ibid., p. 94.

284 «7...] uma vez superado o positivismo, para recatoo Direito (especialmente o processo) no cangm d
ciéncias hermenéuticas, os julgamentos, as sestengian, tornar-se-do um reflexo da constelacavadter
vélidos para as circunstancias historicas que aduairam". Ibid., p. 105.

285 Qvidio afirma que "Minha intencédo é demonstrar gudirmacéo de Dworkin, de queliscricionariedadeé
um equivoco cometido pelos positivistas, é falswaRal, vou relacionar um grupo qualificadissin® d
juristas e fil6sofos que, longe de serem posiigistnesmo assim, admitem tranquilamente que odaofga
disponha de podetiscricionarid'. Ele entdo traz a baila citacdes de Castanhmxas, Josef Esser e Arthur
Kaufmann. Em relacdo a Esser, cumpre observar aflas tas obras do autor que foram utilizadas como
referéncia por Ovidio sdo anteriores aos meus @ntigabalhos de félego de Dworkin. Em relacdo aos
demais (pelo menos no dmbito das referéncias adéiz por Ovidio em sua obra), fica evidente que néo
conseguem, da mesma forma que o processualisthaagigerar o problema do apelo a moral como um
instrumento de correcdo externa do Direito. Ilpd97.

2860 longo desvio introduzido em minha exposicéccprou cimentar uma relacéo que me parece inelireinav
entre o pensamento dos juristas que procuram sdycdiciais certas, ou seja, iluminadas peledadee
pelascertezas e os outros - dentre os quais me incluo - quesideram o julgamento judicial, como
qualquer julgamento humano, capaz de permitir swhi@rnativas - igualmente legitimas - em raz&orda
semelhanteazoabilidadé. [...] "Este grupo convive e trabalha comantingéncianao com a seguranca das
decisdes 'corretas’. Pensam que o sentido do Vocéteto poderia préprio para as ciéncias ldgicas, nunca
para o Direito. E hoje se sabe que nem a matengtiganos ainda as ciéncias experimentais, conwca fi
e a quimica, alcancam o sonhado patamavetdadefora da Histéria [...]. Essa concepc¢do ingénua,
comprometida com a neutralidade do cientista, caimo mais um mito da era moderna. Obviamente,
queiramos ou nao, teremos de aceitar que o jwistaais diretamente, 0 juiz ndo escape a cargaiae s
formacdo cultural, quando julga". Ibid., p. 14-17.

27 Uma das referéncias que Ovidio adota, como basespa ideia dama hermenéutica juridica que convive
perfeitamente bem com a discricionariedade judjc@lKarl Engisch. Para Engisch, "O resultado a que
chegamos com referéncia a tdo discutida discriciedade €, portanto, este: que pelo menos é pobssive
admitir - na minha opinido é mesmo de admitir xisténcia de discricionariedade no seio de nossenor
juridica conformada pelo principio do Estado deelar De discricionariedade, nota-se, neste sentido
sentido de que no dominio da administracdo ou nfurisdicdo, a conviccdo pessoal (particularmente a
valoracdo) de quem quer que seja chamado a déciglemento decisivo para determinar qual das varias
alternativas que se oferecem como possiveis delgroerto 'espaco de jogo' serd havida como sendo a
melhor e a ‘justa. E problema da hermenéuticadipai indagar onde e com que latitude tal
discricionariedade existeENGISCH, Karl.Introducdo ao pensamento juridic@. ed. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1996. p. 227.
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(impossivel?) tarefa deegitimar a discricionariedade e, ao mesmo tengmbir e vedar a
arbitraridade.

Do juiz concebido como um ser inanimado, desligaéo sua cultura,
estamos hoje nas maos de juizes que se tornaratrarémb, por uma
contingéncia inelutdvel. Como eles ndo foram pragas para fundamentar
suas decisbes - que o sistema, alias, nem mesmiteadras infindaveis
alternativas oferecidas por uma linguagem esseneigk pluriunivoca
permite-lhes julgar como querem. [...]

Os tribunais e eles proprios limitam-se a 'explicamo descobriram a
'vontade da lei'. Em geral, antes de comprometepiseo julgamento, o juiz
ja preparou o ‘caso' de tal modo que dele fossegmurgados os fatos e
circunstancias que o emoldam. Isto permitedhbsumiro ‘caso' na regra,
através do critério deubsuncapperante o qual a originarenalogia que
caracteriza a esséncia dos fatos reais, torirdengdade?®®

No entanto, a forma como Ovidio critica a postwmem a tantos juizes (de decidir
primeiro e “justificar” retroativamente de formadeca depois de ja terem escolhido como
decidiriam) se mostra dificil de compreender diaddeaposta do autor na discricionariedade
judicial. Fica a pergunta: na medida em que o andturaliza a discricionariedade rejeita
quaisquer tipos de formalismos epistemologi@pts a operar como instrumentos de analise
da adequacdo e acerto/equivoco de uma decisdoiajuda@mo se pretende continuar
reclamando do “livre decisionismo” dos juizes depdisso?

Estes sdo, em suma, 0s seérios problemas queZeagifpor demais o desejo de Ovidio
de explicar o Direito como uma “ciéncia prati€d’de carater “ndo explicativi®, que “nao
se realiza no discurso académico”. A teoria “apisimoldgica” de Ovidio, a toda evidéncia,
€ absolutamente incompativel com a critica do p@sito juridico de matriz dworkiniana,
com a Critica Hermenéutica do Direito capitaneadaBmasil por Lenio Streck e com
qualquer teoria juridica critica que dialogue adeigunente com o antirrelativismo da virada
linguistica capitaneada no século XX por Heidegg@&adamer.

No entanto, existem dois pontos sustentados padi®@gue vém absolutamente de
acordo com o argumento geral que apresento nonpees@balho. O primeiro deles € a

observacao de que a obra de Dworkin carece dodajsierminante de um definido esquema

288 SILVA, Ovidio Araujo Baptista d&pistemologia das ciéncias cultura®orto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 124.

289 "Nem positivismo nem jusracionalismo. O direitausha ciéncia pratica, que ndo se realiza no discurso
académico. Ou realiza-se nas rela¢des espontdaeasmiinidade social, nas incontaveis relagfesigadd
que formam o direito material, ou realiza-se atsagld Jurisdicdo. Nossas necessidades e contingéncia
histéricas e politicas indicam-nos que devemos dusen caminho intermediario entre aqueles dois
absolutismos". Ibid., p. 102-103.

2% “Com estas ligeiras observacées, sobre tema tlim & vasto, penso que me foi possivel dar uma idei
aceitavel da profunda distincdo entre as ciéncies lmuscam a verdade e as ciéncias humanas, que séo
ciéncias ndo explicativas, mas compreensivas".,|pidl26.
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metodoldgico para o seu efetivo cumprimento”. Qidia buscar essa observacdo em
Castenheira Nev&s Parece-nos que tal constatacdo ndo apenas progcede poderia ser
melhor enunciada da seguinte forma: falta, em Dimpriodo um chdo epistemoldgico
propriamente dito. O que o jusfilésofo norte-amemm constroi €: a) uma critica
desconstrutiva do positivismo juridico hartiano; bjna teoria da decisdo; c) uma
principiologia interpretativa. Ndo ha, em seu tthbauma reconstrucdo da ciéncia juridica
apta a romper com o0 modelo epistemolégico do p@siio normativista. Ovidio e
Castanheira Neves tém raz&o neste ponto. Outro ponqual estamos de acordo com Ovidio
diz respeito a critica feita ao repudio dos jusstan geral no sentido de reconhecer o valor
cientifico do raciocinio analégi¢a

4.1.5 A Postura Anti-Epistemologica

Assim como Ovidio, também Marcelo Campos Galuppadefender a ideia de uma
teoria juridica “anti-epistemoldgica”. Inicialmentele sugere que o conceito derrecao
normativaé mais apropriada para o Direito do que o de ‘adetl Me parece que ele tem
razao neste particular. Afinal de contas, a pal&veadade” possui multiplos significados,
nao raro de alcance muito amplo, e 0 seu uso dktmipoderia evocar uma ideia (ja
superada pela filosofia juridica contemporanea)cdgespondécia entre um enunciado
normativo e uma determinada realidade do mundoofisla mesma forma como ocorre nas
chamadas ciéncias naturais.

Para fins das diferentes abordagens jusfiloséfioasemporaneas que trabalham com
a ideia derespostas corretaso Direito, 0 uso da palavierdadendo pretende ter nenhum
alcance para além daquilo que Galuppo chanw@decdo normativaPelo contrario: de fato,
€ exatamente disso que se esta falando, ou sejaeddade” entendida no sentido de

21 5|LVA, Ovidio Araljo Baptista d&pistemologia das ciéncias culturai®orto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 20.

292 pApesar da concordancia com o diagndstico de Owigiste particular, ndo é possivel concordar com a
explicacdo que ele oferece. Ele dira que o “repddimtado a analogia” no Direto moderno seria aigudo
fato de que a analogia é incapaz de “produzir wirgaefinitivas, como pretendem sé-las as ‘verdades
cientificas”. O autor € incoerente neste pontanedida em que ele mesmo define, em outros momeetos
sua obra, que nenhuma ciéncia (seja social ouatpttwntemporanea trabalha com a ideia de verdades
“definitivas” — no que, alias, o autor esta cobetéorazdo. A abordagem de Weinreb, neste partjauder
parece mais acertada. Ver: WEINREB, LloydA razao juridica o uso da analogia no argumento juridico.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Destaco, aigda Ovidio se mostra igualmente incoerente quando
diz que é “uma verdade Gbvia” que a analogia érécgmpreensédo para que se chegue a seguranca do
raciocinio juridico”. Com a devida vénia, é impessdeixar de observar que causa perplexidade wetar
falando em “verdades 6bvias” no meio de uma obtas@asticamente dedicada ao argumento de que nao
existe tal coisa denominada “verdade” (muito mehdisvia®). Essa livre alternancia entre ceticismo
relativista e absolutismo retdrico é uma das vdraguezas da teoria juridica “anti-epistemolégiea/ada a
cabo por Ovidio. Ver: SILVA, op. cit, p. 106 e 119.
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respostas tecnicamente corretas e juridicamenteqaadas dentro de um determinado
contexto normativo-sistémico em um dado lugar e embanTalvez, de fato, Galuppo tenha
razao na sua desconfianca em relacédo ao uso dadoudd termo “verdade”. Talvez, no¢cbes
como correcdo normativarespostas corretagDworkin) ou respostas constitucionalmente
adequadagStreck) sejam mais eficientes no sentido de deiteso que seus proponentes nao
estdo, de forma nenhuma, em busca de verdadedsivetstf.
Minha principal divergéncia com o modelo epistergad pods-positivista sugerido

por Galuppo reside no fato de que ele, de formadoxial, defende uma epistemologia

juridica “néo cientifica” (o que o aproxima da ategem de Ovidio):

Resumindo, a epistemologia pos-positivista subgtinusca pela verdade no
conhecimento juridico pela busca pela correcdo ativen na aplicacdo
adequada de normas juridicas a um determinado xtontisto se liga a
contraposicao aristotélica (e tomista) entre a raradls coisas que sao
sempre e a ordem das coisas que sao na maion@zkes As coisas que Sao
sempre do mesmo modo, Sd0 necessarias, e regeslsseipncia, que
implica a nocdo de conhecimento verdadeiro (epistedd as coisas que sao
a maioria das vezes n&o se regem pela verdade)3misio necessarias. E o
caso daquilo que capaz de produzir o bem ou o aral @ homem. E o caso
da prudéncig*

O autor, evidentemente, fica nos devendo a resp@sta a seguinte questdammo
poderia ser possivel uma epistemologia sem epi8tébra, a partir do momento em que

Galuppo parte da justaposicao erpistémee prudentiae conclui (equivocadamente, a meu

ver) que o Direito seria tdo somente uma espécigaber prudenciapfudentig e ndo uma

293%0u seja — e isso ja aparece com clarezaampus aristotelicusfalar em ‘verdade’ num determinado campo
do conhecimento ndo implica necessariamente nalpmsaima verdade universal, absoluta e imutaeeh n
por uma verdade matematicamente demonstravel (aosneén claro, que o dominio em questdo seja
precisamente o do matematica), nem por uma verdadeexceda os limites que a matéria em questdo
comporta. Por isso, falar emespostas corretas em Direitado significa sugerir que os juizes estariam,
doravante, obrigados a encontrar — por meio deupdafs elocubracfes filoséficas — respostas juddica
definitivas e inatacaveis, perfeitas e absolutagmiffca tdo somente reconhecer um pressupostoesiam
de qualquer campo do conhecimento humano, qual agjassibilidade de se distinguir o verdadeiro do
falso e o correto do incorretdsso porque, ao refutarmos a possibilidade deostas corretas em Direito,
estariamos novamente caindo na armadilha cétiativista de que ‘ndo existem verdades’ (ou, peloosge
de que elas ndo existem nas ciéncias humanas).n@sano momento em que adotadssemos a crenca da
auséncia de padrdes verificaveis de verdade/falsida Direitoestariamos ao mesmo tempo abrindo méo
de qualquer possibilidade de critica racional aontmido das decisfes judiciaiPergunta-se: dado o
pressuposto de que ‘ndo existe verdade’ no Diredmo poderiamos falar numa ‘deciséo correta’ jpotep
de determinado juiz ou tribunal? Como falar em ‘theg@iséo”? [...] Dito de outro modo: ou o Direitdd®
somente aquilo que é enunciado por quem tem o pdeedizé-lo,ou o Direito opera como uma
superestrutura — a cuja integridade e coerénciénsisca estdo submetidos mesmo aqueles que estdo
imbuidos do dever/poder de julgar os casos corgtetABEL, Henrique. Positivismo juridico e
discricionariedade judiciala filosofia do direito na encruzilhada do constibnalismo contemporéneo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 100-102.

294 GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridécdre o positivismo e o pos-positivisniRevista do
Instituto de Hermenéutica JuridicRorto Alegre, v. 1, n. 3, p. 205, 2005.
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epistéme entdo por 6bvio ndo poderia existir ugistemologia pdés-positivista a menos
gue se adote o expediente de criar uma “epistenaologo-epistémica” ou semelhante
quimera. Dito de outro modo: ou o Direito contenfm@o detém uma dimenséo epistémica,
ou simplesmente ndo existe ndo pode existir nerilpande “epistemologia pos-positivista”.

Outro equivoco que me parece bastante flagrantmau®lo epistemoldgico sugerido
por Galuppo, reside no fato de que ele afirma @igntia (e verdade) implicam previséo, o
que € impossivel no direitt®. Trata-se de uma afirmacdo que gera perplexidade,
realmente dificil compreender as razdées que levaautor a sustentar um argumento tao
fragil e claramente equivocado.

Ora, ao contrario do que sustenta Galuppo, ex@tRireito um grau bastante razoavel
de previsibilidade. Mesmo na realidade da prestagé&wicional brasileira - pautada por um
“livre decisionismo” hostil a qualquer espécie dadamentacéo epistemoldgica e indiferente
a nogbes hermenéuticas modernas como coeréncidegridade sistémica —, € forgoso
reconhecer que o Direito ainda admite uma margemreeisibilidade tdo grande (senéo
maior) do que outras ciéncias sociais aplicatlas

E claro que, se Galuppo fala em “previsdo” no slentie uma certeza matematica, de
forma que se possa localizar uma resposta posdadoaa local determinado em todas as
situacdes em que uma pergunta se apresentar, eetdato, o Direito ndo € mesmo uma
ciéncia. Mas a inadequacédo deste critério ficaesa diante do fato de que, nestes termos,
nenhuma ciéncia humana ou social estaria apta @Bngan sendo chamada de “ciéncia”.
Alias, por tal critério, até mesmo algumas ciéndiéas exatas — como, por exemplo, a fisica
guantica — também deixariam imediatamente de sé-lo.

O contraste entre as abordagens céticas de Ovilalwppo é muito interessante.
Ovidio, como ja vimos, aposta em umi&ncia do Direito ndo-epistemologic&le deseja

manter a ciéncia no(do) Direito, mas entende geygistemologia € descartavel. Galuppo, por

295 GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridécdre o positivismo e o pos-positivisniRevista do
Instituto de Hermenéutica JuridicRorto Alegre, v. 1, n. 3, p. 206, 2005.

2% Sobre as dificuldades inerentes as ciéncis sp@aiseve Boaventura de Sousa Santos que: "Eraesl N
em The Structure of Science, simboliza bem o esfaesenvolvido nesta variante para identificar os
obstaculos e apontar as vias da sua superacaalghiss dos principais obstaculos: as ciéncias ison&n
disp6em de teoriais explicativas que lhes permitdostrair do real para depois buscar nele, de modo
metodologicamente controlado, a prova adequadeiasias sociais ndo podem estabelecer leis umigers
porque os fendmenos sociais séo historicamenteictonddos e culturalmente determinados; as ciéncias
sociais nao podem produzir previsdes fiaveis poaguseres humanos modificam o seu comportamento em
funcdo do conhecimento que sobre ele se adquifendsnenos sociais sdo de natureza subjectiva e taim
ndo se deixam captar pela objectividade do compertto; as ciéncias sociais ndo sao objectivas parqu
cientista social ndo pode libertar-se, no actolifevacdo, dos valores que informam a sua praticgegal
e, portanto, também a sua pratica de cientistaNTS2S, Boaventura de Sousdm discurso sobre as
ciéncias 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p. 36.
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sua vez, advoga umepistemologia juridica ndo-cientifi®a Ele entende possivel uma
epistemologia sem ciéncia. Embora as construcdeisds destes autores, quanto a este tema
em particular, ndo sejam tao sofisticadas quantdeaRorty (que analisaremos no capitulo
final do presente trabalho), elas ndo consegueneraupas mesmas objecbes que
comprometem os esfor¢os relativistas da teorigand. Voltaremos a este tema mais adiante.

A andlise das obras dos autores abordados no presapitulo contribui para a
compreensao a respeito dos motivos que nos leveonsdatar uma profunda penetracao, no
senso comum tedrico dos juristas brasileiros, @gide que, para todos os fins praticos,
simplesmente ndo existem limites epistemoldgicosDireito. E razoavel supor que essa
verdadeira rejeicdo preliminar a ideia de que fasi®stariam limitados por constrangimentos
epistemoldgicos — e que deveriam responder, portaots limites rigorosos de uma ciéncia
social aplicada — decorre, num primeiro momentoymedesejo profundo e generalizado de
superar os formalismos dos velhos positivisnios paleopositivismo e o0 positivismo
normativista kelseniano).

Ocorre, no entanto, que esse “estado de naturegterapldgico” cobra um preco
muito caro: quando o Direito € reduzido a um desaet ceticismo pragmatista, incapaz de se
filiar de forma coerente a qualquer tipo de sulzséaro resultado disso € a abertura das portas
para que a racionalidade juridica seja substitpmtadiscursos ideol6gicos ou morais, por
desmandos do poder econdémico e por conveniéncigsoliiica. E por isso que se faz
importante compreender que a ideia de uma epistgiaojuridica moderna - pautada pelo
meétodo hermenéutico (em harmonia com os avancitosafia da linguagem conquistados
ao longo do século XX) e comprometida com a coizaefio do Estado Democratico de
Direito — ndo representa, de forma alguma, um ardeiretorno a velha pretenséo positivista
de transformar a Ciéncia do Direito em uma racidade instrumental que mimetiza os
meétodos e posturas das chamadas “ciéncias exatas”.

Falar emCiéncia do Direito Contemporangdentro do argumento que desenvolvo no
presente trabalho, significa o contrario: a idei@a epistemologia juridica enquanto
instrumento de interdicdo do poder e de efetivagamncretizacdo de direitos e garantias
fundamentaisPor certo, isso ndo pode ser realizado por meicedurso indiscriminado ao

vicio daparalaxe epistemoldgica a postura pragmatica de caracterizar o Direitocmmo

297 “Em poucas palavras, o Pos-Positivismo recusa iagit® o estatuto de uma ciéncia. Nosso saber ndo é
cientifico. Nao precisa sé-lo. Sobretudo nédo pédi®,sse estiver a servico da emancipacdo. Comoavd
Viehweg, talvez devéssemos pensar como pensavaomasos: ndo em uma Ciéncia do Direito, mas em
umaJuris prudentid. GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia jur&dientre o positivismo e o pés-
positivismo.Revista do Instituto de Hermenéutica Juridiearto Alegre, v. 1, n. 3, p. 206, 2005.



137

cientifico, ora como poético, ora conapistéme ora comoars, de forma casuistica e
assistematica, de acordo com a conveniéncia ratérit prol da tese que se busca defender
em um determinado caso concreto.

No entanto, a partir do momento em que estamosamadotcomo axiomas a
hermenéutica juridiczontemporanea& o objetivo de concretizacdo Bstado Democratico
de Direitg por certo € preciso ter em mente que o resgatmplartancia daepistemologia
juridica (filosofia no Direito) ndo pode se perder, no meio do caminho, posturas
cientificistas (que banalizam aientificg e tampouco em teorias que representem um
retrocesso a superados formalismos juspositivigtas discursos morais de matriz metafisica.

Neste sentido, um perfeito exemplo deste tipo dstupa claramente bem-
intencionada, porém gravemente equivocada e palemante perigosa, pode ser encontrada
na obra “Direito é Ciéncia”, de José Carlos Soubea .30 referido trabalho é uma declaracéo
de amor ao Direito enquanto ciéncia e, como todelackcdo de amor, privilegia o
passionalismo e o romantismo em detrimento do pe&st critico e analitico.

Com efeito, em sua apaixonada defesa do carawifice do Direito, 0 autor acaba
reduzindo toda a epistemologia juridica a um nuisourso moral bem-intencionad& um
exemplo de concepcao de “ciéncia” idealizada, pegde certa forma, até mesmo banaliZada

Ao confundir “ciéncia” com um mero discurso dogrodti de autoridade
(cientificism@®°, misturando as esferas da moral e do Direito dignite do abstratamente
poético, ndo chega a ser surpreendente que o tupiNe a sua intransigente defesa do
carater cientifico do Direito sustentando que esemtificidade se realiza, em ultima
instancia, por meio do ... Direito NatwfdlOu seja, enquanto Ovidio defende a ideia de uma
Ciéncia do Direito ndo-epistemoldgica Galuppo advoga em prol de umpgistemologia

juridica néao-cientifica Sousa Silva embarca em um passionalismo cidgstdi¢ que

298 “A ciéncia tem valor proprio. A sua missdo é undat. SO serve ao bem. E completa no que exprime”.
SILVA, José Carlos SousRBireito é ciéncia Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 16.

299 “A origem da ciéncia esta vinculada a curiosidddeser humano no sentido de querer explicar a derda
pura do seu conhecer sobre certa realidade. Aiaiénexpressao, sem duvida, do saber humano noasu
elevado nivel. A sua importancia é universal. Algatudo e serve a todos. O conhecimento cientéico
mais profundo do ser humano. E, portanto superiodas os demais outros”. Ibid., p. 67.

300 “O Direito Natural é, face ao exposto acima, irspiedivel para o basico conhecimento cientificcaletetido
juridico capaz de ter eficacia plena no seu desesvpara alcancar o seu dever ser. [...] Assinguasestudam a
Ciéncia do Direito precisam ir muito longe, bus@andauxilio de outras ciéncias e no Direito Natamaheca a
indicacdo necessaria para que nao fiquem apempgerbes indica o formalismo juridico”. Ibid., gl-56.

301 “A ciéncia ndo falha e por isso mesmo as suasmendagdes devem ser seguidas por todos. A sua
importancia €, sem duvida, universal. Assim, étddal pela humanidade. Funda-se na verdade. Expoessa
saber incontestavel. Desse modo, ocupa espacoinerss sem nenhuma rejeicdo. [...] O conhecimento
cientifico é, portanto, universalmente valido e agesultados sempre benéficos para todos”. 1bid.8¢l9.
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desemboca em umaCiéncia” Dogmatico-Metafisico-Moral do DireitoA toda evidéncia,
trata-se de uma verdadeira quimera.

A leitura critica da referida obra nos oferece uenta importante, qual seja, de que a
defesa de uma epistemologia juridica ndo pode esta fde qualquer modo"Qualquer
empreendimento intelectual neste sentido demandjg, lnm didlogo profundo, critico e
analitico com os avancgos pelos quais os ramos ldaofia da linguagem e da ciéncia
passaram ao longo do ultimo século

Epistemologia juridica ndo pode ser confundida ebseurso moral metafisica ou
com declaragbes de boas intengdes. Por outro ladoputro extremo, ndo pode ser
confundida condogmatismo formé&¥, com férmulas analitico-mateméticas para resoldgio
conflitos e com velhas concepcbes que buscavamaemub Direito, a metodologia das
chamadas ciéncias “naturais” ou “exatas”.

Uma teoria epistemoldgica do Direito contemporgmeszisa, dentre outras coisas: a)
ser concreta, sistémica e coerente com o modelticpguridico do Estado Democratico de
Direito (entendido este como o Direito que nascé&dostitucionalismo Contemporéaneo); b)
opor limites semantico-significativos, hermenéuwtjcoonceituais, técnicos e analiticos ao
exercicio da atividade jurisdicional (epistemologi®@nquanto instrumento de
limitacao/interdicdo do poder); ¢) estar apta sesapo fendmeno daaralaxe epistemoldgica
(ou seja, a postura contraditéria de evocar o eaentifico do Direito apenas quando se
deseja argumentar em prol da autoridade do Direib@ quando se discursa em ambito
académico -, deixando a evocacao deste caratdificercompletamente de lado, ou até
mesmo negando-o, nos demais momentos). Voltarsieatema de forma mais aprofundada

no ultimo capitulo deste trabalho.

4.2 O “Po6s-Positivismo” na Pratica Judiciaria Brasieira

Nesta segunda parte do capitulo, procederei com amaiise da forma como o
Judiciario brasileiro opera, na pratica, com a nogé “p0os-positivismo”. Meu objetivo é
identificar, na pratica das instituicbes, os tragasacteristicos daquilo que poderiamos
denominar de pos-positivismo “a brasileira”. Prdtedemonstrar, ao final deste capitulo, os
riscos que a haturalizacdo do chamado “ativismaigil pode trazer ao projeto politico-

juridico do Estado Democratico de Direito.

302 “A Ciéncia do Direito precisa estar apoiada enlidades incontestaveis [...]". SILVA, José Carlasu$a.
Direito é ciéncia Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 40.
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4.2.1 A Aposta na Discricionariedade Judicial

O statusdo positivismo juridico no Brasil, hoje, é bastamurioso. Por um lado,
houve o aparente estabelecimento de um consensentido de que o positivismo juridico
seria uma doutrina ultrapassada, que o0 juiz — abr&o de outros tempos - ndo mais se
resume a merbouche de la loé que o Direito € mais do que a “letra fria d& & Por outro
lado, parece igualmente disseminada a ideia de quig deve realizar a sua funcdo fazendo
uso da mais ampla liberdade de decidir (a suaridisnariedade”), de seus sentimentos e de
profudas elocubragcbes de foro intimo e pessoal -uma verdadeira relacdo sujeito-objeto
com os textos das normas aplicaveis ao caso conarelacdo esta mediada pela sua
consciéncia.

As consequéncias disso sao evidentes: ao mesma temmue, na doutrina juridica
brasileira, se constata em grande parte uma ddootal do positivismo juridico enquanto
teoria coerente e academicamente respeitavel,ytr mdo essa desejada vitéria ndo teve o
conddo de produzir os resultados légicos que deldams esperados. A antiga
discricionariedade judicial de inspiracéo positavis que abria as portas para o juiz julgar de
acordo com a sua vontade nos assim chamiaaaks cases- foi substituida por uma nova
pratica discricionaria que se mostra ainda maiprdegla de limites definidos. Sob certos
aspectos, o “pds-positivismo” a brasileira resubauum positivism@iorada Nos termos do
velho adéagio popular, “a emenda saiu pior do gseneto”.

De certa forma, pode-se dizer que o pragmatismiciutb hoje em voga no nosso
pais “assimilou” as teorias de autores como Dwerkiem como se apropriou de seu
vocabulario técnico (sobretudo quanto a importanida “principios”). Mas o fez ndo em
nome dofechamento operaciongretendido por Dworkin, como instrumentos de lagdo
do poder dos juizes e de reafirmacdo da autona@o@géncia e integridade do Direito, mas
sim como uninstrumentalismo de ordem praticBor aqui, as doutrina de Dworkin e Robert
Alexy foram profanamente misturadas (talvez “codfdas” fosse um termo mais adequado)
e convertidas em um discurso de justificacdo de disicionariedade judicial ainda mais
ampla e irrestrita do que aquela que se verifigavanodelo positivista. Significa dizer: a

vitoria dos criticos da discricionariedade judidil convertida em discurso de legitimacao e

303 Alids, o simples fato de que, no Brasil, os operesl do Direito continuam confundindo o velho peisitno
exegético com o positivismo normativista kelsenigaugere a dificuldade de uma superacdo efetiva d
doutrina positivista. Com efeito, como superar cpropriedade o legado de Kelsen se a sua teoria e
epistemologia do Direito, até hoje, sequer forasgaddamente compreendidas?
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fundamentacdo de uma pratica judicial que veioresagrar a discricionariedadeo invés de
sepulta-la junto com o positivismo juridico nornaetia.

As formas como esse fenbmeno se manifesta na géiestarisdicional brasileira vao
além do problema da discricionariedade judicial.ingxisténcia de um *“chéo teorico”
adequado e de uma visdo coerente da integridadém&a do ordenamento juridico
desaguam em um caos decisionista. A busca por fioieneia artificial, por sua vez, leva a
nossa pratica judiciaria a flertar com uma mistenére as tradicbes davil law com a
common lawcom resultados que causam arrepio a ambas aHead

Ao adotar esse verdadeirodmmon lawmprovisado de conveniéncia”, sem qualquer
respeito a logica que orienta esta pratica em sytadses, o jurisprudencialismo brasileiro se
torna simplesmente uma praxis marcada pela aledtute e pela mais ampla e irrestrita
discricionariedade judici*.

Evidentemente, criticar a forma como o Judicianasieiro trabalha com a ideia de
precedentes nédo significa que, em um modelodelaw, os juizes “ndo poderiam” ou “nao
deveriam” levar em consideracdo a jurisprudéncs tdbunais. Ndo ha duvidas de que a
doutrina dworkiniana da coeréncia e integridad@ieito, embora nascida de uma reflexao
em uma tradicdo deommon lawé perfeitamente compativel com o sistemaidih law. O
que se critica, aqui, ndo é a tentativa de coleoaipratica a concepcao de Dworkin sobre o
Direito como “romance em cadeia”. Pelo contrariogproblema da nossa pratica judiciaria
atual € o fato de que os precedentes, sendo no8ltipl“atirando para todas as direcdes
possiveis”, sdo claramente selecionados tdo sonpamée servirem, retroativamente, como
fundamentacdo de uma postura prévia tomada pegadaf. Primeiro decide-se e, na

seqUéncia, procura-se uma ementa jurisprudendmddaala com a decisdo tomada. Ou seja:

30447 ] ndo se pode deixar de mencionar, nesséogim o cadtico sistema recursal vigente no Brgsié tende
a concentrar a verdadeira autoridade judiciariasens tribunais centrais, produzindo no meio joddima
cultura de passividade frente ao poder politico. drtras palavras, o fato de que praticamente tadas
decisdes prolatadas pelos juizes sdo revisadasrgées recursais cria a impresséo de inutilidadeede
produzir decisdes que ndo estejam adequadas aanpem® dos tribunais superiores, pois estas serdo,
inevitavelmente, reformadas quando chegarem a @t@s. isso, a praxis judiciaria brasileira de céotana
se aproxima daquela dammon lawsistema juridico baseado na tradigdo produzidagas juizes. [...] 0S
juristas brasileiros ndo estao preparados para[isca invocacdo de precedentes, no Brasil, $eguido
uma ldgica de aleatoriedade que é estranha a quadtptema dease lawque se conheca, e em especial ao
inglés e ao norte-americano. Sequer os rudimerdaeatia de precedentes, destilada durante sénaks
paises que tém essa tradicdo, sdo conhecidos porCagesultado é um ecletismo improvisado entrasdu
tradicBes diversas, sem que haja uma real intagdmcantre elas”. RAMIRES, MauriciGritica a aplicacédo
de precedentes no direito brasileif®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 3D0-3
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ndo existe a criacdo propriamente dita de preceggnem um sentido estri® Neste

sentido, Rodrigue’2® observa que:

O Brasil ndo tem um sistema de precedentes orghmiza unificacdo da
jurisprudéncia tem sido feita por meio de enungadcsumulas e ndo via
determinados casos que sejam tratados, pelas ggomortes, como
exemplares de sua posi¢do. Os enunciados e sUcogkasnam, por meio de
formulas genéricas e sem fazer referéncia a nemingomento, indicar para
a sociedade o resultado futuro das demandas gsenvesobre determinado
assunto.

E interessante notar que n&o temos no Brasil aalaragio de argumentos,
de razdes para decidir, mas apenas de resultad®sespostas que serdo
oferecidas diante de determinada espécie de pdéaiexemplo, a Sumula
37 do STJ (DJ 17/3/1992 p. 3172) afirma, simplesmeBao cumulaveis as
indenizagbes por dano material e dano moral orisimdtm mesmo fato’.
Qualquer fundamento juridico que leve a esta csaduwestara de acordo
com a sumula.

Portanto, ndo é de estranhar que, no Brasil, oscasigsprudenciais
costumem ser utilizados ad hoc, apenas para refargggumentacdo desta
ou daquela posicéo juridica sustentada por umpoizum advogado ou por
um membro do Ministério Publico. Eles ndo tém forgeculante alguma e
tampouco tém a argumentacao juridica dogméaticaestga importante a se
discutir em relacdo ao tema da seguranca juridica.

Com efeito, ndo existe “sistema de precedentes’regnas claras sobre as condi¢cfes
que fazem com que um determinado caso pretéridoceevertido em “precedente” — ou seja,
o que faz com que determinado julgado seja ou a@admmatico. Da mesma forma, nao
existe “precedente” sem regras prévias sobre odgainculacdo que tais precedentes geram.

O simples ato volitivo de escolha, por parte da,juesta ou daguela ementa
jurisprudencial, especialmente quando estamosdala@l®e matérias sobre as quais existem
“precedentes” para todos o0s gostos, nao constiki fakma alguma uma efetiva
fundamentacéala deciséo proferida, mas sim tdo somente o apalm argumento de

autoridade — qual seja, a referéncia a uma depisdérita deste ou daquele tribunal. Este tipo

305 “Como é autoevidente, esse modelo subsuntivo-tledpreocupa-se apenas com a instrumentalidade da
decisao; estabeleceu-se (tacitamente, a0 menosimaevez que a conclusdo decorra adequadamente das
premissas, tem-se ela por valida. Nao ha cuidadoafatos, ndo ha preocupacédo com a arbitrariedizsle
escolhas dos ‘universais’. Ora, se tanto o métguamatical’ quanto o ‘sistematico’ ou o ‘teleoldgjic
podem ser fundamento do rigorismo do raciocin&glacéo carece de justificagcdo na opgao por umdnéto
em vez do outro. [...] Ementas e verbetes extraffdssjulgados pretéritos sdo aceitos como ‘univ&rsa
Assim, basta amarrar o particular em um desse®Igaiis e se tem a aparéncia de uma conclusadiceenti
cria-se 0 ‘método jurisprudencial’. E, se a menigitada de texto € uma fundamentacao deficientecgpo
ha a dizer da decisao que simplesmente se ancousanemu mais verbetes jurisprudenciais, citandoersa
se trouxessem a solucao invencivel do caso jurfaiesente. Tanto mais quando se trabalha em uemsist
juridico que conhece precedentes diretamente cm#réntre si, ndo raro no mesmo tribunal”. RAMIRES
Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito bieigd. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 45.

306 RODRIGUEZ, José RodrigatComo decidem as cortegfara uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 224
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de expediente serve apenas para atender, de feténa, ocritério formal da necessidade
de fundamentacao das decisfes judiciais.

Seria até desnecessario observar que esse estadisatecoloca em cheque o modelo
de prestacao jurisdicional democratica consagradaamstituicdo Federal. Por ébvio, quando
0 Art. 93, IX da C.F estabelece que todas as desigdliciais devem ser fundamentadas, o
que a Norma Fundamental estabelece ndo € tdo somerat formalidade burocratica para
aumentar a carga de trabalho dos juizes, mas sonsagracado de um pressuposto do Estado
Democrético de Direito. A fundamentacao das desigddiciais ndo é “tema de casa” do juiz,
ou um 6nus para o julgador, mas sim dineito do cidadac- qual seja, o direito de saber, de
forma clara e convincente, quais foram as razbedigeram com que sua pretensao fosse ou
nao provida.

Se esta fundamentacao se torna perfunctoria, matarf@mal e/ou pré-estabelecida,
essa garantia democratica se perde por compleatn.ddmo ja dissemos, ela compromete as
demais garantias democraticas processuais, poisade adianta que sejam formalmente
observados os requisitos do contraditério e doditeprocesso legal se o juiz eventualmente

ja tem a sentenca pronta na cabeca desde o seeirproontato com os auté$.

4.2.2 Enunciados: uma normatividade “alternativa”

Em termos gerais, o Judiciario brasileiro permameeso a concepc¢ao de Direito (e as
nocoes de cientificidade do Direito) préprias dsifiesmo normativista. Mas, sob certos
aspectos,ndo respeita nem sequer os postulados mais baslassteorias sobre fontes
juridicas préprias das velhas concepcdes analitmorais No Brasil, com frequéncia,
coléquios de magistrados e encontros aleatoriogistEm” por meio de “orientacdes
interpretativas” e “enunciados” teoricamente degipias de qualquer normatividade, mas que
paradoxalmente sdo aplicados como se normas fossdragando-se até mesmo ao cumulo
de aplica-loxontra legem

Exemplifica-se: na velha sistematica do Cddigo decésso Civil anterior (Lei n°
5.869 de 1973), os prazos eram contados de forordda” — sem distingédo entre dias Uteis,

307 “A pedra de toque esta m@plicatio. E preciso ver o precedente como a aplicacéo fieitaum julgador a
uma situagdo concreta. O texto do precedente @fnedtal para sua compreensdo, sim, mas o texté ado
norma. Ou, no que importa aqui, 0 texto ndo é oarwlo dado pelo julgador. O comando ndo pode ser
entendido em sua literalidade, como se tivesseseothdo da situacao para a qual foi produzidsgra® a
existir e valer em uma abstracdo etérea. E prémisoar pela aplicacdo: uma aplicacéo é que podera d
indicios para outra (e é preciso ter em conta quedima aplicacdo € sempre outra aplicacédo: urhg3o

de caso nunca é a solucdo automética de outro.taAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de
precedentes no direito brasileir®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 149.
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fins de semana e feriados para fins de prossegtongencontagem. Esta antiga e costumeira
metodologia foi alterada pelo Art. 219 do “novo”digp de Processo Civil (Lei n° 13.105 de

2015, que entrou em vigor em marco de 2016). Nanémt muitos magistrados que atuam

nos Juizados Especiais Civeis se apressaram eaneestlque tal regra “nédo seria aplicavel”

nos juizados.

Longe de ser uma questdo defendida por apenas poonaas vozes solitarias, esta
posicdo constrangedoramente equivocada conquistewa gorincipal defensora na voz da
Corregedora Nacional de Justica, Ministra Nancyrigiilk O argumento central em prol de
tal posicdo é que a nova regra de contagem de Pratentaria” contra 0s “principios
fundamentais” do Juizado Especial Ciadinplicidade economia processualceleridade

A Ministra foi acompanhada, neste entendimentopgelorregedores-gerais dos
Tribunais de Justica, signatarios da carta redeltda 71° Encontro do Colégio Permanente
de Corregedores-Gerais dos Tribunais de Justigardsil (Encoge). O resultado disso: em
junho de 2016, no 39° Encontro do Forum Nacionaludeados Especiais (Fonaje), realizado
em Maceio, foram aprovados o Enunciado Civel 165Emunciado da Fazenda Publica 13,
"regulamentando” (!) a ndo aplicacado da regra dm r@odigo de Processo Civil na esfera
dos Juizados Especiais Civeis (e também nos JsizidBazenda Publicf

De um ponto de vista analitico-normativo, pergsgacomo isso € possivera, a
Lei 9.099/95, que regula os procedimentos dos dagz&speciais Civeigdo contém regra
propria e especifica para contagem de prazvseferida legislacdo adotou, desde sempre, a
velha regra insculpida no Art. 184 do CPC de 19&3.dispositivo legal, como se sabe, foi
revogado, juntamente com o inteiro teor da Lei.B6%/73, pela entrada em vigor da Lei n°
13.105/15 - o “novo” Codigo de Processo Civil.

Logo, ndo existindo mais a regra consagrada nol8#.do antigo diploma legal, nem
tampouco existindo regra propria prevista na L&99/95, o procedimento proprio dos
Juizados Especiais Civeis simplesmem@® tem opcdo normativaendo aplicar as novas
regras insculpidas nos artigos 218 a 224 do nowhgOdle Processo Civil. A alternativa seria
a inexisténcia absoluta de qualquer regra sobee@ststdo em particular. Isso porque néo
existe - e nunca existiu! - na Lei 9.099/95 um dsstivo equivalente ao artigo 184 do antigo
CPC ou ao artigo 224 do novo CPC. O procedimensojuinados sempre buscou esta regra
no Art. 184 da Lei n° 5.869/73, aplicando subsidiraente este comando legal do antigo

308 A noticia encontra-se disponivel no enderecodelem: PRAZOS processuais de juizados especiasmpaa ser
contados em dias corriddRevista Consultor JuridicdS.l.], 5 jul. 2016. Disponivel em: <http://wwwrar.
com.br/2016-jul-05/prazos-juizados-especiais-passamtados-dias-corridos>. Acesso em: 07 jul. 2016.
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CPC. Ora, mas esta regra fxtirpada do nosso ordenamento juridico. Salvo nos casos
envolvendo disposi¢cfes transitérias, a velha redapode mais produzir efeitos juridicos.
Juridicamente, ela ndo existe maidomo poderia, entdo, ser “mantid&fantida “aonde” —

no céu platonico das ideiais?

O entendimento da ministra Nancy Andrighi, € foo;adizer, esbarra em um
verdadeiro paradoxo de metafisica juridica. O apele ela faz dprincipios" do Juizado
Especial Civel é, no tocante a esta matéria, atasoknte equivocado. Principios juridicos
nao podem definir sistematica de cdomputo de praPomcipios juridicos ndo fazem
aritmética Nenhum principio juridico pode definir que o rate interposicdo de um recurso
sera de 5, 10 ou 15 dias: s6 uma regra - escrégegiabelecida, objetiva - pode fazé-lo.

Da mesma forma, nenhum principio juridico poderiefpor si s6, que a contagem
sera feita s6 em dias Uteis, ou em dias corridosseovai comecar no primeiro dia apés a
publicacdo ou ndo. Estas regras sdo, por definigg@gonatureza arbitraria. Demandam
estipulacdo formal prévia, no Direito positivo dematicamente produzido pela via
legislativa. S&o questdes que nado envolvem contaidstancial do Direito a luz da
Constituicao ou de garantias fundamentais. Saoriaa@é mera contabilidade processual. S&o
questdes logisticas, operacionais. Ndo podem pdisdle regras juridicas escritas. Nao
podem ser normatizadas unicamente por principidsgliges. Conceber o contrario é téo
absurdo quanto imaginar que um principio juridiodgria ter o condao de definir valores de
custas processuais, ou o0 calendario de feriadaRidigiario em um determinado ano, ou o
namero de dias de prazo que a parte tem para antdgierminado recurso. Com a devida
vénia, tais fantasias sédo tdo absurdas quantotragds metafisico-juridica na qual resvala o
entendimento da Ministra Andrighi.

N&o se podépresumir’ uma regra de contagem de prazos, sem fundamento e
legislacdo democraticamente produzida, apenas pei ndo expediente de apelar
retoricamente para principios juridicos aleatorlamyo, s6 restariam duas alternativas: ou o
procedimento dos juizados adota a regra do novo, @BE substituiu a anterior, ou se vé
desvinculado de qualquer regra, flutuando no vamionativo. Os participantes do Fonaje
optaram pela ultima opc¢éo, “tapando” a lacuna ntwaaom um ... “Enunciado Civel”! Ou
seja: em um primeiro momento, a no¢do de principioglicos € utilizada, de forma
absolutamente canhestrada, para negar vigéncigpasitivo de lei federal vigente. Em um
segundo momento, o vacuo normatico criado por éa¢dia € preenchido por uma norma
bastardaad hog verdadeira “legislacdo impostora”. E o Direitaraeraticamente produzido,

consagrado no texto do novo Cédigo Civil (cuja gddapassou por anos e anos de debates
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técnicos e por toda umaa crucis regimental), € descartado com absoluta impunidade
epistemoldgica e hermenéutith

Um outro exemplo, igualmente ilustrativo e sintao@to novo diploma processual
civil consagra os fundamentos da sentenca comoos&idmentos essenciais” da mesma
(Art.489, 1) e dispbe que "ndo se considera funelaiada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao” (81°) se asdec'ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirec@rclusdo adotada pelo julgador” (8 1°,
). Da mesma forma, ndo se considera fundamentadecsdo que "empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivoareto de sua incidéncia no caso" (81°,11)
ou "deixar de seguir enunciado de sumula, jurisgmaih ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no casougamento ou a superacdo do
entendimento” (81°, VI), dentre outras situacoeneddas. Desapareceu, no novo diploma
legal, a referéncia a “livre apreciagdo” das prgval® juiz (Art. 131 do Cddigo de Processo
Civil anterior — Lei 5.869 de 1973).

Uma leitura mais apressada e superficial do noxto teegal poderia sugerir que a
mudanca seria, no fim das contas, meramente pédfiscAfinal, o antigo Art. 485 do
codigo anterior ja elencava "os fundamentos" déesgea como sendo "requisitos essenciais"
da mesmaNo entanto, deve ter-se em mente que 0 juiz, deldrmentalidade do antigo
diploma processual, estava amparado pelo paradidilaséfico da "consciéncia" e pelo
comando legal da "livre apreciacdo da prov&umpre observar, além disso, que o préprio
Art. 458 do velho codigo definia os fundamentoseéatenca como sendo meramente a parte
da decisdo na qual o juiz "analisara as questo&ttale de direito".

Ou seja,na sistematica do diploma legal anterior, ndo eaisterdadeiramente, um
"dever de fundamentar(frise-se: o que, desde 1988, se dava ao arrepi@atantia
constitucional insculpida no Art. 93, IX da Consigéio Federal). O que existia, na pratica,
era um dever muito genérico de "analisar" - ou, slgaconstruir um estofo retérico minimo
de justificacdo para a decisdo que estava sendadtnCom efeito, "fundamentar” é uma

exigéncia muito mais profunda do que meramenteli&amaou “justificar". Ao contrario da

309 “...] em geral, os juristas brasileiros agem dangirapersonalistaao decidir casos concretos e tém a
tendéncia d@aturalizar seus conceitazo refletir sobre o direito em abstrato. [...] @d@a pensam sobre um
caso concreto, os juristas estdo mais preocupad@presentar suapinides pessoaisobre o problema que
tém diante de sido que demonstrar analitica emabitente a correcdo da solucéo que defendem. Dehhte
solucdo perante seus colegas também fica em seglemim. Cada juiz parece se relacionar com a esfera
publica de forma independentua individualidade esta acima das eventuai$aszio Tribunal’ que, alias,
ndo organiza os fundamentos dos votos em uma dexisfiente e tampouco impde o dever de se elaborar
um voto oficial da corte”. RODRIGUEZ, José Rodrigbomo decidem as cort&spara uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora F@013. p. 14.
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simples andlise ou justificacdo retorica, a fundamentacdo pressupfe um coOmpromisso
sistematizante, qual seja, a observancia a coeaéad integridade do Direitd'°

Pode-se dizer, diante disso, que o0 novo CédigordeeBso Civil estabeleeen novo
paradigma interpretativono direito processual civil brasileiro, visandbelitar as nossas
praticas jurisdicionais dos atavismos do positigsnjuridico normativista, da
discricionariedade judicial e dos excessos criati¥o “panprincipiologismo” pés-positivista.
O novo diploma legal, sem duvida, representa umo @&anco no sentido de instituir uma
nova cultura juridica, na qual os juizes se véesiriéas ao Direito, e ndo o contrario.

As reaces a esta recente mudanca paradigmaticsidérdas mais variadas. Em um
precedente positivo, em julho de 2016, a 32 Turm&uperior Tribunal de Justica, nos autos
do REsp 1.541.729, decidiu no sentido de que a@egudicial precisa responder a todas as
questbes levantadas pelo autor. Por conta dis3d,Tarma do STJ anulou uma decisdo que
havia imposto multa a terceiro (que nao integrav@wsa principal), na medida em que a
decisdo restou silente a respeito de argumentevarges que foram levantados pelos
recorrente¥’,

Por outro lado, em seminario realizado pela Enfestgla Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados) em agosto de 20ibs(de seis meses antes do inico da
vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil), cateeb00 magistrados que participaram do
evento anunciaram posteriormente, para toda a ddamm juridica nacional, que ao fim do
evento haviam “aprovado” nada menos do que 62n@ados” contendo "orientacdes”
sobre a aplicacédo do novo diploma legal que egtava entrar em vigd¥. Alguns destes

enunciados buscaram relativizar os requisitos ekdailos pelo Art. 489 do novo codigo.

310 Isso porque, apos a chamada ‘“virada linguisti@’fibsofia do século XX, ndo é mais possivel aindi
“interpretacao” e “aplicacdo”. O Direito, evidentente, ndo estd imune a superacdo da filosofia da
consciéncia e do esquema sujeito-objeto, razdoqelhnao se pode mais admitir a ideia de um juz q
“primeiro escolhe” o que ir4 decidir e depois segoupa em “justificar” a sua escolha. Com efeitiecidir”
ndo é “escolher”. E por isso que a fundamentacialetisdo judicial pressupde uma reconstrucdo do
caminho técnico que levou a decisdo — ou sejagrago que possa ser simplesmente “colado”, a poste
em uma decisdo j4 tomada, de acordo com a conwemiércom as preferéncias ideoldgicas subjetivas do
julgador. Sobre a superacdo da ideia de que ot®issria uma mera racionalidade instrumental e a
impossibilidade de cindir interpretacao e aplicag@&p: STRECK, Lenio LuizO que é istodecido confome
minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livrariadde@ogado, 2010. p. 71-92.

311 A noticia sobre a referida decisdo encontra-gdigel no seguinte endereco eletrénico: DECISAficjal deve
dar respostas a todas as questoes levantadasfmldravista Consultor JuridicgS.1.], 9 jul. 2016. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-09/sentemeaponder-todas-questoes-levantadas-autor>. Aeassbb
jul. 2016.

312 O inteiro teor dos referidos enunciados pode &fidm no seguinte endereco eletrénico. ENUNCIADOS
aprovados. In: SEMINARIO - O poder judiciario e ava codigo de processo civil. [S.l.], 2015. Dispahiem:
<http://Amww.enfam.jus.briwp-content/uploads/201 BHMUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>.
Acesso em: 15 jul. 2016.
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Entre outras deliberagdes, os enunciados aprovadtabeleciam que "o art. 489 do
CPC/2015 néo se aplica ao sistema de juizadosiasgid&Enunciado n° 47).

Seria 0 caso de nos perguntarmos o que levou o$rosrdo evento a chegarem em
uma conclusdo tdo peculiar, na medida em que a9l0£9/95, que regula os Juizados
Especiais Civeis, € absolutamente silente a resgeitais questdes e, desde sempre, se valeu
do Cadigo de Processo Civil de 1973 como normaesughtar. Seria 0 caso de perguntar: o
CPC de 1973 era norma suplementar mas o novo CEG qubstitui "ndo é"? Assim sendo,
guem ocupara o vacuo normativo que passa a eXtds€ vacuo normativo sera solucionado
por um enunciado da Enfam? Mas como um enunciadénfiam pode ter a pretensao de
possuir eficacia normativa?

Igualmente interessante € o Enunciado n° 9, queec@numa obrigacdo do juiz
(consagrada no Art. 489, 8§ 1°, V e VI do novo CE@)uma obrigacédo exclusiva das partes.

Nos termos do referido enunciado:

E 6nus da parte, para os fins do disposto no 88, 8 1° V e VI, do

CPC/2015, identificar os fundamentos determinardas demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento owuperacdo do

entendimento, sempre que invocar jurisprudéncecqatente ou enunciado
de sumula.

Ou seja: pela logica de tais enunciados, de nadatad que o legislador, pela via
democratica, tenha produzido um comando legal disaestabelecer exigéncias para a
decisdo judicial. "Magicamente", por meio de enados prévios apocrifos, um seminario
aleatério de magistrados pretende ter o condaoteteeirizar® o 6nus que o legislador

colocou sobre os ombros do juiz, transferindo-egralmente para ... as partes!

4.2.3 O Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Fedler

Seria equivocado imaginar que apenas instanciagiords, no Brasil, estariam
viciadas nesta légica discricionaria. Nos ultimoesg até mesmo o Supremo Tribunal Federal
tem sido prédigo em exemplos de ativismo incoereNt® comeco de 2016, quando do
julgamento do HC n°® 126292, o STF surpreendeu aicmade juridica nacional ao decidir
pela possibilidade de inicio da execucéo da pendes@téria apds a confirmacao da sentenca

em segundo grau. Indo na contramdo de sua pramrgpiudéncia consolidada, o STF
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decidiu, naquele caso, que tal possibilidade naofiguraria ofensa ao principio
constitucional da presuncéo da inocéficia

A comunidade juridica e académica, em peso, cutecaecisdo — apontando-a como
inconstitucional. Diversos juristas, ignorando atgeativista do STF em si e limitando-se a
uma critica na seara penal-constitucional, insistique o Estado Democrético de Direito
pressupfe que um réu sO possa ser preso depoisgdtamento definitivo de todas as
instancias possiveis. E um argumento problematitiversas democracias ocidentais
(incluindo varias que sédo consideradas, por obderea internacionais, como democracias
mais saudaveis e desenvolvidas do que a nossaleadmiprisdo do réu antes de esgotadas
todas as instancias recursais possiveis.

Outro argumento, desenvolvido ha mesma linha, serique qualquer mudanca neste
sentido seria "impossivel”, na medida em que anjaraonsagrada no Art. 5°, LVII da C.F
seria "clausula pétrea" por forca do Art. 60, 8§ WP,da Constituicdo. Isso € bastante
discutivel, na medida em que o referido dispositisastitucional veda deliberagdo sobre
emenda constitucional apta a abolir direitos e gdaras fundamentajo que evidentemente
nao € o caso. Entender que um réu pode ser prpses e ser condenado em duas instancias
ndo é uma "abolicdo" da presuncéo de inocéncididan@io somente em estabelecer critérios
de aplicacdo para o fato elementar de que estaap@ssim como nenhuma outra, pode ser
aprioristicamente absoluta.

Em outras palavras: a discussao de natureza pewsiséitucional que existe por tras
desta questéo é legitima. O principio da presudedimocéncia e o Estado Democratico de
Direito sdo compativeis com a ideia de que um assa ser preso depois de condenado em
duas instancias — antes, portanto, do esgotamentodads as vias recursais? E discutivel.
Juristas comprometidos com direitos e garantiaddmnentais eventualmente podem sentir-se
tentados a automaticamente repelir qualquer idesgersentido — mas isso coloca diante deles
o incbmodo 6nus de concluir que paises como Estatiodos, Inglaterra, Franca ou
Alemanha (que admitem a prisdo do réu antes ddasgato de todas as instancias) seriam
todos possuidores de sistema penais “injustos” & gm Ultima instancia, "ndo seriam”
democracias ou modelos de Estado Democratico deeit®ir— uma afirmacéo
indiscutivelmente problematica e de dificil respatin dados comparativos com a realidade
brasileira.

313 para mais detalhes, ver noticia veiculada nadsitSupremo Tribunal Federal: PENA pode ser cumajutes
decisao de segunda instancia, decide Slficias STFBrasilia, DF, 17 fev. 2016. Disponivel em:; <hftp:
www.stf.jus.br/portal/cms/ver NoticiaDetalhe.asgditeudo=310153>. Acesso em: 09 jul. 2016.
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Esta é uma questao da maior importancia, que @etegroriginado amplos debates na
sociedade brasileira e, se fosse o caso, levasgwaamudanga normativa pela via adequada:
qual seja, por meio de emenda constitucional. Naném, como ja aconteceu outras vezes em
nosso passado recefife o debate publico e o caminho da producgdo demoardb Direito
pela via legislativa foram substituidos por umaigiex judicial arbitraria, discricionaria e
inovatdria — que essencialmente atirou pela jazeds e anos de doutrina juridica qualificada
e de interpretacdes jurisprudenciais pretéritaspiaprio STF, inclusive). Significa dizer:
antes de discutir se o réu pode, em uma democsigreso antes de esgotadas todas as
instancias recursais (0 que, como ja vimos, € uoest§o juridica valida e discutivel), a
pergunta mais importante que deveria ter sido &itaSTF poderia ter alterado o contetdo
da norma constitucional, de forma solipsista, catuie discricionaria, sobretudo em se
tratando de questdo envolvendo direito fundametal®creditamos que, neste ponto em

particular, a resposta é negativa e bastante 6bvia.

314 Por exemplo: em meu livro “Positivismo JuridicBiscricionariedade Judicial’, critiquei as decisdesSTF
no julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 em maio28&1. Na ocasido, o STF reconheceu, por
unanimidade, a possibilidade de unido estavbel pasais do mesmo sexo — malgrado o comando
constitucional em sentido contrario, insculpidoAra 226 § 3° da C.F. Argumentei, naquele trabathm a
justica da pretensdo material em si (& qual sowlatasnente favoravel) ndo poderia ser usada como
justificativa para que o STF, se valendo de ativignuicial, decidisse de forma arbitraria e disonéria
uma questao que precisava ser debatida em sociedkdada ao Legislativo. Isso porque “avanco” nos
costumes sociais, sem participacdo da sociedade,judstas, dos académicos e dos representantes
democraticamente eleitos ndo €, no fim das cofaaanco” algum — mas sim mero exercicio arbitrdrio
solipsista do poder. Ver: ABEL, Henrigueositivismo e discricionariedade judicidtio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 161.

315 Em excelente artigo sobre o tema, publicado emeOharco de 2016 no si@nsultor Juridico Aury Lopes
Jr critica a decisdo do STF. Em sua andlise, edeathéroi diversos argumentos contrarios a teselpena
constitucional da presuncgédo de inocéncia até gitcham julgado. Ele alerta, sobretudo, para @osisiesse
tipo de "populismo penal”, frisando que "a legitgdia da atuagdo do juiz/tribunal ndo decorre daaagEm
popular ou da maioria da populagdo. Nao é um mauglitico, de eleicdo. Todo o oposto. O papeludp j
no processo penal é o de ser o guardido da mafioézia dos direitos e garantias da Constituic@uda
que para isso ele tenha que decidir contra a ragiori
Lopes Jr oferece até mesmo um argumento paraca&xpdor que a garantia constitucional brasileira
(presuncdo de inocéncia até o transito em julgadp@sar de ndo encontrar respaldo na maioria das
democracias ocidentais (inclusive nas mais solidlasadicionais), seria justificavel para a realilad
brasileira. Ele dira que esses comparativos comireitd estrangeiro "desconsideraram as inimeras
diferencas entre os sistemas juridicos, que comeagarnmvestigacdo preliminar (nos Estados Unidos o
modelo € policial, mas eles possuem — no d&mbitdesi — mais de 17 mil agéncias policiais... na&aa
0 modelo é de Juiz de Instru¢cdo e na Alemanha,ed&8@4, é um modelo de promotor investigador),
passando pelo julgamento de primeiro grau (ha ustmcho crucial: sdo paises que adotam um julgimen
colegiado ja em primeiro grau, completamente distido nosso, cujo julgamento é monocratico (juiz
singular), passando pelas diferencas no sistemasadce desaguando na absoluta diferenca do sistema
carcerario (sobre isso, nem preciso argumentaBGejn falar na diversidade de politicas criminais e
processuais. Ademais, muitos desses paises nateadmie se chegue, pela via recursal, além do degun
grau de jurisdicdo. O que se tem depois, sdo aldé@mpugnacao, com carater rescisorio, descorigtitut
da coisa julgada que ja se operou. E uma estratmepletamente diferente. Para além disso, ha uma
diferenca crucial e ndo citada: nossa Constitujpdwyé — ao contrario das invocadas — a presuncao de
inocéncia ATE o transito em julgado. Essa é umaaBpidade que impede o paralelismo, uma distingdo
insuperavel".
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Vale lembrar: h4 hipéteses em que o Judicidrictado pela Constituicdo (sobretudo
no atual paradigma do Constitucionalismo Contempnf a atuar de forma destacada e
interferir em questdes de ordem politica. Issoag@nas ndo € excessivo como € amplamente
desejavel em uma democracia contemporanea. O femddegudicializacdo da politica-
gue por vezes da ao Judiciario um papel de co-tidoardos direitos da cidadania — €, em
termos gerais, absolutamente compativel com adigarEstado Democrético de Direito. Nao
se deve confundjudicializacédo da politicacom ativismo judicial figura esta que € pautada
pela discricionariedade e pela apropriacdo indevma parte do Poder Judiciario, de
prerrogativas de poderes alheios. A judicializad@golitica € um instrumento de garantia da
substancia da democracia contemporanea. O atiViisdical, ao contrario, € um vicio que
gera um verdadeiro déficit democréafito

Cabe insistir neste ponto: a distincdo erntrdicializacdo da politicae ativismo
judicial ndo é académica, retérica ou artificial. A judieecdo da politica ndo enfraquece o
Direito — pelo contrario, antes o fortalece. TraPader Judiciario para uma condigdo de
maior protagonismo enquanto garantidor, sobretdéodireitos e garantias fundamentais.
Representa instrumento de otimizacdo do Estado Drétmo de Direito. Gativismo judicia)
por sua vez, viola os principios mais elementace€anstitucionalismo Contemporaneo, na

medida em que subverte a autonomia do Direito mocacontecia em tempos pretéritos,

Apesar de seu brilhantismo, 0 mencionado arfmfem um ponto que nos parece fundamental e grecen
insisténcia:a polémica penal-constitucional (um réu pode sersprja a partir da condenacdo no segundo
grau?) representa um debate politico-juridico vélid sociedade tem o direito de se colocar essasip&s €,
querendo, promover uma alteracdo legislativa pela@emocratica da emenda constitucional. Penstoroea
contraria seria flertar com o autoritarismo e aarg conceito de "clausulas pétreas" para alémede s
significado constitucional concreto. Em outras pas: a decisdo do STF nédo é ruim apenas no npénital.

Se assim fosse, ela seria uma decisdo "ruim" a@ersaglhos de quem compartilha da opinido penabdes

Jr - e seria uma decisdo "boa" para quem torcergkativizacdo da presuncdo de inocéncia. A qudstaal
aqui é que, sob uma perspectiva hermenéutica mpi®gica,a decisdo do STF é falha independente da
opinido que temos sobre o mérito da discussédo manali Ela é falha porque atropela o processo demoaratic
bem como a coeréncia e integridade do Direito @ati num gesto de ativismo arbitrario “emenda” a
Constituicdo de forma antijuridica e casuisticapaepio da sociedade, da doutrina, da jurisprudénaas
instancias legislativas. Ver: LOPES JR, Aury. Fisrptlesuncao de inocéncia pelo STF é o nosso drédic.
Revista Consultor Juridico[S.l.], 4 mar. 2016. Disponivel em: <http://wwworjur.com.br/2016-mar-
04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nossadjco>. Acesso em: 09 jul. 2016.

316 Cumpre observar que, embora de forma minorit@iéstem autores que sustentam que, na realidade, o
Judiciario brasileiro ndo seria ativista. Para est@tores, os criticos do ativismo judicial estaria
equivocados no diagnoéstico do problema em virtielestolherem casos isolados, “pontos fora da cueva”
utiliza-los como se fossem ilustrages adequadasdin O “equivocado” diagnostico do ativismo judic
brasileiro seria, dentro desta leitura, apenas wohl@ma de “recorte” inadequado dentro do univelas
decisdes judiciais brasileiras. Para um exemplotadedbordagem, ver: POGREBINSCHI, Thamy.
Judicializacdo ou representacéo? Politica, diret@emocracia no BrasiRio de Janeiro: Elsevier/Konrad
Adenauer/Campus, 2012. Para uma analise criticee smbequivocos desta desconstrucdo pretendida por
Pogrebinschi, ver: STRECK, Lenio Luidurisdicdo constitucional e deciséo juridicd. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 290-295.
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transforma novamente o Direito em uma mera radidadd instrumental e discurso de

legitimacao a servi¢o do poder. Coloca, novamenkireito a reboque da politica.
4.2.4 As Caracteristicas do Pos-Positivismo “a ikiag”

Todas estas constatacfes nos permitem concluirnguegiz do problema do “pos-
positivismo” brasileiro, reside uma notéria ma-coegmsao do positivismo juridico. A culpa
disso, por 6bvio, ndo é dos juizes, nem dos pram®tou dos advogados que hoje estao
exercendo as suas respectivas profissdes, masastaitdra juridica que os formou.

O positivismo juridico, desde que iniciado 0 seocpsso de desprestigio intelectual,
foi sempre atacado nos meios académicos em vidadsias limitagbes mais evidentes, na
medida em que superada a ideia de que o Direita sgramente um sistema de regras
desprovidas de uma principiologia com peso norroafi¥as, como ja seria de se esperar, a
ma compreensdo do positivismo juridico levou, cqueatemente, a uma ma compreensao
sobre os principios que deveriam nortear uma posfds-positivista’. O resultado foi a
popularizagdo de uma cultura juridica na qual gefadores do Direito” se enxergam como
algo analogo ao Super-Homem de Nietzsche, ansmrsseplibertar das amarras da “letra fria
da lei” e buscar o “verdadeiro espirito” do Dire¢tala Justica atraves de reflexdes intimas e
bem intencionadas, orientados por suas consciéasia®res morafs’.

E fundamental compreender que Dworkin cria a doatdos principios como uma
ferramenta defechamento operacional do sistenfau seja, uma forma de limitar as
possibilidades de atuacdo dos magistrados e délibeadade de decidir”). A critica a
discricionariedade judicial € peca central no atagaral que Dworkin faz ao positivismo
juridico de Hart. No entanto, de forma tragicaprética jurisprudencial brasileira a obra de
Dworkin foi recepcionada como uma espécie de “defd discricionariede judicial. Dito de
outra forma, os principios juridicos passaram aves#ps como instrumentos em prol da
criatividade moral dos julgadores. A ideia de ppie juridico foi reduzida a um artificio
retorico de conveniéncia, uma “carta na manga’a apfustificar qualquer escolha que se

queira fazer. Em nossa jurisprudéncia patria, fpios juridicos comecaram a ser

317 “Ao que tudo indica, o Brasil parece possuir umeitth que se legitima simbolicamente em funcéo ma u
argumentacdo ndo sistematjclundada nautoridade dos juizes e dos tribunaiais preocupada com o
resultado do julgamentdo que com a reconstrucado argumentativa de sedamentos e do fundamento
dos casos anteriores”. RODRIGUEZ, José Rodrigmmo decidem as cortegara uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 201315p.
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simplesmente “criados”, de forma artificial, casioes e desprovida de critérios. Streck
batizou esse triste fendmenomprincipiologismac®

Dito de outro modo: o “pés-positivismo” a brasitemssimilou o desprestigio tedrico
universal do positivismo juridico, que ocorreu pesgivamente ao longo do ultimo meio
século,mas passou ao largo da critica a discricionariedqudicial. Pior: estabeleceu, pelo
menos implicitamente, que a discricionariedadecjatliseria justamente o caminho para a
superacao do positivismo juridico normativista (queenso comum dos juristas confunde
com positivismo primitivo exegético, ou seja, apéiteral a “letra fria da lei'y®. E dai que
surge o apelo ao “bom juiz” (sensivel, idealistatigista) em justaposicdo ao antigo “juiz
mau” (o julgador frio e desprovido de sentimenipge julgava 0S casos concretos apenas
com base “na lei”).

Esse tipo de simplificacdo banal do positivismaddigo - e das complexidades para
supera-lo - é algo que explica, em grande medidatarlo de coisas no qual nos encontramos
atualment&®. O resultado hoje, em nosso pais, é uma praxisiqwa que ndo satisfaz

318 “Percebe-se, assim, uma proliferacdo de pringigipsunstancia que pode acarretar o enfraqueaimeat
autonomia do direito (e da forca normativa da Guiigiio), na medida em que parcela consideravelséde
‘principios’) é transformada em discursos com msfies de correcdo e, no limite, como no exemplo da
‘afetividade’, um alibi para decisGes que ultrapass proprios limites semanticos do texto comabital.
Assim, esta-se diante de um fendmeno que podéhamraclo de ‘panprincipiologismo’, caminho perigoscap
um retorno a ‘completude’ que caracterizou o velbsitivismo novecentista, mas que adentrou ao et
[...]". STRECK, Lenio LuizVerdade e consens®. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 493.

319 “A caracterizagdo d@ds-positivismpno que atine a grande maioria da doutrina biesilee restringe a
afirméa-lo como docusem que os principios séo levados a sério. Dess®,néoapontada como a principal
caracteristica do modelo poés-positivista de tealia direito a emergéncia dos principios e seu
reconhecimento comaorma juridica. N8o que esta assertiva seja totalmerta,fanas ela esconde o
problema que realmente se encontra no cerne dastedeue emergem no seio dos-positivismp a
preocupacdo com a indeterminacdo do direito e assipilidade de se prever, abstratamente, todas as
hipéteses de aplicacdo”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz Becisdo judicial e o conceito de principia
hermenéutica e a (in)determinacao do direito. PAlegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 170.

8200 que ocorre é que, dependendo de como se olipairspios, estes perdem essa aludida normatigidad
Viram enunciados performativos. Ou expressdes ate inemia significativa. Valem, pois, nada. G,
0s pensarmos como ‘valores’, meros postulados amdados de otimizacdo’, sua normatividade se izagil
muito. Neste caso, os principios ficam a dis-pasi@@e-stel) do intérprete, inclusive para que ‘invente’
novos...! E essa fabrica ndo para ... Agora mesr8d.Dbjudicializou o amor, com base no principio..da
felicidade. [...] O o que ocorre é que estamosesdio uma espécie dmillying principiolégico. Com o
pamprincipiologismo, ocorre uma fragilizagcao daggjue é ponto central do novo direito (p6s-bélamno
diria Mario Losano): o seu elevado grau de automoiireito ndo € moral. Direito ndo é sociologiaeilo
€ um conceito interpretativo e é aquilo que é enamelas instituicdes juridicas, sendo que as gesst
ele relativas encontram, necessariamente, respuesdeis, nos principios constitucionais, nos lagantos
e nos precedentes que tenham DNA constitucionafioena vontade individual do aplicador. Ou seja, el
possui, sim, elementos (fortes) decorrentes dasasddocioldgicas, morais, etc. SO que estas, slep@ o
direito estd posto — nesta nova perspectiva (pgradido EDD) — ndo podem vir a corrigi-lo”. STRECK,
Lenio Luiz. Compreender direitodesvelando as obviedades do discurso juridico. F#lo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 149.
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nenhum tipo de reflexdo minimamente critida seja de matriz positivista ou
antipositivistd?2

E importante esclarecer que a critica que se fegte estado de coisas, no presente
trabalho, esta centrada no compromisso principiobbgom a democracia contemporanea e
com mecanismos efetivos e funcionais de limitaciezdicdo do poder. E por isso — por ser
antidemocratica, autoritaria, personalista e desgaodeaccountabilitysocial e democratico
— gue insistimos que a discricionariedade judiéialeletéria, e ndo meramente por ela nao
prestar contas com uma determinada teoria X owY¥ 6Bvio, a pratica judiciaria brasileira, a
rigor, ndo teria nenhuma obrigacdo de se amoldé&dcats de Dworkin, Alexy ou Mdller.
Nossa pratica judicidria poderia construir gradatiente, no cenario politico-juridico
inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, umc@nmalidade juridica pos-positivista
propria, especifica em relacéo a realidade socialleira e suas caracteristicas singulares.

Criticar o decisionismo dos juizes no Brasil cormierAneo a luz das obras de
Dworkin ndo significa uma pretensdo de “colonizadssos magistrados, vinculando-os
obrigatoriamente & uma teoria alienigena sob penaedem acusados de “ignorantes”. O
Brasil poderia, tranquilamente, produzir uma caltjuridica propria, sistematica e dotada de
coeréncia interna, ainda que com “heresias” entgdelaaos referencias teodricos originais,

construindo algo anélogo aquilo que Lépez Medinmdena deTeoria Impura do Direité?,

321 Um exemplo. Considere a seguinte afirmativa: “Baa parte, os juizes ndo podem decidir segundo suas
preferéncias. Devem sempre justificar sua op¢do aognmentos racionais, que possam convencer 0s
cidadaos. [...] Lendo decisdes de tribunais briasieconstatamos que, infelizmente, a maioria aféoece
fundamentacdes adequadas. Os argumentos empregfardfrequentemente retdéricos (‘'ndo cabe davida', 'é
preclaro’), ndo oferecem uma avaliacdo detalhadavéiaas opgdes interpretativas ou se satisfazem co
referéncias a autoridades (famosos juristas, talsusuperiores), considerando que o prestigio ptiéicar
uma opinido. Isso € um grave defeito da culturedica. Somente decisdes fundamentadas em argumentos
sérios satisfazem os requisitos constitucionaisreencem as partes de que a justica é bem adradastr
Tal afirmagdo poderia tranquilamente constar eniggea obra de um autor antipositivista e vinculado
hermenéutica, como Streck. Todavia, a citacdo [Bihitri Dimoulis, um positivista ferrenho (alidspudos
poucos autores brasileiros contemporaneos assumidanfiliados ao positivismo juridico normativista)
Ver: DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do direitd. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 184.

822 Analisando um acorddo recente do STJ (EDcl no WSL2/DF), Streck se propde um desafio interessante:
criticar a referida decisé@o sob a ética de autdéessicos, oriundos das mais diversas matrizeg#sdiStreck,
entdo, passa a analisar a deciséo sob a ¢ticaat@stde Windscheid, Hart, Habermas, Alexy, DworRaz,
Shapiro, Waluchow, Miuller, Luhmann e Kelsen, paomctuir que a decisdo ndo passaria pelo crivo
epistemolégico de absolutamente nenhum deles ST&®RECK, Lenio Luiz. Um encontro de titds: KelseaytH
& Cia analisam acordéo do STRevista Consultor Juridi¢dS.l.], 07 jul. 2016. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2016-jul-07/senso-incomum-encontrastkelsen-hart-cia-analisam-acordao-stj>. Acessa e
20 nov. 2016.

323 Em sua obrdeoria Impura Del Derechm jurista colombiano Diego Eduardo Lépez Mediaaahvolve um
argumento interessante: ele sugere que a prodegatedrias juridicas é dividida entogais de producdo
(centros culturais tradicionais, leia-se Europastaffos Unidos, nos quais sdo desenvolvidas tecoias
pretensBesransnacionai} e locais de recepcagpaises de desenvolvimento tardio e periféricobis@ria
colonial, como é o caso de toda a América Latioa)le se busca construir tdo somente tedoizas de
alcance nacional, a partir de uma influéncia mitegdas grandes obras provenientes dos prestigiesti®s
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O que obviamente ndo € aceitavel, no entanto, étdedautores como Dworkin,
Alexy, Habermas e Miller apenas como adornos cet®npara afetacdes de erudigdo. Nao é
possivel se filiar a teoria dos principios juridgiaie Dworkin para, no mesmo ato, utilizar
estes principios como instrumentos de legitimacaodidcricionariedade judicial. Nao é
possivel adotar simultaneamente Dworkin e Alexye(@s porque ambos trabalham com a
terminologia dos “principios” no Direito), mistulds no liquidificador e produzir uma
retorica juridica no sentido de que “principios satores”, legitimando todo e qualquer tipo

de correcéo externa do Direito pela méfalSobre isso, Streck dira que:

O risco que surge desse tipo de agéo é que unmaeint@o dessa monta do
Poder Judiciario no seio da sociedade produz grefedt®s colaterais. Quer
dizer: ha problemas que simplesmente ndo podemesalvidos pela via de
uma ideia errbnea de ativismo judicial. O Judiciardo pode substituir o
legislador (ndo esquecamos, aqui, a diferenca atitiemo e judicializacéo;
o primeiro, fragilizador da autonomia do direito;segundo, a0 mesmo
tempo, inexoravel e contingencial). [...] podem dainser referidas
manifestacdes calcadas em pragmatismos dos mé&slesrna maioria das
vezes construidos a partir de mixagens tedricadstasgticas e
contraditérias. Pode-se afirmar, ainda, que, paeseo0s pragmatismos
tomam emprestado pressupostos originarios dasseargumentativas, em
especial a de Alexy, mormente quando as decisadisigis aplicam a
proporcionalidade e a razoabilidatie

Em outras palavras, o desafio para o cenéario bmasipos-Consituicdo de 1988

poderia ser resumido em trés opc¢les distintasituimstima pratica coerente prépria, que

de producdo. “Mitigada” porque, segundo Medinap ffue chega até estes locais de recepcao sdoass obr
“de referéncia”, desacompanhadas do entorno, aydejdebate e das depuragdes tedricas do meioem q
teoria foi produzida. Apesar de isso potencialmémigicar em um ambiente hermenéutico pobre, Medina
ird sustentar que esse estado de coisas ndo ésaeme®nte um mau, pois permite um processo de
reinterpretagdodas obras referenciais sob a otica de uma novspecHica realidade social e politica,
permitindo o surgimento de teorias “impuras”, gaaltam novo significado na medida em que rompem com
a visdo “candnica’ desenvolvida ndscais de producdo Significa dizer: mixagens tedricas e
reinterpretacdes realizadas longe do local de wrigas teorias juridicas consagradas sao processasdQ

sdo necessariamente banais, podendo resultar ems sompreensdes auténticas do Direito Inoais de
recepcao Infelizmente, no Brasil, as “heresias” tedricasgeem ser sistematicamente concebidas como
6bice a evolucédo do Estado Democratico de Dirg@imais como catalisador deste processo. Ver: LOPEZ
MEDINA, Diego Eduardo.Teoria impura del derechola transformacién de la cultura juridica
latinoamericana. Bogota: Legis, 2004.

324 “E interessante notar que a recepgéo brasileirmutires como Ronald Dworkin, Jirgen Habermas eiRob
Alexy gerou impacto nulo sobre nossa jurisprudéeamsso modo de operar o direito. Ndo € incomuen qu
os tribunais brasileiros, inclusive o STF, citeris tautores em suas decisfes. No entanto, taisdedag
costumam servir como argumento de autoridade: seapenas para demonstrar erudicdo. Nao ha inddcio d
gue os modelos de racionalidade juridica presemdesbra desses autores tenham tido qualquer icfluén
sobre o modo de raciocinar dos operadores de mhissto. Tal fato mostra como nossa tradicdo éefert
coesa; capaz de incorporar a obra destes teéritoses registro proprio, sem se deixar influenciar
efetivamente por eles”. RODRIGUEZ, José Rodrigomo decidem as corfepara uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 201315p.

825 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e decisao juridic& ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 289.
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possa ser posteriormente estudada, compreendidaneiada na forma de uma teoria geral;
construir uma teoria da decisdo prépria, adequadangularidades brasileiras ou, em ultima
hipotese, filiar a pratica jurisdicional patria &guan arcabouco tedrico ja devidamente
estabelecido, assimilando-o de forma integra ecober

Isso néo significa, de forma alguma, que as pesaidlésas que a academia juridica
brasileira vem fazendo nos ultimos anos contracisimismo, a discricionariedade judicial e
o ativismo nao estejam rendendo nenhum tipo de.fiMa redacdo do novo Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105 de 2015), € marcantafiméncia da Critica Hermenéutica de
Streck e de outras correntes criticas deste “péiigemo a brasileira”, viciado pelo
panprincipiologismo arbitrario e por um pragmatistegisionista.

4.2.5 Os Perigos da Naturalizacdo do Ativismo Jaldic

Analisamos, ao longo dos ultimos sub-capitulosemios exemplos ilustrativos das
dificuldades enfrentadas, no Brasil, por qualqus te iniciativa que busque trabalhar com
limitac&o e interdicdo do poder e estabelecimeattites para o exercicio da autorid#fe

E a situacdo da pratica judicial contemporaneanesso pais, se torna ainda mais critica

326 Em artigo publicado no site Consultor Juridico@ntubro de 2015, o desembargador do Tribunal digdus
do Parana Clayton de Albuquerque Maranhdo e o d@zDireito Fernando Andreoni Vasconcellos
manifestaram sua revolta e indignacdo contra dgasiem geral (e Lenio Streck, em particular) dos
enunciados do Enfam, que ambos consideram como lhigiativa louvavel'. Segundo eles "a impresséo
gue se tem das ideias recentemente defendidasepar Etreck é a de que juizes estariam proibiddazs
doutrina, de participar de atividades académicas;ahtribuir para a ciéncia do Direito, de discetide se
atualizar em semindrios e cursos de formacdo aadan incumbindo-lhes exclusivamente o exercicio
pratico da magistratura". Com todo o respeito absras do referido artigo, é forcoso observar qapiaido
nele exposta é insustentavel. Ora, nem Streck e quexiyuer outro critico dos infames “Enunciados” da
Enfam disse que juizes "ndo podem fazer doutrimatjuiee "ndo podem contribuir para a ciéncia juridica
Pelo contrario: podem e deverntsso € 6timo e salutar. Mas precisam ter em mguoé& quando estdo
fazendo ciéncia juridica, ndo sdo mais figuras deoadade, mas sim estudiosos e académicos como
qualquer outro Pergunta-sedesde quando doutrinadores fazem “enunciados” -npye e acabados,
imperativos e com animo de voz de comandc®, reflexdo académica nas ciéncias juridicaxiis se faz
com publicacdo de artigos e de livros, com senusarsimpoésios, debates, etc. O ato de um grupo de
magistrados se assenhorar do conteldo interpetdiv novo diploma legal, como se fez com estes
enunciados, nada tem de "académico" ou de prec&apagéntica com a coeréncia da doutrina juridica.
Demonstra, isso sim, um evidente viés pragmatisotimentalista eivado de corporativismo e
constrangedoramente alheio a democracia e indtfer@rdoutrina juridicaDireito sem praticas sociais
compartilhadas nédo é DireitocComo é que um grupo de "sabios magos" pode deéinpriori, os limites
interpretativos de uma nova lei que sequer entmwigor - ou seja, que sequer chegou a estabelecar
relagdo dialética com a dimens&o da faticidade® Eedsupor que os autores do artigo sejam moviglas p
melhores intencdes ao defender os malfadados emlatiem questdo, mas simplesmente ndo é possivel
compartilhar de tdo generosa indulgéncia para eonduta tdo incompativel com a democracia e com
0s canones contemporaneos da interpretacdo juri@icapisédio é ilustrativo de como as autoridades
brasileiras tém dificuldade para se expressar seprner a palavras de ordem e ao paradigma dadader
(Artigo disponivel no endereco eletrénico: MARANHA@Ilayton de Albuquerque; VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni. Criacao de enunciados intefivesasobre novo CPC ¢€ iniciativa louvavBlevista
Consultor Juridico[S.l.], 9 out. 2015. Disponivel em: <httphttp://mnveonjur.com.br/ 2015-out-09/criacao-
enunciados-interpretativos-cpc-louvavel>. AcessoZirjul. 2016.
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diante do fato de que certos juristas, na contras&cesforgcos democréticos e hermenéuticos
da academia juridica nos ultimos trinta anos, fesisem endossar o ativismo judicial —
frequentemente confundindo esta postura abusiva @gudlicializacdo da politica para
concluir que se trata de algo “inevitavel” nestemeato da historia.

E o caso, por exemplo, de Ada Pellegrini Grinoem entrevista concedida ao
popular site Consultor Juridico em julho de 201® afirma que criticar o ativismo judicial “é

uma loucura”. Isso porque:

O juiz atual tem que ser ativo, sim! Claro que tgm ter limites, que séo a
razoabilidade, a motivacdo, ndo pode se substituiadministrador. Mas o
juiz tem que ser ativo porque o Judiciario é protégta do Estado de
Direito. Ele é construtor do Estado de Direito &,05 outros poderes se
omitem como acontece muitas vezes com as polipGaticas porque a
administracdo ndo faz o que deveria fazer, a postey juiz tem que
intervir. O Judiciario esta assumindo esse papelgmiissdo dos outros
poderes. Por que foi o0 Supremo que teve que dexbliie o aborto de fetos
anenceéfalos quando tinha 20 projetos de lei no f@ssg dizendo a mesma
coisa? Mas eles se divertem mais fazendo comissfanentar de inquérito
ou fazendo o processo do impeachment... Entadastgawcupa o espaco. E
hoje a configuracdo do Judiciario é completameifezathte. O seu papel, a
sua funcéo é diferent?’

Com o devido respeito a renomada jurista, a confgs& ela faz aqui entegivismo
judicial e judicializacdo da politicaé evidente. Ora, quando o Judiciério atua em derttie
“‘omisséo de outros poderes”, porque “a administrag@ faz o que deveria fazer”, trata-se
de uma hipGtese que nenhum jurista teria davidackssificar como um exemplo de
judicializacéo da politica. Com efeito, o Judi@mando estasendo ativista quando ele atua
como garantidor, em carater subsidiario, sem uswgapeténcias e orientado por principios
juridicos de forte densidade constitucional.

Grinover faz o elogio do ativismo judicial de formeonfusa, ora citando
caracteristicas proprias de um fenbmeno diverso pdeializacdo da politica —, ora

endossando o poder criativo e sem limites dosguize

Acabei de entregar a editora um livrinho de deaiessque vai se chamar
Ensaio sobre a Processualidade — Fundamentos pasi@anova teoria geral
do processpem que digo todas essas coisas que parece gqueemintem
muita coragem de dizer. Por exemplo, sobre a jwincia. A
jurisprudéncia hoje tem uma funcéo criadora. Nédarad dizer que é so
interpretacdo. Primeiro eram as sumulas, ai vedficéicia vinculante das

327 MATSUURA, Lilian; VASCONCELLOS Marcos de. "Com exdtivo e legislativo em crise, o judiciario
tomou conta de tudoRevista Consultor JuridicdS.l.], 12 jul. 2016. Disponivel em: <http://wwwaigjur.
com.br/2016-jul-12/entrevista-ada-pellegrini-griecvadvogada-processualista>. Acesso em: 19 jub.201
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acOes constitucionais, agora veio a eficidcia vartel de julgados e de
precedentes no Cdédigo de Processo Civil. Tudonestiandc’?

Veja-se que, além de afirmar expressamente qu&izesjestdo legitimados a exercer
uma “funcao criadora” que transcende a mera irgtpéo (na medida em que “ndo adianta
dizer que € so interpretacdo”), Grinover aindauam leitura do novo Cdédigo de Processo
Civil como sendo um instrumento dempliacdo da discricionariedade judicial — uma
concepcao gque vai na contramao dos objetivos ne&iseatares que inspiraram a redacéo do
novo diploma legal nesta questao em particular.

Pergunta-se: de que forma se poderia entender gie. @89 do novo CPC, ao
aprofundar de forma significativa a importancia eigor da fundamentacdo das decisdes
judiciais, estaria incentivando e endossando aidignariedade judicial? Da mesma forma:
quando o Art. 926 do novo diploma legal consag® ‘@s$ tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coetecomo é possivel negar que o arcabouco
jusfilosdéfico por tras deste texto encontra-se Inasdeiras daoerénciae integridadedo
Direito, hasteadas vigorosamente por Dworkin (eBnasil, pela Critica Hermenéutica do
Direito, capitaneada por Streck)?

Dito de outro modo: é possivel falar em “pOs-pestho”, recepcionando uma teoria
interpretativa orientada pela critica a discricrig@ade judicial, e — por meio de mixagens
tedricas — usé-la como instrumento retérico pagititeacdo de uma prética pautada pelo
ativismo judicial? A resposta, aqui, me parece s&ggamente negativa.

Por outro lado, é forcoso elogiar a coeréncia dedser no que diz respeito a questao
do autoritarismo. Grinover, € verdade, faz apologga ativismo judicial. Mas, exibindo
admiravel coeréncia, ela também faz apologia egpre® autoritarismo politico puro e
simples — inclusive sugerindo que o Brasil sejaegaoado por algum tirano “importado” da

China, por uma quest&o de “eficiéncérd”

328 MATSUURA, Lilian; VASCONCELLOS Marcos de. "Com exdtivo e legislativo em crise, o judiciario
tomou conta de tudoRevista Consultor JuridicdS.l.], 12 jul. 2016. Disponivel em: <http://wwwaigjur.
com.br/2016-jul-12/entrevista-ada-pellegrini-griecvadvogada-processualista>. Acesso em: 19 jub.201

329 Sobre este deslumbramento que a questéo da eficifrovoca em certos juristas, cumpre ressaltar o
seguinte: "Ha dois pontos aqui que merecem core}éer Primeiro: um modelo democrético, com efeito,
deixa muito a desejar como forma de controle sdeiantitese da democracia, o totalitarismo, setrmos
perfeito para tal objetivo). Ora, se o objetivoutle determinado sistema social € meramente gacprgias
pessoas andem nos trilhos da ordem vigente, a Gaisa necessaria para tanto é a coercéo, a fQugmto
mais restritos forem os direitos aos quais os é@dadazem jus e quanto mais limitada for a poss#alke de
demandas, tanto maior sera a 'paz social', a oedeutras 'qualidades' de um ordenamento juridieongum
sempre operam, necessariamente, como uma exprdesBem comum. Segundo: o Direito, entendido
dentro do conceito da democracia moderna, exigimmente para garantir que essa paz social ndo seja
absoluta, ou seja, que nédo seja obtida atravésaleqyier meios, como a repressdo as opinides divieg
o sufocamento das aspiracfes sociais, a 'coisiicaps individuos como meios para fins determisgdbo
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[...] Estou voltando da China. Vocés ndo imaginague é a China hoje. Em
dez anos eles refizeram cidades inteiras. Beijmigréfeita. Eu conheci
Beijing antes. Eram corticos. N&o sei quantas p&sgooravam num
pequeno apartamento, com um banheiro comum, umaheozomum. Hoje
nao tem cortico, ndo tem favela. Também fui pamatarior da China e vi
gue todo mundo mora dignamente. Nés temos que tarpam tirano.
(risos) Nao vou dizer um ditador porque é feio, omastirano provisério por
20 anos, fazer uma selecéo entre os chirféses.

Se existe algo universal nas criticas feitas adsatp judicial, este algo reside no

compromisso com a democracia, ha preocupacao cabusos do poder e no combate ao

autoritarismo. Com frequéncia, apologistas do st judicial demonstram uma relagéao

ambigua e confusa com os principios basilares ded®cia. Grinover, neste particular, é

mais coerente: ela ndo deixa duvidas de que coasidficiéncia” mais importante do que a

democracia. Neste ponto, ela se mostra mais esiclare consciente do que muitos que

defendem o ativismo judicial sem perceber gsga postura tem como pressuposto implicito

um indisfargavel ceticismo em rela¢éo a democracia

poder vigente, etc. [...] A existéncia de ‘configidade social’, por si s6, ndo pode portanto esiderada
como algo negativo no contexto de um modelo dentiooraPelo contrario: a democracia pressupde
autenticidade nas relacdes sociais, liberdade pieeeséo e ampla defesa dos direitos individuagdegivos.

A litigiosidade disso decorrente é inevitavel eyamente, a alternativa seria apostar num modeltagau
pelo autoritarismo. [...] essa mesma “difusdo” atincias de poder que gera problemas e que,gzesy
“engessa” e atrapalha o processo de tomada deddsgcigor outro lado, se manifesta como um presgupos
de qualquer democracia que ndo seja meramentelfamaeja, a ndo concentracdo do poder é pregsupos
e condicdo de possibilidade para a democracia. aDémsna, se percebe o equivoco de condenar a
democracia, enquanto modelo, por supostas defiai€ngue, na realidade, nada mais sdo do que
pressupostos do ambiente democratico. ABEL, Heeri@uprotagonismo politico-econdmico da China no
cenério global e seus efeitos sobre 0 modelo dedeamtia liberal ocidental: perspectivas sobre ortutia
democracia no século XXI. In: VITA, Jonathan BarmgALISKA, Marcos AugustoDireitos fundamentais

e democracia llOrg: CONPEDI/UFSC. Florian6polis: CONPEDI, 20p4461-486.

330 Ato continuo, o entrevistador, visivelmente (e poeensivelmente) perplexo, perguntou: “Vinte anes d

provisorio?”. Grinover, prontamente, respondeu:,“Bléossa ditadura ndo durou isso? Quer dez amos? E
dez eles conseguem fazer tudo”. Tais conclusGesmauarecer despropositadas, até absurdas, mas na
realidade séo perfeitamente compativeis com a \@dnaepcdo do Direito enquanto meazionalidade
instrumental e denotam um aprisionamento (ainda que inconseci@nte) aos formalismos do positivismo
normativista (e da sua absoluta cisédo e@ifncia do Direitoe o mundo pratico da aplicacdo). A auséncia
de compromissos com os principios politico-juridide Constitucionalismo Contemporaneo faz com que a
luxudria pelo poder surja como uma opcao tentadoraceada momento de incertezas ou crises. Por outro
lado, autores profundamente comprometidos com at@jpela democracia, como Rosanvallon, irdo dizer
gue a Unica saida para as duvidas e incertezasidiente comtemporaneo encontram-seatkcalizacéoda
democracia, e ndo meegacgaodesta. Para Rosanvallorkl“problema es decisivo, pues en esta confusion de
las definiciones puede arraigar un relativismo aiiente cuestionable. Y en ese contexto también naden
inversa, pretensiones normativas listas para eragirabsoluto una experiencia singular. La Unicarfarde
salir de esa fluctuacién problematica entre un tieiamo insostenible e impulsos normativos consisie
formular la definicibn mas desarrolada de la densmia, la que incluye todas suas dimensiones y tedas
formas. Referida a una tal definicibn ampliadadiemocracia traza el horizonte de una organizaciéria
vida social en ciernes, que nadie puede pretendéehrealizado alin. La oposiciéon entre un centrismo
occidental arrogante y una sospechosa retéricardifeialista sélo se puede superar com esa condidiéan
Unica definicion universal posible de la democra@sa, pues, la que radicaliza sus exigericias
ROSANVALLON, Pierre La legitimidad democraticaPaidds: Barcelona, 2010. p. 306.
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A desconfianga em relacdo a democracia moderna temadade novo. Na primeira
metade do século XX, tanto o socialismo real quanfascismo (incluindo a sua variacédo
alemd) ostentavam a pretensao de “superar” a dagiacr ndo apenas pela forca e pelas
armas, mas também no campo das ideias. A esquataidaxia da época, por sua vez, nao
enxergava na democracia ocidental nada além defamtasia burguesa, tdo historicamente
destinada ao fracasso e ao colapso quanto o préapitalismo. O fascismo, por sua vez,
desprezava a democracia liberal e se apresentama ama doutrina mais qualificada e
avancada, sobretudo em termos de ciéncia polRickemocracia ocidental moderna era vista
como ineficiente, mediocre, como um modelo quedska fraqueza e que, em virtude disso,

levaria a sociedade a debilidade. Sobre isso, Batiba que:

N&o é por acaso que tanto os extremistas de esggeehto os de direita
mantém sob suspeita a democracia, inclusive dometvista das virtudes
gue ela alimenta e das quais necessita para sebreMo linguajar de uns e
outros, democracia é sindbnimo de mediocracia, ditarcomo dominio n&o
sO@ da camada média, mas também dos mediocres.a&Odemediocridade
democratica é tipicamente fascista. Mas € um teom e@ncontra seu
ambiente natural no radicalismo revolucionario dalguer coloracéo. [...]
Também com respeito a moral e a doutrina da virtodeextremistas das
margens opostas se encontram e, ao se encont@eseguem achar bons
motivos para se contrapor aos moderados: as vartgderreiras, herdicas,
da coragem e da ousadia, contra as virtudes coadate pejorativamente
mercantis da prudéncia, da tolerdncia, da raz&culealora, da paciente
busca da mediacdo, necessaria nas relacbes dedmercaaquele mais
amplo mercado de opinibes, de ideias, de interessesconflito, que
constitui a esséncia da democracia, na qual épedsavel a pratica do
compromissg!

E possivel dizer que o fenébmeno moderno do “atigigndicial” surge nos Estados
Unidos, ao longo (mas principalmente na segundadegtdo século XX. O fato de que o
ativismo judicial é hoje um fenémeno relativamentorporado e “naturalizado” dentro das
praticas jurisdicionais do pais mais poderoso dadawem termos econdémicos, tecnologicos
e militares €, com certeza, um dos fatores queaaaxplfascinio e o respaldo que o ativismo
judicial encontra perante parcela significativa plwsstas brasileiros.

Trata-se, todavia, de uma ma-compreensado. Primginrgjue € altamente discutivel
que o ativismo judicial seja um instrumento adequael qualificacdo da democracia, mesmo

considerado no contexto particular dos EstadosdgniBworkin, o segundo jusfilésofo mais

331 BOBBIO, NorbertoDireita e esquerdaSao Paulo: Editora UNESP, 2001. p. 74.
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citado do século X¥? era norte-americano e dedicou grande parte deasteira académica
a critica do ativismo e da discricionariedade jiadjansistindo sempre na importancia do
judicial restraint

E oportuno lembrar que, embora os Estados Unidamsema lideranga mundial em
diversas areas, a qualidade geral de seu sistemacditico ndo € uma defd$ Por isso,
essas “importacdes” acompanhadas de pouca reflesiica se mostram particularmente
perigosas, especialmente quando levamos em coacieque, no Brasil, qualquer debate
politico sobre modelos norte-americanos tende aaddsar para os extremos de um
antiamericanismo ingénuo ou de um constrangedoni@ismo cultural.

Em segundo lugar — e ainda mais importante -, @goréer em mente que, mesmo que
se entenda que o ativismo judicial é perfeitamentapativel com a democracia, dentro do
modelo norte-americano, isso nao significa que piditica possa ser “exportada” para
ordenamentos juridicos com desenvolvimentos coesgtitais absolutamente diversos. A
toda evidéncia, ndo poderia ser mais distinta endocomo os Estados Unidos e o Brasil
adentram o paradigma do Constitucionalismo Conteamem, adequando-se ao Direito
democratico ocidental dos ultimos setenta anoBidsil, este ingresso € propiciado pela via
de umrebootsistémico — a criacdo de uma nova ordem jurigicameio da promulgacgéo da
Constituicdo Federal de 1988. O caminho norte-aaeo, por outro lado, se deu de forma
absolutamente diversa.

Como se sabe, a ordem juridica dos EUA ainda perceame forma solida e estavel,
sob a égide de sua Carta Magna original, datadZ 8@. Todavia, mais significativo ainda é
o fato de que, desde o fim da Segunda Guerra Miyadizonstituicdo dos Estados Unidos foi

alterada tdo somente psgisemendas constitucionais, aprovadas entre 19592°39

332 SHAPIRO, Fred R.; PEARSE, Michelle Pearse. Thetroibsd law review articles of all tim@he Michigan
Law Review[S.l.], v. 110, n. 8, 2012.

333 Segundo o conceituaddemocracy Indexcompilado pelo grupo de midiBhe Economistem 2015 os
Estados Unidos ocupavam a 202 posicao no rankiagrddhores democracias do planeta, logo atras do
Uruguai (Unico pais da América Latina no "Top 2 EUA, segundo ®emocracy Indexestdo em
Gltimo lugar dentro do grupo de vinte nacBes qudepo ser consideradas como sendo "Democracias
Plenas". O Brasil ocupa a 512 posicdo no ranking elassificado como uma "Flawed Democracy"
(democracia "falha", "defeituosa” ou "incompleteEmbora a posicdo norte-americana seja muito bua, e
termos gerais, € impossivel deixar de observar spudrata de uma classificagdo surpreendentemente
mediocre para o pais que ostenta a maior econam@adeta, o maior PIB, o maior PIB per capita e qu
detém a dianteira tecnoldgica e militar no mundat@mporaneo. O relatério completo democracy Index
relativo ao ano de 2015, pode ser acesssado ppiinteendereco eletrénico: DEMOCRACY index 2015:
democracy in an age of anxietfhe EconomistLondon, 2015. Disponivel em: <http://www.yabiladi
com/img/content/EIU-Democracy-Index-2015.pdf >. se@ em: 21 jul. 2016.

334 Texto disponivel no site do U.S. National Archiveasd Records Administration, acessivel pelo enderec
eletrdnico UNITED STATE. National Archives and Ret® Administration. College Park, MD, 2016.
Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibitsdcters/constitution_ transcript.html>. Acesso erf; 2
jul. 2016.
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Destas, apenas trés podem ser associadas com smegsmle aperfeicoamento da
democracia e como indicativos de aproximacdo diédee politica americana em relagéo
aos principios do Constitucionalismo ContemporareoVigésima-Segunda Emenda, de
1951, que limitou o nimero de vezes nas quais wsidante eleito pode ocupar o cargo
(apenas dois mandatos, totalizando oito anos); ggsi#na-Quarta Emenda, de 1964, que
passou a proibir a cobranca de qualquer tipo depaxa que o cidaddo estivesse habilitado a
votar, efetivamente ampliando a participacéo deétmer e evitando discriminacdes baseadas
em renda (que afetavam sobretudo os afro-americgravsela da populacdo que ainda é
profundamente marginalizada, social e economicanesdmo consequéncias dos longos
anos da chaga da escravidao); e a Vigésima-Sextadande 1971, que proibia o governo de
negar o direito de voto, por razdo de idade, agyeal cidaddo maior de dezoito anos (a
reivindicacdo social em prol da reducdo da idada pavoto ganhou forca, na época, pela
vasta atuacado dos movimentos estudantis, sobretndeacdo a Guerra do Vietnd). Esta foi a
ultima emenda que expandiu o direito de voto dmé#oa tornd-lo mais abrangente para uma
maior quantidade de cidad&os.

Este fato apenas corrobora a ja notéria percepeaque, nos Estados Unidos, o
avanco da ordem constitucional patria rumo aos Gemsdrdo Constitucionalismo
Contemporaneo, no ultimo meio século, se deu n&és\pa judiciaria, por meio do ativismo
judicial, do que pela via legislativo-constitucidna

Isso ndo representa qualquer motivo para espaatmedida em que estamos falando
de um pais legatario da tradicdoadenmon laywe tampouco sugere que este instrumento — o
ativismo judicial — seja recomendavel e democratarte adequado para ser exportado para
paises como o Brasil — que, além de pertencer anagigdo juridica distinta, ainda por cima
ingressou no paradigma politico-juridico do Counstdnalismo Contemporaneo por meio de
uma nova Constituicdo Federal - formal, analitiitaymatica, materidi® e "prolixa'83.

O se conclui, enfim, da analise da pratica judibralsileira contemporanea, é que 0s
paradigmas referenciais mudammas o senso comum tedrico dos juristas permanece o
mesmo Com trinta anos de redemocratizacdo, ainda nasegnimos superar o fetiche pela
autoridade, o apego ao instrumentalismo juridicdisaricionariedade judicial e tampouco o
encantamento com a “eficacia” do poder arbitrario.

O positivismo juridico foi “superado” ndo por umava compreensdo do Direito,

compativel com o Constitucionalismo Contemporangs sim por ungiscurso pragmatista

335 SILVA, José Afonso Dacurso de direito constitucional positive6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 40
336 BONAVIDES, PauloCurso de direito constituciona8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 73
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de incentivo e legitimacdo a correcdo externa deeid pelo senso pessoal de moralidade
politica do julgadorE uma pratica que “demoniza” o positivismo normiatave se diz “pos-
positivista” a0 mesmo tempo em que repristina urs gdimres legados do positivismo

kelseniano: a discricionariedade judicial. Sobse,iStreck observara que:

O que ocorreu é que voltamosua lugar de onde nunca saimasvelho
positivismo. Isso porgue apostamos em uma ‘autbnmamdo tedrica’ e
guando ela nédo é ‘suficiente’ delegamos tudo paea@o pratica...! [...] Por
que isto é assim? Porque os juristas assumem pssparadoxais. Se é
possivel considerar superado o paradigma objativi#gmbremos que
Descartes e Kant ja o superaram ha tantos sécatmg)esmo tempo aposta-
se cada vez mais no mito do dado, como € o casxifisp das sumulas
vinculantes e os efeitos de uma decisdo sobresofgoano consta no projeto
do novo CPC e ja prevé o CPC em vigor). Melhorrtipe quer-se superar o
mito da plenipotenciariedade da lei (onde a lgjual ao direito) com outras
(novas) tentativas objetivistas e objetificadorpas] Na verdade, esta-se
diante de um sincretismo ad hoc: quando interessaesiablishment
dogmatico (aos detentores da fala), lanca-se méitodafia da consciéncia;
quando ja ndo ha como ‘segurar’ esse ‘estado deezat hermenéutico’,
decorrente dessa ‘livre convic¢ao', ‘livre convenento’, ‘intima
conviccdo' (e suas decorréncias, como o0 pranpiblogismo, o
axiologismo, o pragmaticismo, etc), apela-se a® rdiv dado ... E tudo
comeca de novo, como um eterno retorrid...!

Aparentemente, quanto mais as coisas mudam, nagis€@htinuam iguais. Enquanto o
Direito ocidental do Ultimo meio século reivindipara si um elevado grau de autonomia
perante a politica e um compromisso sem precedesdes a democracia e com um
constitucionalismo dirigente, o poder no Brasil gquar passar por continuas adaptacbes
darwinianas para continuar operando dentro de uogica estamental, excludente,
corporativista e desobrigada de qualgaerountabilityperante a sociedade e a Constitui¢ao.
Nao ocorreu uma superacdo epistemolégica do pesitivnormativista. O Direito ainda é
compreendido, sobretudo em paises de cidadanitueacdemocratica rarefeitas como o Brasil,

estritamente sob a otica de paradigma da autoridade

337 STRECK, Lenio Luiz.O que é istodecido confome minha consciéncia? 2. ed. Poremwl: Livraria do
Advogado, 2010. p. 114-118.
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5 FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS DO DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Na primeira parte deste capitulo, farei uma brexdise comparativa entre as matrizes
analitica, hermenéutica e sistémica. Examinararad como a perspectiva sistémica lida
com a questdo do tempo e analisarei brevementempbcacdes epistemoldgicas da
autopoesigde Luhmann e da matriz hermenéutica. Apés, api@s@ruma critica (centrada
principalmente em Rorty) as concepc¢des que buscamsformar a hermenéutica em uma
“poOs-epistemologia”.

Meu objetivo aqui é demonstrar: primeiro; que aitelmhmanniana € unmsociologia
juridica, e ndo umaepistemologia Segundo: quéambém a hermenéutica ndo deve ser
compreendida como uma epistemolofgda € uma metodologia interpretativa vinculada a
uma determinada filosofia da linguagem). Tercefqe as abordagens em sentido contrario
(Rorty) tendem a desfigurar o projeto hermenéutieduzindo-o a um discurso relativista.
Quarto: que o pragmatismo, o0 relativismo e o0 c@tioi sdo posturas filosoficas
absolutamente desarménicas com o projeto politiddico do Estado Democratico de

Direito.

5.1 Os Desafios para a Construcéo de uma Epistemgla Juridica PGs-Positivista

Comecarei este capitulo fazendo uma sintese dagugldRocha denomina de “as trés
matrizes juridicas”. Irei sugerir que a sociologiadica desempenha um papel importante
para que o papel e os desafios do Direito no mualetioocratico contemporaneo possam ser
corretamente compreendidos. Sustentarei, no entgua® estes caminhos apontados pela
sociologia juridica ndo podem criar, por si s, wpstemologia juridica pds-positivista. Ato
continuo, farei uma breve sintese sobre as coigfiés de Luhmann para a sociologia do
Direito e resumirei algumas criticas mais costuaseia respeito da teoria juridica
luhmanniana.

Irei sugerir, em seguida, que a hermenéutica gaidépresenta um novo paradigma
para o Direito enquanto método interpretativo, @ — justamente por isschermenéutica
juridica nao é epistemologia juridic® principal alvo da minha critica, aqui, seraabalho
de Richard Rorty — possivelmente o mais destacatémdor da ideia contraria. Demonstrarei
que o “abandono” da epistemologia, conforme deténgior Rorty (ou a transformacao da

hermenéutica em uma espécie de “nova epistemolagpaio querem alguns dos seguidores
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de Rorty), desemboca invariavelmente no relativigmabre caminho para o autoritarismo e
para o arbitrio do poder.

Dando sequéncia a este capitulo, apresentarei uitiea cas abordagens céticas,
relativistas e pragmaticas dentro do Direito, sust@o que as mesmas sao incompativeis
tanto com o paradigma politico-juridico vigente mmior parte do mundo ocidental
democrético (0o Estado Democrético de Direito) goasum o paradigma interpretativo da

Critica Hermenéutica do Direito (Streck) e da coei@e integridade dworkinianas.

5.1.1 As Trés Matrizes Juridicas

Apenas este breve mapeamento do presente capisititbacima, ja demonstra - por si
s6 - que a definicdo dos contornos de uma epistgigojuridica adequada para o Direito
contemporaneo mostra-se como um desafio de pesevaap pelas dificuldades e
instabilidades da democracia e da politica no muwmhdemporaneo neste comeco de século
XXI (conforme trabalhado no primeiro capitulo deggnte trabalho). Natural que seja assim,
na medida em que ignorar estas dificuldades cuivatatla teoria e de sua adequacdo a
pratica representaria um retorno ao velho erro iddir¢ artificialmente, os mundos da
“teoria” e da “pratica” — como se a pratica ndcstsm modo de verificacdo e comprovacao
da teoria e a teoria ndo fosse condicdo de pdssitéd para qualquer pratica minimamente

orientada e consciente. Rocha expde o problemagiande forma:

[...] somente uma nova Matriz Tedrica podera pérraitreconstrucao da
teoria juridica contemporénea para a compreens@mnsformacao dos
acontecimentos deste inicio de século. Esta prapdste ser também
encaminhada conjuntamente com a elaboracéo de owvaacnltura politica,
voltada a uma forma de sociedade democré&tiéa.

338 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direitaisiéando as trés matrizes juridic&vista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direléio Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 141, jul./dez. 2013.

339 A hipétese esbocada por Leonel Severo Rocha mddefartigo tem pontos de contato com a tese aleadr
presente trabalho, mas ndo se confunde com el&aRdenca trés diferentesatrizes juridicasque seriam
ambitos teodricos distintos a partir dos quais seat@ossivel compreender e elencar diferentes fa@stu
intelectuais que guardam tragcos em comum. SerisiyEsaté mesmo classificad-las dentro de um oviteei
evolugdo historica: da analitica para a hermer@wgicdesta para a desejada concretizagdo de umia matr
pragmatico-sistémica, apta a transcender as lifegde ambas as matrizes anteriores. O presebn#hioa
por sua vez, adota um ponto de partida distinteeyando a hermenéutica juridica do século XX o
uma matriz ja superada, mas sim coom novo paradigma de método interpretataioda carente de
realizacdo plenalsso ocorre porque, embora este novo paradigteapietativo seja adequado ao novo
momento histdérico-politico-juridico do ocidente dmratico pés-Segunda GuerraEstado Democratico de
Direito), a hermenéutica juridica da segunda metade daolosé¢X ainda ndo se viu devidamente
acompanhada de uma epistemologia juridica iguabnemovada e transformadora. Além disso, a hip6tese
trabalhada por Rocha, salvo engano, atribui a hegotea a qualidade de uma epistemologia juridés p
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Para Rocha, as trés matrizes juridicas “basicagénem ser denominada&nalitica,
Hermenéuticae Pragmatico-SistémicaA matriz analitica trabalha com a ideia de urtesis
fechado, com foco nas normas e orientada por um&rdido de temporaliddéde Nesta
matriz, ocorre uma predominancia da sinték@lém dos méritos epistemologicos da teoria
kelseniana ja destacados no Capitulo 2.2 do peseaiialho, Rocha destaca mais um: “O
normativismo kelseniano foi quem introduziu a pectiva dindmica do Direito, explicando
0s processos de producéo e autorreproducao dagasicfin

Trata-se de uma inovacao digna de nota, na medidque rompe com a concepcao
estatica, que era prépria do velho jusnaturalismogual as normas deveriam se adaptar a
ideais metafisicos perenes e imutaveis. No entaagoteses kelsenianas, mesmo com a
contribuicdo de Bobbio, permanecem deficientes amigumodelos explicativos do Direito

contemporaneo, na medida em que:

analitica, o que vai na contramao de um dos p&Eigrgumentos que apresento no presente tratuplhb,
seja: de quea hermenéutica juridica representou uma revolugdierpretativa, de método, e ndo uma
superacao epistemoldgica da velha analitickem dos fatos que corroboram com esta visédo éstatacao
de que, na cultura juridica brasilera, a ampla [@oplade das teorias hermenéuticas “pés-posits/ista
(Dworkin, Streck) convive com um senso comum tedr{sobre a natureza e as possibilidades de
conhecimento dentro do Direito) ainda absolutamenigoneiro da esquematica analitica do positigism
normativista kelseniano. Sobre este ponto especifneto ao Capitulo 3.3 do presente trabalhootnas
palavras, embora a tese deste trabalho estejaoddoacom a afirmacdo de Rocha de que se faz neizessa
“uma nova Matriz Tedrica para “permitir a recongfia da teoria juridica contemporéanea” e permitir “a
compreensédo e transformacdo dos acontecimentos ddsio de século”, por outro lado deve restar
esclarecido que, para Rocha, essa “nova matriziifigig a busca por uma superacdo do “normativiseo d
segundo grau” da matriz hermenéutica. De formantistdentro da tese do presente trabalho, estaa“no
matriz” significa a busca por uma epistemologiddiga pds-positivista que venha justamente pogsibil
que as transformacdes do novo paradigma hermeoégisam se realizar em sua plenitude.

340 “Esta matriz faz referéncia a filosofia analiticana perspectiva racional moldada, basicamenteyta da
pretensdo de transformar o saber em ciéncia. Nat@rdb Direito significou uma perspectiva voltada a
forjar uma ciéncia juridica. Como bem salienta Roch filosofia analitica encontrou o seu desdoleraim
na teoria geral do Direito, através da andise tbfpcmal das normas juridicas’ (ROCHA, Leonel Sever
Epistemologia juridica e democracid. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003.5). Jrata-se de uma
orientacdo tedrica muito forte no século XX. [E§sa Matriz revela os contornos assumidos pelaraza
moderna no ambito do Direito, sobretudo em relag@ehamado Normativismo Juridico. Essa perspectiva
tedrica tornou-se a matriz dominante na Modernidadeautor referencial, certamente, foi Hans KeJs€n
Uma construgéo tedrica calcada na ideiaalena juridicae na construcdo de uma linguagem rigorosa para
o Direito. Uma racionalidade que organiza o podenarmatividade juridica através de um Estado fode
I6gica normativa. Uma hierarquia de normas que doum escalonamento no qual o fundamento de validade
de uma norma passa a ser dado por outra normachigamente superior e valida na conjuntura nonaati
dando ao ordenamento consisténcia e coerénciaesuéiara se ter a concepgdo de um ‘sistema fethad
FLORES, Luis Gustavo Gomes. In: BARRETTO, Vicente Baulo; DUARTE, Francisco Carlos;
SCHWARTZ, Germano (Org.pireito da sociedade policontexturaCuritiba: Appris, 2013. p. 54.

341“A filosofia analitica Teoria Geral do Direitd possui um vasto leque de aplicagdes. O projetmdstrucéo
de uma linguagem rigorosa para a ciéncia foi adappara o Direito, principalmente, por Hans Kelgehe
por Norberto Bobbio [...]. Estes autores podemcsasiderados neopositivistas, pois postulam unmecicié
do Direito alicercada em proposi¢cdes normativasdpserevem sistematicamente o objeto Direito.afsat
de uma metateoria do Direito, que, ao contraripalstivismo legalista dominante na tradi¢édo juddique
confunde lei e Direio), propde uma ciéncia do Direiomo uma metalinguagem distinta de seu objeto”.
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direito:isgando as trés matrizes juridic&evista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direléio Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 143, jul./dez. 2013.

342 |bid., p. 144.



166

[...] a analitica ainda é uma matriz bem centrasl aspectos descritivos e
estruturais do Direito, mantendo ainda, no tocamts seus aspectos
politicos, uma visdo de neutralidade, por enquasiano tipo de Estado
liberal classico, ndo interventor. Portanto, bemitdda politicamente,

gerando também consequéncias teodricas graves,odavitia incapacidade
de pensar uma complexidade social mais afipla.

7

Rocha observa também que é possivel fazer um catiyoarentre a Teoria
Tridimensional do Direito de Miguel Reale com o mladkelseniano. Isso porque ambas
podem ser consideras matrizes juridicas ontologikakferenca € que a teoria de Reale seria
fundada em uma dialética triangular na qual “o reeria uma composicao entre os fatos,
valores e normag®, ao passo gque, ho modelo ontoldgico kelseniarsa, estrutura piramidal
operaria de forma vertical e hierarquica, com sg#ilmidade emanando, de cima para baixo,
daNorma Fundamental

Em oposicdo a analitica, a matriz hermenéuticaalinabcomo uma concepgdo de
sistemaaberta O ponto de observagao deixa de estar nas norpassa para operador A
dimensdo temporal, por sua vez, cede espaco paraanopo social*** Embora,
internacionalmente, as concep¢des hermenéuticdlirdiio sejam muito associadas com a
obra de Dworkin, é oportuno lembrar que o primgiesso em uma direcdo que vai da
analitica para a hermenéutica foi dado por Hartgrado o fato de ser um autor que ainda

trabalhava dentro da perspectiva do positivismonativisté.

Na teoria de Hart, leitor de Bentham, a dinAmica miarmas somente pode
ser explicada através da analise das chamadass regpaundarias
(adjudicacdo, mudanca e reconhecimento), que permM# justificacdo e
existéncia do sistema juridico. [...] A tese doedo como instituicdo social
sigifica que o Direito é um fenébmeno cultural can#o pela linguagem®’

Dentro de uma concepc¢éo hermenéutica, o Direite ged explicado como sendo um

conceito interpretativo. Streck dird que “ndo élquer direito que vale e é legitimo, mas

343 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direitaisiéando as trés matrizes juridicé&vista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direléio Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 145, jul./dez. 2013.

344 |bid., p. 143.

345 “A Matriz Hermenéutica € uma perspectiva que,dzasente, ocupa-se das varias possibilidades delsent
propriamente, com a dimensdo semantica da linguaGemo menciona Rocha, ‘esta voltada a analise dos
contetidos de sentido das proposicdes, colocandoldema da interpretagdo de textos (Gadamer) A..].
Hermenéutica surge como uma reacéo critica a fitoaoalitica, uma forma de transcender a logigardsa
do positivismo e normativismo juridico”. FLORES, ifuGustavo Gomes. In: BARRETTO, Vicente de
Paulo; DUARTE, Francisco Carlos; SCHWARTZ, Germd@ug.). Direito da sociedade policontextural
Curitiba: Appris, 2013. p. 56.

346 Este € um dos motivos que levariam Hart a enxesgaretroativamente, como um positivisiaft (ou
“inclusivista”), em oposicao a representantes degpositivismo juridico mais focado na analitica enacama
concepcao mais restritiva sobre as fontes do Bjredmo é o caso de Raz.

347 ROCHA, op. cit., p. 145.
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apenas aquele que passou pela prova de uma ‘reraeréutica’, ou seja, dgpplicattio

juridica” 3¢ Isso porque:

[..] se é correto que a fragmentacdo tedrica qoerr® a partir do
positivismo, por meio da tese da separacéo totad endireito e a moral,
deve ser duramente criticada, também é certo quedénais espaco para se
pregar um retorno idilico ao passado, na tentatesama repristinacdo das
posturas realistas que alicercavam as doutrinaBiriito natural classico.
Ha certa ingenuidade filosofica nelas, pois se grarda crenca de que o
Direito apenag como qualquer outro dado natural existente norf@3sDe
fato, a “revolucéo copernicana” da subjetividadaadntornavel. [...] Dai a
necessidade de se buscar uma outra via. Uma aat@® ser humano néo é
apenas um ente que descreve uma objetividade geéfdadepois, predada),
mas, também, ndo é um ente assujeitador dos abfedea via € a via da
autocompreensdo e da transcendéncia. Essa via éermeréutica
(filosofica)s+®

Por fim, para a Matriz Pragmatico-Sistémica, “o tpode partida sdo as analises de
Luhmann sobre &eoria dos Sistemas Socigi’ Em oposicdo a concepcdo de sistema

fechado(Matriz Analitica) eaberto (Matriz Hermenéutica), a Matriz Pragmatico-Sist&mi

opera com a ideia de sistem@mplexoNeste sentido:

A perspectiva sistémica autopoiética (pragmatistésiica) permite afirmar
que, por trds de todas as dimensfes da semiotitjamente, as funcdes
pragmaticas da linguagem nos processos de deciséicd, estdo presentes,
redefinidas no interior do sistema, a problemétioarisco e do paradoxo.
[...] Num mundo altamente complexo e contingentecomportamento
social, para Luhmann, requer, portanto, reducdes igiio possibilitar
expectativas comportamentais reciprocas e que rséitamlas a partir das
expectativas sobre tais expectativas. A consecdis®o reside, entdo, em
harmonizar as dimens®es, através de redugBesapedrdar em cada uma
delas, por intermédio de mecanismos propfios.

O foco da observacdo se desloca dawmmas (Analitica) e do operador
(Hermenéutica) para processo de organizacdo e decis@odimensao privilegiada, dentro
desta matriz, deixa de seteamporal(Analitica) ousocial (Hermenéutica) para dar lugar ao
mundo dapratica (sem ignorar, evidentemente, as dimensdes tempa@tial).

348 STRECK, Lenio Luiz. In: BARRETTO, Vicente de PauldULLETON, Alfredo (Coord.)Dicionario de
filosofia politica Sdo Leooldo: Editora Unisinos, 2010. p. 149.

349 |bid., p. 147.

350 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direitaisiéando as trés matrizes juridicé&evista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direléio Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 147, jul./dez. 2013.

351 1bid., p. 147.
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5.1.2 A Dimensé&o Temporal na Perspectiva Sistémica

O tempo, na perspectiva sistémica, € entendidontie forma que talvez se pudesse
definir como “utilitaria”, na medida em que se aamga como um fator elementar dentro um
conceito-chave da teoria sistémica, qual seja, osidaronizacdo Luhmann afirma,
categoricamente, que ‘tempo € somente um esquema que serve para arsgagads2
Essa sincronizacéo deve ser compreendida na medidgae, para a teoria sistémica, o tempo

s6 existe quando surge uma diferenca do tipo aejesis, ou passado/futuro. Isso porque:

[..] ‘A diferenciacdo atual/ndo atual, ou presérde presente, €
indispenséavel para o surgimento de uma observag@wematizada como
tempo’, e ‘[...] dentre todas as diferenciacfesalatente utilizadas em
relacdo ao tempo, a de passado/futuro é a que msshee, aparentemente,
para compatibilizar os conceitos temporais com ansformacdo das
estruturas sociais que ocorrem paralelamétite’.

A importancia da sincronizacdo para a analise doifimamento operacional de um
sistema, segundo Luhmann, se d4 em virtude dodfatgue Sem essa distingdo elementar,
nao se poderia atualizar aquilo que designamos coausalidade e processo produtores de
efeitos de conexdd> Em outras palavras, toda troca de informacdes entr sistema e o
meio — ou uma irritacdo ou perturbagdo causada pwm®m no sistema — implica em
consequéncias explicaveis por relagbes de causa/efpie s6 podem ser verificadas e
compreendidas na medida em que se atual#tatasdo sistema através de um processo de
diferenciacao entre status quo ante a efetiva situacao atual do sistema.

E deste processo de diferenciacio que aparecerincia, no sistema, do meio (ou
de outro sistema). Isso se da porque 0 nosso cam@gdo esta limitado ao presente, que
funciona como o “ponto cego” da observacao temporal

Estas distincbes e conceitos, a primeira vista,epach parecer demasiadamente
abstratos e afastados da realidade pratica. Tqdavrmaportante ter em mente que a Teoria

dos Sistemas Sociais tem suas raizesbwnéticé®® e, portanto, apesar da complexidade de

352 LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemaRio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 218.

353 |bid., p. 214 e 219.

354 |bid., p. 215.

355 E curioso o fendmeno que se constata em tornaemoot “cibernética”. De forma equivocada, 0 mesmo
entrou para a linguagem coloquial (e para a culpmaular) como um sinénimo de “robdética”, ou como
subgénero desta. Naturalmente, essa confusdo daseemo “ciborgue”, cunhado em 1960 por Manfred
Clynes e Nathan Kline, em artigo cientifico no gaaibos demonstravam as vantagens de sistemas que
mesclavam homem e maquina para fins de exploragdacial. O termo hoje é utilizado para qualquer
organismo bioldgico que tenha suas capacidadesiataplpelo uso da tecnologia, o que talvez reptesen
um uso demasiadamente elastico do conceito. O itort “cibernética”, por sua vez, foi cunhado ivod
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suas construcdes abstratas, sua preocupacao abntrabpeito & maneira como 0s sistemas
sociais interagem com um meio inevitavelmente ingeg indeterminado, e como 0 processo
de tomada de decisdes nos permite conduzir asdsolgs da melhor maneira possivel (ou
seja, aquela que diminui ao minimo possivel a @ifga entre os fins humanos
propostos/pretendidos e a realidade em si).

O ponto de partida da ideia do tempo na teoriasgiemasautopoiético¥® € a nocao
de que vivemos naimultaneidade o que implica em ninguém ser beneficiado por uma
passagem de tempo diferente ou privilegiada. Umnsagaepode ter a impressédo — em virtude
do seu cotidiano atribulado, por exemplo — de queewda esta passando muito rapido, ao
passo que outra pessoa pode ndo compartilhar dessacdo psicoldgica, ou até mesmo
senti-la de maneira absolutamente contraria, achaod vida tediosa e demasiadamente
arrastada e vagarosa.

Independentemente dessas sensacdes pessoais,senpo&@ato de que tudo o que
acontece, acontece ao mesmo tempo. Sendo assipersectiva temporal, ninguém se
encontra em “vantagem” ou “desvantagem”. A simdidade traz como consequéncia o fato
de que nado temos controle sobre &gtos de nossas acfes, planejamentos e decisdes.

Conforme Luhmann:

[...] a cibernética (conducgéo) é antes de tudo wotgsso que procura
diminuir as diferencas entre o fim proposto e ¢idade. O resultado final é
gue ndo se pode, basicamente, predizer nem cantnwd& somente tentar
diminuir constantemente as diferencas entre plareto e realidad®’

O presente enquanto Unica instancia possivel do agir corardiédde, € o ponto
fundamental a partir do qual tomamos decisfes. jetiob destas decisdes é precisamente

“inverter” a logica do tempo, na medida em queamgjamento busca dar estrutura ao futuro,

de mesmo nome lancado em 1948 pelo mateméatico Movifiener. O termo deriva do gregopepvitng
(kyberretes) — mesma raiz da qual se originou a palavra ‘“gm/e- e que significa timoneiro, governante
ou piloto. Na realidade, longe de estar limitadangenharia e a ciéncia da computacéo, a cibernétca
estudo interdisciplinar da estrutura dos sisteregsilatorios, e possui estreita conexdo com aaetos
sistemas. O objetivo central da cibernética é cemmder os processos internos de um sistema e araane
como a qual ocorrem as cadeias de causalidadeielos que vao da a¢do ao objetivo desejado. Qs@st

da cibernética proporcionam maneiras para examuomras estruturas e fungdes de qualquer sistema,
incluindo sistemas sociais, objetivando tambéméados mais efetivos e eficientes.

356 “Os sistemas autopoiéticos se constituem de caragdés. Ja os atores sociais sdo aqueles queocegnsira
sociedade, os processos decisérios. Podem seter@agdas como a prépria sociedade, as interac@ss e
organizac8es. No Direito, a organizacao mais inapdet € o Poder Judiciario, que, no Brasil, por gtem
tem uma funcédo desparadoxizante; tem de tomar@iecisente a indeterminacao e a incertezas”. ROCHA,
Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germaro.verdade sobre a autopoiese no direiorto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 37.

357 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemaRio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 217.
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trabalhando com projecdes dentro dos horizontescsh)@mbora sem condi¢gbes akdinir o
estado futuro do sistema.

Essas “metas” e “objetivos”, na teoria sistémicajgm ser melhor entendidos como a
diferenca entre estados pelos quais temos prefagfe que, em decorréncia disso, sao
objeto de intervencao) e entre aqueles que ndmlgadto de nenhuma acao interventiva
Conforme destacado por Rocha, Luhmann define atBicemo sendo uma estrutura em trés
niveis:temporal social e pratica. O Direito, nessa 6tica, apresenta-se precisancente um
mecanismo deontrole do tempgou seja, das decisdes que “moldam” o fator teaipEntro
do sistemaj®® A maneira como o evento se liga com a acdo e ctempo é esclarecida por

Luhmann da seguinte forma:

[...] every event brings about a total change ist,ppresent, and future —
simply because it gives up the quality of beingspre to the next event and
becomes a past for it (i.e., for its future). Thimnimal displacement can
change the perspective of relevance that strucameédounds the horizon of
past and future. In this sense, every event biahgsit a total modification of
time. The temporal punctualization of elements\@nts is possible only in

38 Em outras palavras, as decisdes presentes quanbysojetar efeitos no futuro ndo tém como garamtir
eficacia dos meios de agdo escolhidos, nem osefegcundéarios decorrentes dessas proprias decises
tampouco compreender completamente a influéncipagsado no estado presente do sistema. Para melhor
compreensdo destes fatores, devemos analisar beeteera nocdo deetroalimentacdo(feedback O
feedbacké o fendmeno através da qual o processo de seidafatmacfes de um sistema no presente
influencia a maneira como este processo de saidargeno futuro. Esse fenbmeno pode se manifeatar n
forma de unfeedbackpositivo ou negativo. @Geedback positivocorre quando a retroalimentacdo aumenta
ou eleva o evento/fator que a causou, auto-refdanefeito ¢elf-reinforcing. O feedback negativo, por
sua vez, tende a reduzir o elemento de entrad® gezou, tendo portando um aspecto de auto-correcao
balanceamento do sistema. Um exempldesglbackpositivo seria a reacdo em cadeia decorrente de uma
exploséo atdmica. J& um exemplofdedbacknegativo seria o fendmeno dameostaselmagine-se, por
exemplo, um ecossistema envolvendo duas espéciasimais: os predadordse as presaB. Um subito
aumento significativo na populacdo ddsausara um decréscimo na populagao Blogue enfrentara um
nimero maior de cagadores (que dependenBdoara sobreviver). Aopulagdo reduzida dd3 néo tera
condi¢Bes de sustentar uma populacédo tdo grande deque vird a provocar falta de alimento para os
animaisA e, finalmente, um decréscimo populacional degtesfinal das contas, o ecossistema tera auto-
corrigido a distorcéo inicial (subito aumento npylacado do#\) por meio ddeedbackiegativo.

359 “O excessivo fechamento operacional promovido padgmatica juridica é o que torna o Direito
extremamente conservador. A dogmatica juridica smimtornos de ressonéncias ‘precéarias’ do
normativismo, é elaborado através da producdoaimas contrafaticasUma estratégia de repeticdo que
acentua posturas estabelecidas no passado conteasdi@ de controlar o futuro. Num contexto onde as
novas tecnologias da informacado indicam uma dindrpiaticamente instantanea, torna-se mais nitida a
defasagem temporal do Direito (ROCHA, Leonel SevEmstemologia juridica e democracid. ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2003. p. 195; OST, Ems. Contar a lei as fontes do imaginario juridico. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2007) através da difeee entre a dinamica do Direito e da sociedade.
Observando isso, Rocha menciona a existéncia dparalelismo temporal. A defasagem na concepg¢éo
temporal do Direito gera a impresséo de existiremsdoncepgdes temporais distintas e desconectadas:
Tempo da sociedade, altamente dindmico e, paraekemum Tempo especifico do Direito, extremamente
conservador, fruto de uma racionalidade modernaagaatua demasiadamente o passado (ROCHA, Leonel
Severo.Epistemologia juridica e democracid. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003,9¥)1Assim
torna-se importante compreender como o Direito apenaliza a construcdo de sua temporalidade een fac
da sociedade contemporéanea”. BARRETO, Vicente ddoP®UARTE, Francisco Carlos; SCHWARTZ,
Germano (Org.)Direito da sociedade policontexturaCuritiba: Appris, 2013. p. 65.
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time and only thanks to time, but through passiwgyaand through total
modification it realizes a maximum freedom vis-&-time. This freedom is
acquired at the expense of structural formationgabee it becomes
necessary to regulate the reproduction of evene/bpts®®

O conceito do tempo na perspectiva dos sistemawreferenciais também esta
intimamente ligado com as nog¢des algfo e evento Podemos entender um evento como
sendo um “atomo temporal”’, a menor “particula” abpiossivel. Um evento singular, numa

representacéo do espaco-tempo, ndo passaria dertmponté™

5.1.3 Epistemologia Autopoiesis

Concluimos assim, de forma sintética, a analiseTdds Matrizes Juridicas conforme
entendidas por Rocha. Como se vé, a Teoria dosnsist Sociais luhmanniana se apresenta
como uma matriz sociologica privilegiada para oudst e compreensdo do Direito
contemporaneo, sobretudo em uma realidade socialad® pela hipercomplexidade e pela
“liqguefacdo” (Bauman) dos costumes e papeis sotiadficionais. A toda evidéncia, a teoria
de Luhmann, ao focar na questdo da complexidadeseddsafios de comunicagcédo entre
diferentes sistemas sociais, coloca-se como umaizmsicioldgica adequada para uma
(re)construcao da epistemologia do Direito contendupede2,

Duas questdes, no entanto, se impd@eneiro. a Matriz Pragmético-Sistémica, por si
s6, representa uma nova matriz epistemologicapdtla ser considerada urapistemologia
juridica? Segundo ela deve ser entendida como uma instancisug®eracaoda Matriz
Hermenéutica? A Matriz Pragmatico-Sistémica senm“terceiro momento evolutivo” em

uma linha de desenvolvimento iniciada pela Analjtisuperada pela Hermenéutica e que

360 _LUHMANN, Niklas. Social systemsStanford: Stanford University Press, 1995. p..287

361 Luhmann também sustenta que as pessoas individnsnconsideradas possuem um papel importante no
esquema passado/futuro. Segundo o autor: “Peophbdize the unity of the know/unknow schema,
interpreted through the temporal difference of jzamst future. They thus absord, as it were, attentgs to
time, they serve as tangible symbols of time. Tingggrate past and future in their actions, ang tieeve to
be individual, that is, distinguishable, so thdtécomes visible that this can happen in very diffeways”.
LUHMANN, Niklas. The reality of the mass medfatanford: Stanford University Press, 2000. p. 73.

%2 “Todos esses fatores nos exigem uma revolugadeemitdgica que, rompendo com a departamentalizacgéo
dos campos da racionalidade dominantes, que isola trabalham a analitica, a hermenéutica e a
pragmética, aponte para uma perspectiva pragmsist&mica. Isto €, permita a comunicagao entrexo ei
sincronico e o eixo diacrénico da linguistica (Saws, 1985), inter-relacionando a lingua e a falsistema
juridico e a histérica. Desse modo, trata-se de cniti@a a técnica juridico-dogmética, voltada muitais
para um controle democratico da producéo dos memasi procedimentais e decisdrios do Direito do que
para uma pura negacao irracionalista ou ideolégiaa regras do jogo. Trata-se de vislumbrar as
possibilidades de uma nova perspectiva da reflgudimica que passa a dar maior espaco para a
complexidade, organizacao e decisdo na observaz@ireito”. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do
Direito: revisitando as trés matrizes juridicBsvista de Estudos Constitucionais, Hermenéutitaagia do
Direito, S&o Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 148, jul./dez. 2013.
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atinge seu apice epistemologico com a Pragmatist@8ica? Irei sugerir algumas solugdes
para estas duas questdes e argumentarei em fasdedaacao de tais respostas.

Pela ordem: ndo parece haver razdo para compreeoslea Matriz Pragmatico-
Sistémica, derivada da Teoria dos Sistemas Sadgaisuhmann, como sendo propriamente
umaepistemologia juridica até porque tal entendimento ndo encontra o desjpaldo na
obra de Luhmann. Para Luhmann, o fato de que raiontda sociedade sdo produzidas
possibilidades de observacdo exterior é algo que im@alida, apenas complementa, as

“autodescricdes” dos sistemas de funcdes éfhBesta forma:

N&o se trata de que a sociologia possa substituistoumental e as teorias
particulares dos sistemas de fun¢des; ou que piessdir sobre Deus e a
justica, a educacao, ou a otimizacdo do principiatilidade. Ela ndo pode
se constituir em um melhor conhecimento, ou em formaa de critica, ja

gue, numa sociedade funcionalmente diferenciadia, fara tanto (como a
sociologia bem o sabe) a autoridade que poderiakdieta por estar situada
em uma metaposic&e.

Da mesma forma, para Rocha, a “teoria sistémicB®ideito, comunicando a norma
juridica com o social e a praxis significativa,ffece um importante passo para a construgao
de uma nova teoria do Direito [.3¥ Ora, na medida em que a teoria dos sistemassesyiee
um contributo para aconstrucdode umanova teoria do Direito, por 6bvio ela ndo pode
representar, em si mesma e antecipadamente, umededireito ou epistemologia juridica.

Além disso, Teubner ir4 apontar que a énfase datktmanniana na fragmentacéao,
diferenciagdo, separacéo, fechamento e heteronefar&epresenta um aspecto que torna
dificil (supondo que possivel) uma reconstrucacéteza com possibilidades epistemoldgicas.
Para Teubner, a teoria de Luhmannn, ao lidar exi@m&nte com a auto-referéncia, se vé
diante do risco de ser capturada pelo fechamerdgodiprias construcbes autoreferenciais

gue ela mesmo criou.

363 “No ambito da sociedade, ao menos para a sociml@gpreciso que novos pressupostos de diferenciaca
entre observador e objetos observados sejam etidmr®u entdo, dizendo conforme uma formulagéo
tedrica proveniente de Gotthard Giinther: ha patestém uma maior capacidade de reflexdo, do qoém
que as torna possiveis. Ou seja: a propria socegestiuz, em seu interior, possibilidades de olas@iv
exterior, ndo se abandonando assim, as autodestrid seus préprios sistemas de fungbes (teologia,
pedagogia, teoria do direito, teoria do Estadajdedo mercado orientada pela economia naciongh.que
essas autodescricfes, que atualmente aparecem feoimaa de teoria, confrontam-se a uma observacéo
externa, que nao se relaciona nem as normas, nesubentendidos institucionais de seus propriopoam
de objetos”. LUHMANN, NiklasIntroducao a teoria dos sistemdgio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 362.

364 bid., p. 363.

365 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do direitaisiéando as trés matrizes juridic&vista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direléio Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 148, jul./dez. 2013.
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This fragmentation of society into different epistes is one of the strongest
points in Luhmann's theory - and at the same titeeblind spot. The
emphasis on fragmentation, differentiation, sepamatclosure, and self-
reference of social epistémes creates problemsayahe least, as to how
their interconnection, interference, openness, laetegro-reference can be
theoretically reconstructed [...]. Unlike Habernaasl Foucault who, at any
cost, try to avoid the traps of self-reference, roahn courageously faces
self-referential realities in law and society. Heee declares law to be
founded on the paradoxes of self-reference (Luhma®88b). But a theory
that deals extensively with self-reference, maymately be caught in the
self-created closure of self-referential constdi And the obvious
problem that autopoiesis theory has to face is howdeal with the
interrelations of different autonomous epistémdsirt conflicts, their
incompatibilities, their interferences [ 3.

Como se V&, uma das questdes centrais para ume TeoDireito contemporanea
parece residir na necessidade dea superacdo dialética entre as construcdes da
modernidade e o desconstrucionismo pés-modé¥imguém discute que as velhas estruturas
da modernidade ndo se sustentam mais por si sdp segénua a pretensdo de qualquer
retorno ludico a um passado idealizado de “certeaasretas”. Por outro lado, no entanto, a
hipermodernidade contemporanea tem escancaradfmrma ostensiva, as limitagbes das
teorias desconstrutivistas pdés-modernas no sedddservirem como fundamento eficaz para
a construcdo de novas teorias capazes de reorgamiziar sentido as promessas da
modernidade.

Dito de outra forma, aquilo que Gunther chama diewaséo da teoria critica, do pés-
estruturalismo, da teoria do discurso eadtopoiesis®%’ representa um caminho sem volta em
direcdo a desmistificacdo dos discursos politicas;iais, econdmicos e juridicos da
modernidade. Trata-se de um avanco profundo nagiag sociais e de um “ganho de
consciéncia” que nao admite retrocessos de qualigee!O desafio que se impde, no entanto,
€ o0 de conciliar o projeto da modernidade, depurddoseus mitos, com as elevadas
exigéncias critico-desconstrutivas da pés-modedeida

Streck ira demonstrar, por exemplo, como a teora Ldlhmann se mostra
marcantemente influente no pensamento atual de t@ene- um dos mais renomados
constitucionalistas do mundo contemporaneo — e camanesmo tempo, Canotilho néo se

furta de apontar as limitacdes da perspectivarsiste

366 TEUBNER, Gunther. How the law thinks: toward a stouctivist epistemology of lawLaw & Society
Review[S.l.], v. 23, n. 5, p. 738, 1989.

367 “However, with the 'Return of Grand Theory' (Skénn1985), with the invasion of poststructuralismitical
theory, discourse theory, and autopoiesis in tlugokegal world, the unified discourse of law andisty is
falling apart again into different cultural proveg The deplorable result is a fragmentation obiye
languages, the 'Jabberwocky' of sociolegal thdbig., p. 727.
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Parece néo restar duvida que as criticas dirigida€anotilho ao modelo de
Estado e de Constituicdo estdo fundadas, em bta par‘teoria do direito
reflexivo’, no interior do qual ndo se admite ansferéncia da linguagem de
um sistema para outro, tornando-se inaceitaveteemos sistémicos, aquilo
gue hoje se denomina de politizacdo do juridicedécjalizacéo do politico.
O direito é entendido apenas como funcionalmentbiigador de
expectativas de comportamentos. O sistema jurfgissa a ser um redutor
de complexidades, desindexado de todos os denséésnsis de acdo. Em
termos de direito reflexivo, o direito ndo transfiara sociedade — apenas
reduz as complexidades. Esse modelo de direitdadBercovici, ndo esta
livre de criticas: para funcionar sem grandes temyra sociedade depende
do acatamento pelos varios sistemas dos princiggogesponsabilidade
social’ e ‘consciéncia global'. Ou seja, critica®€eutdpica’ pretensdo do
Estado e da Constituicdo de quererem regular a sedal mediante um
programa de tarefas e objetivos a serem concreszdd acordo com as
determina¢cfBes constitucionais e, em seu lugar, dprsp, Nndo0 mMenos
utopicamente, que os Varios sistemas agirdo coaddsnpela ideia de
“responsabilidade sociai®

O “paradoxo” aqui, reside no fato de que, sob cedteca, o chamado
“constitucionalismo dirigente” esta morto — ao memmquanto “dirigismo revolucionario e
normativismo plenipotenciario” (Streck). Mas, ao sm® tempo, enquanto Teoria da
Constituicdo — e ndo como teoria geral do constihadismo — a concepcédo de “Constituicao
Dirigente” ainda vive.

E neste contexto que as teorias de matriz luhmaargadem se mostrar resistentes a
uma compatibilizagdo com os preceitos do Consthatismo Contemporaneo,
principalmente em virtude das dificuldades de haiizagédo da ideia de autorreferencialismo
sistémico “com qualquer teoria da Constituicdoda)jrpreocupada com a implementacao dos
direitos previstos no texto constitucional e a malidade principiologica insita ao paradigma
do Estado Democratico de Direit$®.Se faz oportuna também, em relacédo a este ponto, a

adverténcia feita por Dworkin, no sentido de que:

[...] the epistemology of any domain must be sidfily internal to its

content to provide reasons, viewed from the petsmeof those who begin
holding convictions within it, for testing, modifyy or abandoning those
convictions®™®

368 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e decisao juridic& ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 136.

39 pid., p. 137.

370 DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you'd bettbelieve it.Philosophy and Public AffairdS.l.], v.
25, n. 2, Spring, 1996.
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Da mesma forma, também se observa aqui que asadijick Streck coloca a respeito
das possibilidades construtivas e epistemoldgieasmdtriz luhmanniana séo perfeitamente
compativeis, até semelhantes, com as ja referidasrténcias feitas neste sentido por

Teubner.

5.1.4 Hermenéutica Juridica e Epistemologia: a Alitha Relativista

Analisando o problema sob diferentes perspectivaseja em Luhmann, Rocha,
Teubner, Streck ou Canotilho — a resposta paraimmepa questdo que apresentei neste
capitulo & Matriz Pragmatico-Sistémica pode ser considerade epistemologia juridica?
parece ser claramente negativa. Ndo, a matriz @dgprsistémicando € uma epistemologia
juridica, mas sim um novo paradigma sociolégico, uma tesaizociedade, uma sociologia
da (e para a) pés-modernidade.

O esforco desenvolvido para a analise desta pamgiestdo desemboca, quase que
automaticamente, no segundo questionamento quseapeg qual seja Matriz Pragmatico-
Sistémica seria uma superacdo da Matriz Hermen&uticde forma analoga a qual a
Hermenéutica pretende ser uma superacao da velb#tika? De certa forma, essa questao é
parcialmente respondida na busca pela resposteestaguanterior. Na medida em que a
Matriz Pragmatico-Sistémica mostra-se sobretudo ocamima matriz socioldgicae a
Hermenéutica Juridica contemporénea se firma came teoria geral sobre as condicdes e
possibilidades da interpretacdo, ndo é possiva éh “superacdo” de uma matriz por outra.
O que cabe analisar é até que ponto estas abosda@iercompativeis ou ndo. Conforme ja
vimos, existem alguns desafios evidentes para uforges de conciliagdo entre o
Constitucionalismo Contemporaneo, a Hermenéuticedida e as teorias de matriz
luhmanniana.

Por outro lado, resta evidente que as criticasndas desta matriz exerceram
significativa influéncia nas teorias constituciostas atuais (como reconhece Canotilho), o
gue parece colocar as teses derivadas de Luhmantro akaquilo que Teubner chama de
“invasdo” da teoria critica (uma “invasdo” que gesian, um problema a fragmentacdo na
atual compreensdo entre as relacbes entre Direiteoeiedade-, mas ndo obstante um
“problema” que nasce de uma salutar tomada de iémtsa, oriunda de um processo de
desconstrugcdo de discursos anteriores, comprorsetiglr formalismos analiticos e
aprisionados em axiomas politico-ideolégicos fredemmente irrefletidos).
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Em outras palavras, se a teoria sistémica néo teoma@&o de “refutar” ou “superar” o
Constitucionalismo Contemporéaneo e a Matriz Hermgo& por outro lado é certo que ela
representa uma “invasdo critica” que ndo admit@cesso. E desta forma que podemos
compreender a afirmacao de Canotilho, referidaStmeck, no sentido de que “algumas das
andlises desenvolvidas sob a perspectiva autogmi@incaram sérios golpes a nossa postura
moderna, humanista e normativista”

Retoma-se, aqui, o ja referido “paradoxo” do chamemhstitucionalismo dirigente —
que esta “morto” dentro de uma perspectiva ja pdisaada mas, ndo obstante, permanece
vivo e forte enquanto teoria geral do constituciisnzo — e, como parece ser 0 caso, também
como estratégia juridico-politica de concretizag@dalireitos e garantias fundamentais.

No entanto, a adesdo a Matriz Hermenéutica comtuimento privilegiado de
compreensdo e adequacdo do paradigma do Estadocidéowm de Direito (oriundo do
Constitucionalismo Contemporaneo) poderia con@uain outro extremo tedrico: qual seja, o de
compreender a hermenéutica juridica como se estae faima epistemologia juridica
autossuficientePretendo demonstrar que esta abordagem ndo ap@eae os limites razoaveis
da abordagem hermenéutica como — pior airglégverte a sua principilogia antirrelativista

A concepcdo de uma “epistemologia juridica hermgcedu € uma verdadeira
alquimia reversa, que transmuta o ouro em chumb®.fd@ma paradoxal, essa ideia
transforma uma teoria critica antidogmatica e eeléitivistd’2 em uma novadogmatica
relativista— um verdadeiro pesadelo hermenéutico.

Um dos mais conhecidos proponentes desta ideififd@a epistemologia”) € Richard
Rorty. Antes de prosseguirmos, é necessario esetagee Rorty ndo se preocupa propriamente
em sustentar qgue a hermenéuticama epistemologianas sim que, no mundo comteporaneo,

nao haveria mais espaco para a epistemofdgi&obre isso, Merald Westphal dira que:

s71Ainda recentemente, respondendo as criticas deaqelativizacdo da Constituicdo dirigente angaracom
a aceitacdo dos postulados da teoria dos sisteatagederenciais (Niklas Luhmann, Gunther Teubner,
Helmut Wilke), Canotilho ndo discordou da afirmagi® que algumas das analises desenvolvidas sob a
perspectiva autopoiética lancaram sérios golpesssan postura moderna, humanista e normativista”.
STRECK, Lenio LuizJurisdi¢do constitucional e decisao juridiched. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 137.

872 “Hoje, a hermenéutica esta entrando em um contgutd confere as ciéncias humanas uma nova tarefa
significativa. A hermenéutica sempre defendeu mdra da compreensédo ante o ceticismo histérico e a
arbitrariedade subjetiva”. DILTHEY, Wilhelm& construgdo do mundo histérico nas ciéncias huma®ao
Paulo: Editora UNESP, 2010. p. 201.

873" have been insisting that we should not try &wdna sucessor subject to epistemology, but rathéo free
ourselves from the notion that philosophy must eeatound the discovery of a permanent framework fo
inquiry. [...] In my view, the great virtue of DeweSellars, and Feyerabend is that they point thg w
toward, and partially exemplify, a nonepistemolagjigort of philosophy [...]". RORTY, RicharBhilosophy
and the mirror of natureNew Jersey: Princenton University Press, 19738p-381.
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[...] Richard Rorty anuncia o fim da epistemolodi#e deixa claro que ndo
esta fornecendo, com o auxilio de Quine e Sellamsa nova e melhor
epistemologia, mas sim um completo abandono da idenpleta de uma
teoria do conhecimento, para a qual nenhuma tdegftima pode ser
identificada®™

A abordagem de Rorty se difere de outros automa@dNestphal, por exemplo) que,
inspirados por Rorty, pretendem transformar a heéuica numa sucessora da
epistemologia. Tal pretensdo ndo encontra respalloobra de Stein, que ndo vé na
hermenéutica “o fim” da epistemologia e que considpie € discutivel a existéncia de uma
oposicao entre teorias do conhecimento fundacemista hermenéuti¢a Na mesma linha,
sobre as pretensdes da hermenéutica e suas retagies epistemologia, Streck observara

que:

A hermenéutica ndo chega a estender a sua pre@os@ampos especificos
em que tem autoridade aquele tipo de analise querescupa com 0S
problemas da teoria do conhecimento e o0s problematdoldgico-
epistemoldgicos. Porém, é preciso ter claro querménéutica apresenta um
espaco que deve ser examinado como sendo o lugaegenraiza qualquer
teoria do conhecimento ou uma epistemolégia.

Cumpre destacar, ainda, que essa “guinada” rortypreaparte de Heidegger rumo a
um relativismo epistemologico parcialmente declaya® uma postura que ndo encontra
guarida também na obra de Gadaméustamente por isso, autores inclinados a endassa
tese rortyana da “morte da epistemologia” irdo daee Gadamer protagoniza uma espécie
de “sequestro conservador” da teoria de Heideggemar uma importancia central para o

valor da tradicao.

Os criticos de Gadamer geralmente sdo propensdsdira’que existem

preconceitos legitimos’ [...]. Mas o peso dado glera tradicdo tem levado
muitos, despertando uma distincdo da esteira delHagetratar Gadamar
como um heideggeriano ‘direitista’, diferente dossquerdistas’ que
desenvolvem a hermenéutica heideggeriana, comédBeri-oucault. Tanto
no debate Gadamer-Habermas como no debate Gadaméte) os

oponentes de Gadamer, ndo prestando muita atericddi¢gio como fonte
de critica, retratam-no com demasiada inclinacé@draa critica, a favor da
tradicdo. Jack Caputo, por exemplo, descreve admutica de Gadamer

374 WESTPHAL, Merold. A hermenéutica enquanto epistegia. In: GRECO, John; SOSA, Ernest (Org.).
Compéndio de epistemologi@ao Paulo: Loyola, 2012. p. 645.

875“N&o vamos aqui chegar ao ponto de afirmarmomadfis teorias do conhecimento, nem queremos dseidir
a hermenéutica seria uma nova epistemologia quepée as epistemologias fundacionistas”. STEIN,
Ernildo. Inovacéo na filosofialjui: Editora Unijui, 2011. p. 63.

876 STRECK, Lenio LuizVerdade e consens@onstituicdo, hermnéutica e teorias discursivia-possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direita.Bicede Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 438.



178

como ‘um gesto reacionario’ muito confortante erfag&o a verdade da
tradicao’™”

Ha diversos problemas nesta pretensdo de transf@rharmenéutica heideggeriana
em uma “epistemologia pratica pés-moderna”, praisés apta a substituir a epistemologia
tradicional. A primeira critica que se pode fazajué esta postura se mostra incrivelmente
ingénua no seu trato com o problema (crucial nodautontemporaneo) dos limites e da
possibilidades de interdicdo do poder (politicdjtar midiatico, econémico, etc).

Ao eleger a “tradicdo” como inimigo preferencialedativismo pés-moderno tdo bem
representando por Rorty parece acreditar que tpdode opressao e autoritarismo emana,
sempre e necessariamente, das forcas “conservaddir@acionarias” da “tradicdo” — o que,
para dizer o minimo, representa uma ma-compreansdo grave a respeito das principais
licbes aprendidas a duras penas pela humanidaltego do século XX. Ora, toda questao
que diz respeito aos excessos da autoridade esasdprinjustamente sofrida por individuos
ou diferentes grupos humanos gira em torno do fenondopoder— e o poder ndo emana
necessariamente da tradigdo.

Pelo contrario: uma cadeia de incontrolavel viol&re abuso de poder pode nascer
justamente: a) como resultado de um processo deraupom a tradicdo (veja-se o exemplo
da Revolugdo Francesa ou da Revolugdo Russa);mp cesultado de um discurso e/ou
projeto de contornos ou pretensfes progressistaducionarias ou transcendentais.

Veja-se, por exemplo, o exemplo do fascismo itali@n do nazismo aleméo da
primeira metade do século XX. O fascismo, em san@ledrico, pretendia ser uma sintese
dialética tanto do socialismo marxista quanto dadem de democracia capitalista liberal
encarnado pelos Estados Unidos. Ele combinava atesiela tradicdo (a romantizacdo da
“pureza” de uma identidade racial perdida, a exieg@o do mito da “nacdo”) com outros
elementos abertamente “transformadores”.

Se isso se verifica nos crimes, abusos de podderdados a direitos humanos
perpetrados pelos regimes de extrema-direita, tan&s essa constatacdo se mostra
procedente nos paises que passaram pela expedéndie@mado “socialismo real”, nos quais
as piores atrocidades possiveis foram cometidasupopoder absoluto e sacralizado que

atuava justamente em nome clumbate a tradicdo fazendo com que todas as esperangas

877 WESTPHAL, Merold. A hermenéutica enquanto epistegia. In: GRECO, John; SOSA, Ernest (Org.).
Compéndio de epistemologi@ao Paulo: Loyola, 2012. p. 668.
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depositadas nas experiéncias socialistas acabakss®io origem aquilo que Zizek denomina
de “possivelmente, o maior fiasco ético-politico teha a histéria da humanidaéié”

Em outras palavras, a “guerra a tradicdo” do mefatio pretensamente “poés-
epistemoldgico” de Rorty, ao esvaziar o potencis @ fundamentacdo discursiva possui
enquanto mecanismo de enfrentamento e interdicdpoder, acaba abrindo uma perigosa
porta para o0 estabelecimento dazdo pela forca uma adverténcia que Perelman ja
antecipava com extrema clareza. Para Perelmartictso® filosoéfico relativista, “reduzindo
ao nada o papel e as esperancas tradicionaisodaffd’, abandona as decisdes e a resolucao
dos conflitos de interesses inerentes a sociedag@ amalgama de “fatores irracionais, e
afinal de contas a forca e a violénéia”

Dworkin denomina Rorty de “o0 mais proeminente exgma americano do “ceticismo
arquimediano extensiv&®, que seria um forma extremada de ceticismo exteEm “O
Império do Direito”, Dworkin trabalha com a distét; (que ele retomara, anos depois, em seu
artigo “Objectivity and Truth: You'd Better Believe)itentre o que ele chama deticismo
interior e ceticismo exteriarEnquanto que este ultimo é uma postura mais aengéal, que
nega a possibilidade de quaisquer proposic¢oes deirda, o ceticismo interior opera dentro
do contexto de uma determinada pratica, campo dieeximento ou aspecto da vida.

De forma ilustrativa, uma pessoa que acha que tasmdiexuais consensuais entre
adultos (desde que ndo tragam dano a ninguém)atmpser objeto de nenhuma espécie de
juizo moral é adepto de uma forma de ceticisnterior. ISSoO porque esta pessoa ndo esta
negando a existéncia de juizos morais, nem a pdade de fazé-los ou hierarquiza-los.
Pelo contréario: ele se apoia na possibilidade gkralalorar as condutas humanas para emitir
um juizo cético de alcance limitadgue dialoga com a moralidade (ao invés de négaela

mesmo tempo em que projeta uma sombra de ceticsbre algo especifico e pontual.

378 “Many leftists hate me when | argue that tweehtigtntury communism might have been the biggest@th
political fiasco in the history of humanity. | thirthere is no other soft explanation. Some thingsewdone
well here and there, but globally it was a fiad8at the problems, to which communism tried to pdevan
answer, are still here, more than ever. They aternimg”. ZIZEK, Slavoj. Demanding the impossible
Cambridge: Polity Press, 2013. p. 21.

3794...] este ceticismo acerca do papel da razaficprapresenta, por sua vez, um duplo inconveniBeduzindo ao
nada o papel e as esperancas tradicionais déifilosie abandona a fatores irracionais, e afieaahtas a forca e
a violéncia, individual e coletiva, a solu¢éo dosflitos concernentes a préatica. Recusa, por tadi@ qualquer
sentido & nogdo de razoavel, de modo que, comapasssdes ‘escolha razoavel, ‘decisdo razoavatao
razoavel' passam a ser apenas racionalizagbess falsaréncias, fica impossivel que as discusstes e
controvérsias possam terminar de outro modo quesej@opelo recurso a forga, a razdo do mais feridos
sempre a melhor. [...] Com o desmoronamento dsofi pratica, com a negacdo do valor de todo canm
pratico, todos os valores praticos, tais comotifysa eqlidade, o0 bem comum, o razoavel, passamsimples
palavras vazias que cada um podera encher de ditioseonforme a seus interesses”. PERELMAN, Chaim.
Légica juridica 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 152.

380 DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you'd bettbelieve it.Philosophy and Public AffairdS.l.], v.
25, n. 2, p. 95, Spring, 1996.



180

E isto que levara Dworkin a descartar o ceticismter®r, por ser uma postura
desprovida de qualquer valor filoséfico digno ddatio Também é justamente com base
neste ponto que Dworkin constroi as suas principdigcas a postura cético-relativista de

autores como Rorty:

Someone defending the view that no such reasomctact tip the balance
either way in any controversial case faces na ensdifficult task, much
more difficult than that faced by someone who watsargue for one
decision rather than another in a particular cesev can he avoid appealing
to some very general and abstract theory, likellpgaitivism? Someone
defending a global claim of indeterminacy about a®ror ethics or
aesthetics — that there is never a right answanyoquestion about what we
ought to do or how we ought to live or what is werfdl — has an even
greater problem, and his need for a very absttzmbry delivering these
global conclusions seems even more evident. Thest&wy heroic claims,
of vast theoretical pretension, and trying to dtéssn in the modest clothes
of common sense of practicality is more comic tharsuasivé®

De forma sintética, poderiamos destacar dois pontoscritica de Dworkin ao
ceticismo relativista de Rorty. Primeiro: € um eggbd imaginar que a ideia de “respostas
corretas” na seara do Direito exija uma vinculagon algum tipo de pressuposto
metafisicé?. Da simples observagcdo banal de que respostassnoorguridicas corretas nao
podem ser encontradas em arvteado decorre a conclusdo de que nédo seja posalael
em respostas corretas no campo da filosofia manaldo Direito. Segundo: o cético-
pragmatico-relativista sempre precisa ter em megot a sua teoria de negacédo lhe impde
dificuldades tedricas tdo grandes (sendo maioregud aquelas enfrentadas pelos defensores
da tese contréria.

%1 “O Unico ceticismo que vale alguma coisa é o t=tio interior, e é preciso alcanga-lo por meio de
argumentos da mesma natureza duvidosa que 0s arpaa®s quais ele se opde, e ndo ser reivinditado
antemao por alguma pretensao a complexa metaéisipérica’. DWORKIN, RonaldO império do direito
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 108.

382 DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you'd bettbelieve it.Philosophy and Public AffairdS.l.], v.

25, n. 2, p. 139, Spring, 1996.

383 “To say that truth is not out there is simply @y ghat where there are no sentences there isutlg that
sentences are elements of human languages, antduilmain languages are human creations ... The world
does not speak. Only we do. The world can, oncéawe programmed ourselves with a language, cause us
to hold beliefs. But it cannot prepare a languageus to speak. Only other human beings can dd.that
RORTY, Richard. Contingency, irony, and solidarityCambridge: CUP, 1989. p. 05. Rorty esta
absolutamente correto nesta observacéo, e dealatoristatacdo é fatal para qualquer pretensadisiega
na filosofia moral. Ocorre, no entanto, que estaneiado em nada prejudica ou refuta a abordagem
hermenéutica de coeréncia e integridade dworkisiama da forma como esta matriz tedrica foi
desenvolvida por Lenio Streck no Brasil, por me# Critica Hermenéutica do Direito. Cabe insistir; a
postura filoséfica de rejeicdo ao ceticismo, agpratismo e ao relativismo nao significa endossahug
tipo de retorno a elucubrag¢des de cunho metafisico.

384 “That is why an epistemological challenge that cenb@ nothing more than insisting that moral projest
are not physical properties must faiDWORKIN, op. cit., p. 120.
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A ideia de que o ceticismo possa ter consequéneastas e revolucionarias — aptas a
implodir todos os paradigmas conhecidos —, a0 memmpo em que se apbia em uma
“filosofia do homem comum” (Posner) ou em “jogosliguagem” (Rorty) nada mais € do
gue uma iluséo lisonjeira. Com efeito, ndo é petsionstruir “A Mae de Todas as Teorias”
com base em antiteoria, ou na negacao da filosofiagm uma teoria que faz apologia ao
simplismo do senso comum.

E neste ponto que este debate sobre Teoria dadjeEcisa caminhar em harmonia
com a filosofia. Ndo ha como combater posturagligss como o positivismo juridico, o
panprincipiologismo, o decisionismo e o culto aoddade sem identificar as matrizes
filoséficas que d&o sustentacdo para essas posutagrias, quais sejam: o0 ceticismo, o
utilitarisma® e o consequencialisiid

N&o se trata, no entanto, de um mero debate acenl@mide preciosismo tedricA.
definicho dos fundamentos epistemologicos do Direibntemporaneo é condicdo de
possibilidade para a autonomia do Direito enquantstrumento de concretizagéo e
realizacdo do projeto politico-juridico do Estad@iocratico de DireitoO esfacelamento
epistemoldgico do Direito o torna incapaz de attmno ferramenta de contingenciamento,
limitacdo e interdicdo do poder. As consequénciassod implicam na completa
impossibilidade de realizacdo das promessas do ti@misnalismo Contemporaneo.
Reduzido a um “jogo de palavras”, o Direito acabafgm sendo reduzido a um megugo de
poder— o que fatalmente o leva a ser (re)colonizada pelitica e pela economia.

E fundamental ter em mente que a discusséo solsteraplogia juridica, no ocidente
democratico contemporaneo, nao diz respeito aae@idstratas sobopialquer Direitq ou
sobre um Direito ideal, mas sim a um modelo palijigidico especifico e muito bem
definido: o Estado Democratico de Direito, frutoushe longo processo de evolucao originado
no Estado Liberal Classico e que passa pela suagéeoona forma do Estado Social do
comeco do século XX. Significa dizer: estamosnfdéade um modelo de Direito, fundado no
Constitucionalismo Contemporaneo, que tem matnzéico-juridicas muito claras e bem

estabelecidas, e que possui uma substancia moeamileada e compromissos explicitos.

385 “A explicagdo tedrica da decisdo judicial ndo €essariamente antiutilitarista nos detalhes. fak a
abordagem tedrica tampouco esta comprometida catiitarismo como guia para a decisao judicial — e,
pelo menos em minha opinido, boa parte do nossadaliinclusive nosso direito constitucional, n@al@ ser
justificada em bases utilitaristas, mas, ao coiatréleve pressupor principios de igualdade e jagtie ndo
sdo utilitaristas em espirito ou consequéncia”. [RKON, Ronald. A justica de togal. ed. S&do Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 90.

386 “|sso porque ha uma forte afinidade entre uma epg@o utilitarista de justica e uma concepcao ipisti de
legalidade: ndo é por acaso que os dois fundadhrgsositivismo juridico moderno, Bentham e Austin,
eram utilitaristas por exceléncia. Ibid., p. 350.
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Nada disso € passivel de realizacdo, no mundocpydtira do axioma de quas
arenas da economia e da politica, neste novo mantastorico, precisam necessariamente
ser assujeitadas pelo DireitoFalar emautonomia do Direitp no Constitucionalismo
Contemporaneo, é precisamente isso: a descolonizicéhundo do Direito e sua conversao
em instrumento de interdicdo dos poderes poligmmnémico e outros (midiatico, etc). E
precisamente o contrario do que a humanidade imereaan momentos histéricos diversos,
nos quais o Direito — operando a reboque das fopgditicas e econdmicas - atuava

essencialmente como um mero discurso de legitimaggmder.
5.1.5 Pragmatismo, Relativismo e Ceticismo na Bfias]uridica

E neste ponto que podemos desvelar aquela que tséya, sob a ética da filosofia
juridica, a maior fragilidade do ceticismo pragm@tido bem representado pela obra de
Rorty: a sua completa incapacidade de construir epiatemologia apta a lidar com o
problema do podefmais especificamente, comdevidafundamentagédo dos mecanismos de
limitacéo e interdicdo do podgr

Por que isso ocorre? Dworkin explicara que esieiseto do tipo rortyano exerce um
charme sedutor sobre as pessoas, ha medida enoggie pm carater “ecuménico”. A adesao
a este tipo de ceticismo permite que a pessoars®jra, modesta e austera em suas
justificagbes, na medida em que esta pessoa renarpressamente, de forma “humilde” e
“tolerante”, a qualquer pretensdo de que suas @gsnou leituras possuam qualquer tipo de
superioridade moral (ou aproximacao da realidadeyedacdo a qualquer outra opinido ou
leitura divergente. No entanto, este cético “arequiano” (o termo € de Dworkin) encontra-
se absolutamente livre para defender as suas ageepnorais de forma tdo ou mais
apaixonada do que antes de aderir ao ceticismyarart

Em outras palavras: o ceticismo “arquimediano’ridb@ pessoa do 6nus e do fardo de
ter que refletir (e sistematizar internamente) sabsubstanciae osfundamentosde suas
crengas morais, a0 mesmo tempo em que permite sfaepessoa continue mantendo,
absolutamente intactas, todas as suas convic¢cOesisnpyévias. Um exemplo ilustrativo:
uma pessoa cética continuaria absolutamente lar& lptar contra ou a favor do aborto, por
exemplo — ela apenas nao precisaria mais se praoeup justificar os fundamentos da sua
crenca moral ou filoséfica, pois ela teria previateeabracado a concepc¢ao de que nenhuma
de suas crengas ou preferéncias € “mais verdadeimdis correta” ou “superior” de

nenhuma forma.
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Em sintese, o cético fica livre para abrir mdo da&ssconvic¢des morais ao mesmo
tempo em que, paradoxalmente, mantém elas intddawkin obsevara que, de forma muito
apropriada, Rorty chama esse peculiar estado neatalonia’™e”.

No campo dos debates politicos ou morais, esse digopostura se mostra
potencialmente danoso. Na medida em que o enfrentandle diferentes concepgdes morais
ou politicas se desprende de toda a sua substé@beige converte simplesmente em uma
disputa de forca e poder. Esvaziado de qualqudée@da substancial, a tendéncia é de que o
embate seja resolvido na base do poder econénoquoder politico, do local privilegiado de
fala ou da autoridade. E é claro que, se tudo & tizdihar, sempre é possivel resolver o
impasse pela via da coercdo fisica ou das armassefa) 0 romantismo pretensamente
“pacifista” e “tolerante” do ceticismo arquimediana verdade nada tem de pacificador, nem
de toleranteele converte o confronto entre diferentes abordagagionais em uma batalha
cultural no qual nenhuma possibilidade de razdonneequer hipotética, pode assistir a
qualquer um dos ladoddentificados os polos opostos, s6 0 que imppata cada um dos
lados da disputa é identificar quais sdo as meshesgatégias para manipular, enfraquecer e
fazer capitular o lado adversario, “inculcando” nases discordantes os valores que
compartilhamos.

A razdo comunicativa é substituida pela guerraurlltem um “vale-tudo” onde a
Unica coisa que importa, de forma pragmética, értte” o adversario. As tomadas de
posicdo carregadas de passionalidade permanecenesmo lugar onde sempre estiveram,
s6 que agora esvaziadas de sua substancia e déusdamentos filosoficos e reflexivos.
Trata-se de uma espécie de anti-aristoteli¥meao contrario do Estagirita, que sustentava a
importancia de sazaose libertar dgaixaqg o ceticismo pragmatista transforma o Direito e as

praticas sociais eaixaolivre darazéa

387“Archimedean skepticism offers people torn in tvaly exactly what they want. It is agreeably ecummainilt
allows its partisans to be as culturally modest @ahative as anyone might wish, to abandon alihetaias to
their own morality’s ultimate truth or even supeitipto other moralities. But it allows them to tlus while
still embracing their morality as enthusiastically ever before, denouncing genocide or aborticslawery
or gender discrimination or welfare cheats withth#ir former vigor. They no longer claim objectitrath
for these convictions; they no longer think thdioaghts ‘mirror’ an external ‘reality’. But theyilsthold
them with the same intensity. They can be as wiltim fight or even die for their beliefs as thegewere,
but now with a difference. They can have their rhooavictions and lose them too. Richard Rortysc#is
state of mind ‘irony’. DWORKIN, Ronald. Objectivitand truth: you'd better believe ®Rhilosophy and
Public Affairs [S.l.], v. 25, n. 2, p. 93, Spring, 1996.

Para uma demonstracdo mais detalhada sobre a fioma as teorias de matriz cético-pragmaticas nao
conseguiriam, até hoje, superar as objecdes |ladamaor Aristdteles (e sobre as consequénciasal®gia
refutacdo do ceticismo filoséfico para qualqueriteda decisao juridica), ver: ABEL, Henriqirasitivismo
juridico e discricionariedade judiciala filosofia do direito na encruzilhada do constibnalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 201%2125.
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Dentro desta l6gica peculiar — irdnica, de fatgomos livres para defendermos de
forma apaixonada as nossas preferéncias ideolo@déas que ndo podemos fazer é acreditar
na ilusdo de que nossas preferéncias sao mais lwosma&zoaveis do que as preferéncias de
outras pessoas. Nao existem, portanto, padrdesate ou menor correcdo, nem de erro ou
acerto. O que existem séo diferentes visbes pkmtes) todas com o0 mesmo valor e
igualmente validas. Por essa Gtica peculiar,tec&rdo trabalho escravo é tao valida quanto a
apologia ao trabalho escravo e endossar a pormagnédntil € tdo razoavel quanto abomina-
la e condenéa-la. SO 0 que realmente “importa” e ‘dderenca pratica” sdo as formas de
derrotar o lado adversario, no confronto das iddtas império da forma em detrimento da
substancia.

Céticos pragmaticos, vale observar, geralmente g@siam de ser rotulados de
“relativistas”. Sentem-se, frequentemente, “ingetios” com tal rétulo. O problema € que
simplesmente ndo conseguem conciliar as suasgsemia uma rejeicao clara ao relativismo
filosofico e suas consequéncias. Por 6bvio, o gmpto de dizer “eu ndo quero que a minha
teoria seja rotulada de relativista’” ndo possuiondéo de depurar, retroativamente, uma
teoria contaminada por conclusfes relativistas. U#m sucinto artigo publicado no site
Empdrio do Direito, o autor Bruno Torrano encamgsaeindignacdo e apresenta um resumo
dos principais “pontos de defesa” do pragmatisntibeeBosner contra as tradicionais e

costumeiras criticas de relativismo:

O pragmatismo juridico ndo é relativista. Pragrtaisacreditam que o
conhecimento humano €, ao mesmo tempo, local equti®, e que o
significado de proposi¢ées depende de suas comsrapi@raticas. Podem ser
considerados anti-essencialistas, historicistagu(g® a maxima de Oliver
Wendell Holmes: ‘A vida do direito ndo tem sidoitégg mas sim experiéncia’)
e falibilistas. Ndo sdo, todavia, céticos ou rdglttis em sentido forte:
afirmacdes como ‘tudo é relativo’ ou ‘ndo existeendades morais’ ndo fazem
diferenca prética, pois até mesmo céticos e rifats/radicais declinam agir nos
termos de suas crengas céticas e relativistag €,isfi0 séo céticos quanto seus
proprios ceticismos e ndo presumem que O relativisele apenas para Si
mesmos ou para a comunidade na qual se inserens ddaique isso,
pragmatistas ndo negam que 2 + 2 = 4, nem quedusaa de silogismos €
verdadeira se as premissas forem verdadeiras. D@ fmais limitada, em
decorréncia de suspeitas quanto ao empreendimegtfisitco, pragmatistas
duvidam que alguém possa provar que o relativison@ aeticismo estao
errados®®

389 TORRANO, Bruno. Richard Posner em: O que (ndopéagmatismo juridicdEmpdrio do Direitg [S.1.], 31
ago. 2016. Disponivel em: <http://emporiododireibmn.br/richard-posner-em-o-que-nao-e-o-pragmatismo-
juridico-por-bruno-torrano/>. Acesso em: 01 setl&0
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Fica aqui evidente, neste particular, a confluémcie o pragmatismo de Posner,
resumido por Torrano, e 0 ceticismo pragmatico @detyR a preocupacdo com 0 que se
denomina genericamente de "diferenca pratica". €aj 8do se trata de negar fatos ou dados
de dificil refutabilidade (sobretudo se eles puneser facilmente demonstrados por meio de
uma demonstracdo matematica ou por meio de umisilogmecéanico elementar), mas na
adocéao da postura que Dworkin denomina de “ned&@dé” combinada com “austeridagte”

E “neutra” porque ndo toma partido na disputa m@lica entre duas posicées antagonicas
(por exemplo, a questdo sobre o aborto ser morahotal). E “austera” porque pretende se
livrar da “gordura desnecessaria” dos argumentosaisjoconcentrando sua atencdo apenas
no aspecto pratico que diz respeito a como inflia@rau manipular as pessoas para que, no
conflito cultural, suas escolhas derrotem as péefg@as adversarias no mundo pratico.

Ja observamos o carater anti-aristotélico de talypa, e tal constatacdo néo surge a
toa: no fundo, com toda a sua pretensao de ser“filmsofia esclarecida” e moderna, o
pragmatismo cético nada mais é do que uma targisstieacdo da velha sofistica grega pré-
socratica.Nada pode ser mais pré-socratico do que a crencajuke todas as nocdes de
verdadeiro e falso decorrem de mero convencionaliarbitrario, e de que o importante nao
é a correcao do discurso mais sim o poder deleedeAr, encantar, convencer e influenciar
Aquilo que hoje chamamos de filosofia grega cl@ssi@sce, no mundo antigo, precisamente
CcoOmo uma resposta ao convencionalismo pragmatiscaftsta®™.

A questéo filosofica sobre a verdade (e a posddiii de identifica-la e conhecé-la)
era um dos pontos nevralgicos no debate entre t88dmseus discipulos) e a tradi¢cdo sofista.
A questéo da verdade simplesmente ndo figurava estrpreocupacdes dos sofistas, que
podiam tranquilamente ensinar a argumentar em fd&ama ideia e, ato continuo, a favor da

ideia contraria — sem qualquer tipo de constrangicié

3% “It claims neutrality about the substance of oadinpositive moral convictions because it takessites
between the opinion that terrorism is immoral amat it is not. It claims austerity because it putpdo rely
on non-moral arguments to defeat the face value,vehich it holds to be bad philosophy, not mistake
morality”. DWORKIN, Ronald. Objectivity and trutlyou'd better believe itPhilosophy and Public Affairs
[S.L], v. 25, n. 2, p. 93, Spring, 1996.

%1“Com a tese convencionalista dos sofistas, a derdaixava de ser prioritaria. A palavra, paradfistas, era
pura convengdo e ndo obediéncia nem a lei da materéampouco as leis divinas (sobrenatural). Cerao
uma invencdo humana, podia ser reiventada e, coessgente, as verdades estabelecidas podiam ser
questionadas”. STRECK, Lenio Luidermenéutica juridica e(m) cris@. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 119.

39240s sofistas — que podem ser considerados os ipoisngositivistas — defendiam o convencionalisrsty &,
de que entre palavras e coisas nao ha nenhumadigelacdo. Claro que, com isso, a verdade deitaser
prioritaria”. STRECK, Lenio Luiz. Da ‘justeza dosmes” a “justeza da resposta” constitucioRadvista do
Instituto de Pesquisas e EstudBsauru, v. 43, n. 50, p. 93, jul/dez 2008.
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Para a tradicao iniciada por SdAcrates (e depoisagwada e aprofundada nas obras de
Platdo e, posteriormente, Aristételes), os sofisemm tidos como charlatdes, que se
preocupavam apenas em desenvolver talentos ret@ieparéncias, ignorando por completo
a distincdo entre meras opinides do senso condong(e as verdades dotadas de constancia
e universalidadeafétheig. O mais destacado representante do pensamelgtasud antiga
Grécia, Protagoras, rejeitava por completo a idei®emdcrito sobre a existéncia laysis
(a dimensédo do mundo fisico dotada de qualidadeaas e imutaveis) e sustentava que as
coisas sao (ou deixam de ser) na medida em quehcadlam a faca ser (ou ndo ser). Dentro
desta abordagem, a possibilidade identificacdo wiEqger espécie de universalidade é
abolidaa prioriz®.

A questédo da transformacdo do debate em confraitatégico, por sua vez, fica
claramente evidenciada no resumo que Toffafex das concepcdes de Posner a a respeito

do pragmatismo juridico “ndo apostar na discrici@muade judicial”:

O fato de pragmatistas serem pessimistas quantpacidade de grandes
construcoes tedricas sobre moralidade, justicarmdrgutica efetivamente

393 Curiosamente, embora Protagoras parega abandtaca pela verdade, Bertrand Russel observa qué el
[...] ainda parece admitir que uma opinido sejshoretio que outra, no sentido pragmético, mesmaoegtee
posicdo esteja sujeita a critica logica geral eomtrpragmatismo. Pois, se perguntarmos qual de duas
opinides é de fato a melhor, voltamos imediatamaénte¢do da verdade absoluta”. RUSSEL, Bertrand.
Historia do pensamento ocident&. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 64. Cdigcep claro na leitura
desta passagem, Russel evidencia que esta objegfiamece atual, valendo tanto para o antigo ceticis
pragmatico de Protagoras quanto para as correrggmptistas da modernidade.

3% No artigo ja referido, Torrano busca sustentar gueeticismo pragmatico de Posner seria uma dautrin
rejeitada por ser vitima de “ma-compreensao”. Comerida vénia, ndo € possivel concordar com tal
argumento. Primeiro, porque o pragmatismo posne®iaté muito longe de ser alvo de “ampla rejeicas’.
fatos apontam precisamente para o contrario: neahdwutrina exerceu tanta influéncia sobre a
jurisprudéncia norte-americana, nos ultimos tramas, quanto haw and Economicde matriz posneriana.
Posner é, com efeito, o jurista mais citado dolsé¢X (com Dworkin ficando em segundo lugar). Patta
a Unica coisa da qual o pragmatismo de Posnertina/i ¢ de uma recepgdo excessivamente entusiastica
sobretudo entre juizes norte-americanos, entidadesesentativas do setor financeiro e interesses
corporativos diversos (frequentemente acusadods,atie patrocinar — visando beneficio proprio - a
divulgacao e difusdo de teorias, estudos e trabadfiohados com &aw and Economigs Em segundo
lugar, ao elencar resumidamente 0s pontos que owamam que 0 pragmatismo de Posner “ndo é”
relativista e nem discricionario, s6 0 que Torrdap € demonstrar que autores cético-pragmaticoocom
Posnerndao gostam de ser chamados de “relativistas’ndo obstante o fato de que suas teorias séo
claramente alheias a qualquer preocupacéo efetinae discricionariedade judicial e com a auséneia d
coeréncia e integridade na jurisprudéncia. De aquealfprma, € interessante observar que Torranayé&h
realizado anteriormente uma “defesa tedrica” seaméh— s6 que ndo ¢wagmatismo posneriane sim do
positivismo juridico Este empreendimento € levado a cabo (com muiie pnapriedade do que a sua rapida
apologia ao pragmatismo de Posner) em seu livro FBim a Legalidade”. Embora eu evidentemente nao
esteja de acordo com as conclusdes do referido guosentido de que “Definitivamente, o positivism
juridico excludente é a Unica teoria do direito geemite uma ‘compreensao integral do direito]’},. por
outro lado me parece que ele de fato tem razdouampremissa, no sentido de que o positivismo jeoiéi
frequentemente mal compreendido, sobretudo nolBeade que a teoria juridica contemporanea poderia
beneficiar de uma releitura mais qualificada daitice prépria do posivismo juridico, sobretudo soa
variante radical/excludente. Sobre isso, ver: TORRABruna Do fato a legalidadeintroducéo a teoria
analitica do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juil 4.
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guiarem ou restringirem o comportamento politicafieiais do sistema (e,

especificamente, juizes) ndo conduz a conclusaquedeeles apostam no
poder discricionario de magistrados. Pragmatisiagplesmente, sustentam
gue existem maneiras mais efetivas de modificaursocdo comportamento
humano do que a ilusédo de insistir em argumentagaismque, na melhor das
hipéteses, revelam as crencas mais profundas ent®s mais belos dos
tedricos que os elaboram — crengas que ndo podemiesarquizadas em

abstrato e que, na pratica, entram em conflito iomontaveis outras crencas
defensdveis de outras pessoas. Como alternatiggmatistas preferem

aderir a ensinamentos que podem ser submetidogaaoséexperimentais,

como os da psicologia cognitiva, da ciéncia congmoental e da ciéncia
politica, a fim de averiguar quais atos estratégieajuais armas retéricas
podem ser empregadas para gerar incentivos e a&ogstrentos nas

vontades individuais de seres imperfeitos que,raém querem ter a razdo a
todo custo e tendem a ser vaidosos, invejosososeisne sedentos por
guantias cada vez maiores de péder

Ou seja, o pragmatista ndo acredita na importadeiaonstrucbes téoricas sobre
justica e hermenéutica porque sdo céticos a respeieficacia destas enquanto instrumentos
de interdicdo do poder discricionario dos juizes.

E uma premissa soélida. Mas a quest&o fulcral agaigiie o pragmatismo pode nos
oferecer, como alternativa, na forma de um instntmeoerente e sistematico de interdi¢cao
de poder? A resposta é clara: absolutamente naah8l para o pragmatista, uma maneira
de construir mecanismos epistemoldgicos prévios sgj@m aptos a interditar e limitar o
poder. S6 o que se pode fazer é, no mundo prageomer cada “guerra” retorica de uma vez,
isoladamente.

Até mesmo o vocabulario do pragmatista é beligeraglie descarta a filosofia, a
hermenéutica e no¢gdes complexas de justica pateacenas atencées nas “armas retoricas”
e “atos estratégicos” que, por meio de técnicasadcamento e reforco positivo e negativo
(“incentivos e constrangimentos”) para influen@adirecionar as “vontades individuais” dos
juizes (o pragmatista ndo enxerga a decisdo jlidicrao um ato de interpretacao/aplicacao,
preferindo ressuscitar o antigo mito discricionada decisdo enquanto “exercicio da
vontade”).

Neste conflito onde apenas os fins praticos impaoregparentemente todos os métodos
sao validos, incluindo “psicologia cognitiva” e écicia comportamental” — quanto mais o
método puder ser “submetido a métodos experiménmaehor.

Inclusive, seguindo nessa linha de pensament@ spdrtuno nos perguntarmos: que

outras “armas” previamente aprovadas por “métodgeramentais” seriam validas nesta

395 TORRANO, Bruno. Richard Posner em: O que (ndopéagmatismo juridicdEmpdrio do Direitg [S.1.], 31
ago. 2016. Disponivel em: <http://emporiododirettom.br/richard-posner-em-o-que-nao-e-o-pragmatismo
juridico-por-bruno-torrano/>. Acesso em: 01 setl&0



188

batalha pragmatica pelo convencimento alheio? $@ a hipnose e a programacao
neurolinguistica também seriam opc¢des validas?0Sahgano, o pragmatismo cético ndo
dispde de nenhum fundamento filosofico capaz dalidar tais opcoes.

O pragmatismo, ao tentar escapar do rotulo detiveda”, apenas confirma a sua
condicdo dediscurso de podedisfargcado de filosofia. O lema de tal posturaquadser:
“vencer é preciso, fundamentar ndo é preciso”.db® £ verdade que o pragmatismo, a rigor,
nao tem nenhum compromisso com a discricionarieflatieial e com o arbitricO problema
nao reside em nenhum tipo de “adesdo”, mas simato fle que o ceticismo pragmatico
simplesmente ndo se preocupa com esse tipo deAquestonsequentemente, ndo elabora
nenhuma forma de construir um conhecimento sistéaqto a interditar, de forma geral e
coerente, 0 exercicio do poder e o papel das alades Sobre a raiz desse problema,

Dworkin observara que:

Selective skepticism about value, under the naméswaibjectivism’ or
‘emotivism’, has for a long time been regardedhasrhost plausible form of
Archimedean skepticism. It is also the most dangerdlo one — not even
the most committed post-modernist or anti-foundetiist — thinks his views
should affect how physicists or mathematicians alstuvork. But is now
strenuously argued that since there is no objettitld about interpretation
or art or morality there can be no standard of h@risuccess in artistic or
moral or legal thought beyond the interest of aothearouses and the
academic dominion it secures. This auto-da-fe othtthas compromised
public and political as well as academic discussipn] We can’'t be
skeptical, even about values, all the way d&#&n.

No entanto, é importante observar, para ndo e&ilicacdo de rétulos descabidos,
qgue o pragmatismo cético de Rorty ndo deve semndidfo com o descontrutivismo pleno
levado a cabo por autores como Stanley Fish. Ro&y deseja levar o relativismo
caracteristico da pos-modernidade as ultimas codses. Pelo contrario: como observa lan
Ward, a ambicdo de Rorty € efetivar uma “acomodagidre o anti-fundacionalismo
(exemplificado pelo pragmatismo de John Dewey)texiualismo” de Heidegg#.

Rorty estaria, assim, em um “meio-termo” entre Ckivore 0 descontrutivismo pos-

moderno, ao qual se filia grande parte do movimertdohecido comcCritical Legal

3% “It claims neutrality about the substance of oadinpositive moral convictions because it takessites
between the opinion that terrorism is immoral dmat it is not. It claims austerity because it putpdo rely
on non-moral arguments to defeat the face value,wehich it holds to be bad philosophy, not mistake
morality”. DWORKIN, Ronald. Objectivity and trutlyou'd better believe itPhilosophy and Public Affairs
[S.L], v. 25, n. 2, p. 89, Spring, 1996.

397 WARD, lan.Introduction to critical legal studie2nd ed. Oxfordshire: Routledge-Cavendish, 200476.
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Studie®®. Rorty, ao contrario dos descontrutivistas, apestaumconstrutivismo discursive
porém orientado tdo somente por um pragmatismo dpsrarta a preocupacdo com
fundamentos tedricos e substancia moral.

Feita esta observacdo, € impossivel deixar de faamitica de que o pragmatismo
cético de autores como Rorty e Posner pecam porvengadeira ingenuidade, qual seja: a
pretensdo de que podem “escapar’ das classicaadeidnais refutacdes sofridas pelo
ceticismo ao longo de toda a historia da filosofippstando meramente em uma “nova
roupagem?”.

O neoceticismo, em sua faceta mais extremada (Rshyé preso em uma desiluséao
pessimista e niilista incapaz de justificar quagscggentidos textuais determinados. J& em sua
roupagem “intermeditaria” (Rorty), o neoceticismalhfi completamente em estabelecer
padrbes de coeréncia e substancia para os discpotibsos e morais. Por exemplo: o
relativismo rortyano € desprovido de qualquer imsnto apto a invalidar a ideia de que a
apologia a escravidao é tdo moralmente aceita\aitquo combate a escraviddo. Mas, para
piorar, ele sequer possui fundamentos que possastranger, epistemologicamente, uma
pessoa que seja contra a escraviddo em um detelopais e favoravel em outro.

Vale destacar, uma vez mais: € evidente que R@tyfaz umaapostano uso da
forca, nem na discricionariedade dos agentes derp@dque ele deseja expressamente, como
ideal, é uma sociedade liberal pautada pela s@ikale, na qual a for¢a seja substituida pela
persuasae por um diadlogo construtivista

Rorty pretende construir justamente uma alternatitranista para o fatalismo de
autores como Foucault ou Derrida, para viabilizasuaggimento de politicas pés-modernas
mais bem-humoradas e construtivas. Rorty ndo defendrelativismo que va nos conduzir a

barbarie ou opresséo. Ele deseja o fim da buscapar fundamentacdo metafisica para a

3% “The debate between hermeneutic and deconstrigtialiernative theories of interpretation has re@a
virulent within the CLS movement”. WARD, laintroduction to critical legal studie2nd ed. Oxfordshire:
Routledge-Cavendish, 2004. p. 182.

399 4A liberal society is one whose ideal can be fldtl by persuasion rather than by force, by refoather than
revolution, by the free and open encounters ofgrenguistic and other practices with suggestimmsiew
practices. But that is to say that an ideal libsmdiety is one which has no purpose except freedongoal
except a willingness to see how such encounteengdo abide by the outcome. It has no purposepéxce
make life easier for poets and revolutionaries &kgeing to it that they make life harder for athemly by
words, and not deeds. It is a society whose hettteistrong poet and the revolutionary becausecignizes
that it is what it is, has the morality it has, ak& the language it does, not because it approgstate will
of God or the nature of man but because certaitspared revolutionaries of the past spoke as they T
see one’s language, one’s conscience, one’s mgralid one’s highest hopes as contingent prodasts,
literalisations of what once were accidentally proell metaphors, is to adopt a self-identity whigitssone
for citizenship in such an ideally liberal statd)RORTY, Richard.Contingency, irony, and solidarity
Cambridge: CUP, 1989. p. 60.
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ideia de “verdade”, mas a permanéncia das paix@dticas e do apelo emocional dos
discursos.

O problema, conforme ja apontado, € que essa amrdando apenas anula a
diferenca entre “moral” e “imoral” como admite, @n que as pessoasansitem
simultaneamente entre posi¢des e discursos absoduti® incoerentes e antagOnicom
medida em que tudo faz parte do “jogo” de interess®le s6 0 que importa € vencer cada
batalha de uma guerra cultural e estudar as malfion@as de derrotar a narrativa adversaria.
Alimentado por tal filosofia, os discursos éticagral, politico e juridico perdem ndo apenas
emsubstanciamas enctoeréncia

Como ressalta Dworkin, a preocupacdo do relativisontyano com uma postura de
modeéstia € absolutamente procedente. Devemossaeirsempre intelectualmente modestos e
conscientes da possibilidade de que podemos redxsas posicdes e mudar de ideia no
futuro. E importante ouvir o préximo e se preocupeis com dialogo construtivo do que
julgamentos aprioristicos e rivalidades ideolégidasnecessariamente extremadas.

Ocorre, no entanto, que nada em tal postura teondédo de dar fundamento para a
ideia medular do ceticismo de Rorty, qual sejaqde, em Ultima instancia, todas as nossas
opinides séo igualmente “erradas” (e, portanto,vadgntes) porque nenhuma delas pode
estar “certa®. NOs temos, sim, boas razdes para acreditarmo®sfaenos certos quando
condenamos o horror do Holocausto — e que, cons&uente, 0s nazistas estavam errados.
Temos, sim, boas razGes para acreditarmos que @aste@ntos sobre a repulsa e rejeicao
moral e juridica a escraviddo — e que, portantdireto vigente na época do Brasil Colonial

estava moralmente errado ao permitir semelhant&bar Para Julian Marias:

[...] o relativismo anula, se ndo a ‘esséncia’ppekenos alguma coisa que
Ihe seria ainda mais penoso se ele fosse conseguensigo mesmo: a
funcdo vitalda verdade. Com efeito ‘minha’ verdade ndo meabagpara
gue ela seja efetiva e realmem@ha para que eu possa aderir a ela e nela
me apoiar, é necessario que nao seja ‘minha’ elagcoisas®™

Dworkin observa que a pretensdo do relativismoyamd, de possibilitar uma
sociedade mais feliz e alegre ao mesmo tempo endes@rovida da substancias de suas
crencas mais caras e fundamentais, ndo passa déusata

400 DWORKIN, Ronald. Obijectivity and truth: you'd bettbelieve it.Philosophy and Public AffairdS.l.], v.
25, n. 2, p. 122, Spring, 1996.
401 MARIAS, Julidn.Introducéo a filosofia2. ed. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 19663 .
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The only kind of skepticism that counts, anywaythe really disturbing
kind, the chilling internal skepticism that grips in a dark night, when we
suddenly cannot help thinking that human lives i§jgmothing, that nothing
we can do matter when we and our whole world wilany case perish in a
cosmic instant or two. That kind of skepticism catnipe owned or disowned
by semantic reclassifications or meta-ethical esfient. It takes hold as a
terrifying, overwhelming, substantive fact, andiluit¢ grip is loosened by
competing conviction we cannot be sophisticatedaric, or anything else
but hollow or paralyzed or s&g

Ao transformar tudo em “jogos de palavras”, asiésojuridicas cético-pragmaticas
acabam legitimando, em dultima instancia, a transégdo de todas as disputas sociais,
morais, politicas e juridicas em jogospmmler Tal postura, se é potencialmente perigosa no
ambito de debates morais no seio da sociedadeostarmuito mais temeraria na esfera
juridica. Afinal de contas, a existéncia de limittsros e definidos ao exercicio do poder €
uma condicdo de possibilidade para a realizacéoapée manutencdo saudavel do Estado
Democrético de Direito.

O ceticismo filoséfico ndo apenas anula o valorsertido de nossas vidas, bem como
a “funcdo vital” da nogcédo de “verdade”, mas tamkabre as portas para que a “lei do mais
forte” ressurja com diferentes indumentarias —anmé de arbitrariedades levadas a cabo pelo
poder politico, pelo poder econémico, pelo podeatidico, pela forca bruta, pelas armas ou

pelo rearranjo de maiorias de ocasiao.

5.2 Perspectivas e Abordagens para uma Teoria Epishologica Pés-Positivista

Neste capitulo final, irei proceder com a andlise diferentes abordagens e
perspectivas ontologico-filosoficas que se mostagtas a contribuir para uma (re)construcao
viavel de uma epistemologia do Direito nesta quadraistoria — uma que seja efetivamente
coerente e integrada com o paradigma juridicoipolitdo Constitucionalismo
Contemporaneo. Examinarei, neste capitulo, asedifes formas com as quais Direito lida (e
lidou no passado) com a tensao entre passadore,fatiitonomia e heteronomia e como estas
tensGes operam em um movimento oscilatério efgterminabilidades responsividade

Meu objetivo, aqui, € demonstrar que uma epistegmlfuridica efetivamentpos-
positivistadevera ser capaz de compreender e explicar o ®@reiho um processo dinamico,
em permanente movimento, assegurando coeréncissestEncia epistemoldgica ao Direito e

possibilitando a efetiva superacaopivadigma da autoridade.

402 DWORKIN, Ronald. Obijectivity and truth: you'd bettbelieve it.Philosophy and Public AffairdS.l.], v.
25, n. 2, p. 129, Spring, 1996.
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5.2.1 As Mitologias no Direito Moderno

Quais sao os fundamentos do Direito na moderniddde&is sao os “mitos de
origem” destes fundamentos? De que forma a naargidlitico-juridica da modernidade é
construida? Quais sao as estratégias temporaipagi&s que a modernidade utiliza para
possibilitar a determinabilidade, a aplicacédo, mdamentacéo e a legitimidade do Direito?
Estas sdo algumas das questdes que Peter Fitkgatdgca elucidar emMiodernism and the
Grounds of Lav

Ao longo da obra, o autor retorna diversas vezateia que pode ser considerada
como sendo o0 axioma central de todo a sua concequiie o Direito, qual seja: de que o
fenbmeno juridico opera como um péndulo que esthgentemente em movimento entre
duas dimensbes distintas. A primeira é a dkerminabilidade a segunda é a da

responsividadeSobre isso, Fitzpatrick dira que:

Law, as the rule of law, has to be ever-resporaingindeterminate, capable
of extending to the infinite variety which consigntonfronts it.*%3[...] For
there to be a rule of law, for law to rule, it 88 must have determinant
force. Yet it if were merely or fixedly determinaiftit were not responsive,
it would cease being able to rule a situation whiel inexorably changed
around it#*

Isso ocorre porque, sem a dimensao da determidiadhd] o sistema normativo se dilui
por completo. Cria-se um anarquismo casuistico m@l,gem ultima instancia, a
normatividade desaparece por completo. As respastaproblemas judicializados se daria
ao arrepio de qualquer critério desicionament@ determinabilidadeda norma, esfacelando
por completo qualquer aspiracdo de seguranca gariglidesconstituindo a prépria ideia de
normatividade — na medida em que a norma, porigébnprecisa ser anterior ao fato ou ato
ocorrido ou realizado no mundo social. Sem a did@erda determinabilidade, nada disso
seria possivel, pois os padroes de construcaospase juridica seriam, todos eles, criados
apenas em um momento posterior a demanda. Oudsgais do ingresso do ato/fato no
mundo juridico e depois da provocacao por prestagalicional.

Por outro lado, desprovido desponsividadeo Direito perderia aquilo que Reale
identifica como sendo as suas dimensdes faticolggita e deontoldgico-filosoéfica.

Converteria-se em uma sistema de respostas fis&g#jcas e previamente estabelecidas, de

403 FITZPATRICK, PeterModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press, 2001. p. 4
4041hid., p. 6.
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forma integral e totalizante, antes mesmo das pgaguRepresentaria uma tentativa artificial
de aprisionar o futuro dentro do passado, “congielan presenté®

Para Fitzpatrick, isso coloca o Direito diante deparadoxo que, segundo o autor, se
confunde com uma pretensédo de alcance mais ampkrat que habita desde o inicio o
imaginario da propria modernidada: demanda por certeza, previsibilidade e posi¢ces
garantidas e previamente estabelecidas - todaviagradas com a capacidade de dar
respostas para tudo o que esta além deste positient prévio

A identificacdo deste impasse faz com que Fitzglatreja Freud como o criador de
mitos por exceléncia da modernidade. A raiz destpasse da normatividade ja se
encontrava, segundo Fitzpatrick, devidamente “ioéda” por Freud em sua narrativa
encontrada em “Totem e Tabu”.

De forma resumida, a narrativa apresentada pordFeeu “Totem e Tabu” pode ser
apresentada da seguinte forma: na aurora da huadenidé o que existe é urharda
primordial. Esta pequena tribo incivilizada e brutal ndo poliserdade: ela € governada com
mao de ferro pela autoridade onipresente de fignea paterna Ao mesmo tempo em que é
amado por seus filhos, este pai primordial é tambéiado por eles, na medida em que estes
filhos cobicam o seu poder, os seus privilégiosseimam pela liberdade e autodeterminacao
que ndo possuem. Esta frustracédo reprimida lestes &lhos a cometeremooime original
por meio do qual a sociedade é fundadassassinato da autoridade paterna primordial

Este crime original representa ndo apenas o0 monmentpal shorda se converte em
uma sociedade primitivacomo, também, marca o0 momento a partir do quatino das
possibilidades adentra ao mund0s filhos outrora oprimidos conquistam a suastithada
liberdade e a vida sai do estado estatico ant@@ma uma nova realidade que abrange
possibilidades que jamais seriam possiveis no vetimbexto da autoridade suprema do pai
primordial.

No entanto, a autoridade secular e religiosa dadigpaterna precisa ser de alguma
forma substituida. Esta renovagdo se da atravémtdm. O culto personalistico & uma
autoridade viva que encarna o terreno e o transcésldao mesmo tempo € substituido pela
adoracdo a um simbolo religioso. Ha uma transf@édo poder, que deixa de estar
localizado numa pessoa e passa a estar localizadam® coisa, em algo que é a0 mesmo
tempo objeto inanimado e fonte das leis mundarthgiras.Ocorre uma institucionalizacéo,

405 “This law is determinant but never completely sal & responds to what ‘for the time being’ is begidhe
determinant. Yet law never responds completelyeeitind so the determinant persists. Completenesacim
orientation would result in either stasis or dissioin”. FITZPATRICK, PeterModernism and the grounds
of law. Cambridge: Cambridge University Press, 20019p. 7
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ainda que rudimentar e primitiva, do poddfstamos diante, portantda forma como o
Direito entra no mundo

Por o6bvio, atualmente ndo se reconhece nenhum walwopologico real a estas
narrativas freudianas de origem — e € provavelogpeprio Freud ndo enxergasse elas como
um relato apurado de fatos veridicos ocorridos mada pré-historico, mas sim como uma
mera hipotese apta a substituir as observacdesieaspélas quais ndo disporffis Dessa
forma, a narrativa freudiana de origem da sociedad#as leis deve ser compreendida
enquanto parabola psicanalitica, como um mito mmujee ndo como uma tentativa
cientificamente adequada de explicar como de faia se dado, nas comunidadas humanas
ancestrais, a passagem do coletivo para o indivelda horda para a civiliza¢d

Fitzpatrick ir4 se apropriar deste mito porque sapéesta narrativa nao ter nada para
nos dizer a respeito da realidade historica efetas coletividades ancestrais, ela por outro
lado diz muito a respeito dmaginario mitico da modernidad®ara Fitzpatrick, esse mito de
origem freudiano é esclarecedor para uma melhopmensdo das dimensdes determinada
(estatica) e responsiva (dinamica) do Direito.

De fato, sé@o diversos os paralelos que podemoarteagre a narrativa deotem e
Tabue o imaginario social, politico e juridico do montbntemporéneo. Na narrativa mitica
freudiana, a ordem vigente é estabelecida por deeiam ato de ruptura — o crime primordial
do assassinato da autoridade paterna. No entatéoat® fundador da nova ordem civilizada
€ convertido em crime tdo logo a nova realidadetipoisocial se estabelece. A mesma
sociedade que nasce do assassinato da autoridadeeé que proibe terminantemente
qualquer crime semelhante. O que antes era cond&fossibilidade para a liberdade passa
agora a ser proibido, criminoso, uma ameaca pardean social.

Impossivel ndo perceber as semelhancas entreagssitiva e o fendbmeno moderno do
poder constituinte originario Na reflexdo de Paulo Bonavides sobre o tema, éamb

encontramos referéncia a este carater de certafmenplicavel e misterioso — quase mistico

406 “Freud himself was, in Totem and Taboo and laterkwrepeatedly equivocal about whether the prinadrd
parricide actually happened or whether it was astanted myth of origin, a ‘just so story’ [...]. lime
elusiveness of origins the deed cannot be knowate thappened or know not to have happened. Siece th
deed originates human culture and our ability tovknand to order and represent what we know, how ma
we, with Freud, so ‘safely’ know it? [...] All of wbh makes poignant Freud’s particular problem with
veracity — his anxiety, even obsession about theadity of the deed. He often and vigorously asstrat it
was a deed, that it happened ‘in reality’, thas ithistorical truth’ (Freud 1960: 125, 161; 198%525). [...]

But even the assumption of history becomes uncerféhe supposed event is ‘only a hypothesis’, a
‘fantastic’ one, and, in all, ‘a substitute for theservations which we are without’ (Freud 196(,1D41-2;
1985a: 154)". FITZPATRICK, PeteModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University
Press, 2001. p. 13-17.

407 “The great crime’ was ‘the beginning of societit was ‘the great event with which civilizationdm’. Or,
in another version, after the event the brothetsranto ‘a sort of social contract™. Ibid., p. 21
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e religioso — do poder qumnstituia ordem e que, uma vez utilizado, desaparece@rse

proibido.

O poder constituinte originario ou primario admit@a analisgolitica ao
redor dessa indagacao central: devemos tratd-l@ cprastdo de fato, fora
da dimenséo dos valores, ou associa-lo a um prindp legitimidade que
nos consentiria manifestar preferéncia valoratelagtitulares desse poder?
[...] ‘'Um constitucionalista da Restauracdo fraacesBéranger — encarava
também a titularidade do poder constituinte coma wumestdo de fato. A
inquiricdo sobre a pessoa a quem esse poder havigeriencer recebera
dele, conforme adverte Paul Bastid, uma crua réspasjuem tiver o poder
de agarra-lo. Sendo um poder emergencial, ‘um pqderaparece com as
crises e com elas desaparece’, vem ele cobertes$sinismo nas reflexées
do restaurador. Agitar esse problema — o de sabeateterminar qual o
titular de semelhante poder — afigura-se-lhe ternmeréonforme ressalta
Bastid, pois ‘o poder constituinte tem algo de arisso, sendo imprudente
inquirir-lhe a origem’.

A imagem de Donoso, que os compéndios de Direitmstiacional
geralmente estampam, exprime também o teor raeol@to do poder
constituinte, familiar as épocas de crise e rupnsttucional e desprendido
de consideracfes pertinentes a sua legitimidad&o ‘&l um poder que o
legislador possa localizar nem o filésofo formulporque ndo cabe nos
livros e rompe o quadro das Constituices; se apaayuma vez, aparece
COmo 0 raio que rasga o seio da nuvem, inflamanasdéera, fere a vitima e
se extingue*®

Fitzpatrick dird que, para Freud, legalidade surge como o primeiro requisito da
civilizagad'®®. O império da ordem normativa, ele mesmo criadonpeio de um ato barbaro
de selvageria, se imp&e como o instrumento quendalia civilizacdo na medida em que a
separa da selvageria. Ou seja, a transicdo darleagmra a civilizacdo ndo acaba com a
ameaca da barbérie — que se mantém como uma apwagaial permanente. Esta transicao,
ela mesma concretizada por um ato de barbéariegajega a selvageria para a ilegalidade.

A transicdo da horda primitiva para um arranjoli@ado incipiente trara consigo a
substituicdo da autoridade paterna toda-poderagaadalecida, pela figura religiosa do
totem — 0 animal sagrado que simboliza o caratexwativo e impositivo das normas sociais.
O totem encarna a identidade do grupo e, por ésadprado e inviolavel.

No entanto, de forma paradoxal, o culto totémiatitun momentos especificos (festas
e festivais) nos quais o comportamento habitualenerdndatério ndo apenas € dispensavel
como, mais do que iss@, adocdo de um comportamento diamentralmente opsesttaz

essencialmente impositiv®s excessos, usualmente condenaveis, tornamrgmtonosC.

408 BONAVIDES, PauloCurso de direito constituciona$. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 125.
409 FITZPATRICK, PeterModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press, 20016p. 3
410|pid., p. 23.
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Nestes momentos de excecdo, as condutas habitualmgeitadas pela moral do grupo —
gula, embriaguez, agressividade, promiscuidade ixalede ser crimes ou pecados e se
convertem em regrasA repressao civilizatéria é temporariamente sub@tiia pela
gratificagdo dos instintds’. Até mesmo o maior de todos os crimes, a destruigitotem
(que revive o crime fundador da sociedade, o ass&sslo pai todo-poderoso), se torna parte
da celebracéo.

ApoOs este primeiro momento de analise, concentnadoigem Fitzpatrick trabalha a
questao daposicao Aqui, ele ira sustentar que a prépria ideia dalenoidade € construida
por meio de um processo dderenciagédoe exclusdodo outro — o colonizado, o0 nativo, 0
escravo, ettt? Perceba-se como a questdo da origgorDireito, construida em cima de uma

narrativa mitica, conserva este mesmo aspecto nmenth em que ocorre aquilo que

411 Evidentemente, aqui € impossivel deixar de pensaparalelo entre tal situagdo e o fendmeno salial
festividades anuais do Carnaval — o periodo notqdak as nocdes habituais de moralidade (inclssivaais)
sdo “invertidas” @s excessos hedonistas ndo apenas séo permitidmssaotornam essencialmente obrigatérios
O curioso é que este costume, que é profundameraizado na cultura brasileira (apesar de suasrmigm
festas similares estrangeiras), ndo representanagagédo da moralidade tradicional vigente, nenmalipo de
“rebelido” contra a moral vigente. Pelo contradaurto periodo de excessos e desvarios quase audamirios
apenas reafirma as normas morais vigentes durantte b resto do andesta ideia de um rompimento com a
ordem tradicional, periédico e institucionalizadoexplorado no interessante filme “The Purge” (“Oma de
Crime”), de 2013, do diretor James DeMonaco. Nmdralo referido filme, depois de um colapso poljtico
econdmico e social completo, a vida nos Estadoslddné recolocada nos trilhos por obra de um governo
ultraconservador capitaneado por um grupo autodeadm de "Os Novos Pais Fundadores da America". Sob
este novo regime, a sociedade se reergue em panmescom forte crescimento econdmico e baixissintises
de criminalidade e desemprego. Esta nova realidemiésiaca é interrompida apenas uma vez por alo, p
periodo de 24 horas, para realizacdo de uma &sliei nacional conhecida como "O Expurgo”. Duraste e
evento, amplamente promovido e festejado pelasridaties constituidas, todos os servicos publicas sa
suspensos a normatividade vigente é temporariamente suspesesado que nenhum tipo de acdo cometida
durante "O Expurgo" é passivel de punicdo ou resgiailizacao juridica de nenhum tipo. A politicaitath de
tolerancia zero a criminalidade é substituida,quuto espaco de tempo, ndo apenas tpésanciacomo pelo
incentivo eufdrico ao extravasamento dos instintags baixos, agressivos, selvagens e violeAssim como no
Totem e Tabule Freud, a trama parece trabalhar com a idemecizssidade de uma reencenagéo periddica dos
crimes que "fundam" a ordem vigenteomo se, para valorizar e tornar eficiente sarmética social ordeira,
fosse necessario periodicamergiembrar e revisitar o pior momento da realidadsesior, que de certa forma
representa a linha diviséria entre o fim da velidem e o nascimento da nova.

412 “Henrique Dussel sintetiza esse legado do ideéwlonialista sob o nome de mito da modernidade, que
segundo o autor pode ser sintetizado em sete pedess 1) a civilizacdo europeia entende-se como a
civilizacdo superior e a mais desenvolvida; 2) esseso de superioridade a obriga, na forma de um
imperativo categérico, a “desenvolver” (civilizagucar, erguer) as civilizacdes subdesenvolvidafabas
e primitivas; 3) o caminho para tal desenvolvimeti¢ve ser aquele percorrido pela Europa no suripré
desenvolvimento através da antiguidade e da Idasl#idyl 4) onde os barbaros ou primitivos se opuser
ao processo civilizatorio, a praxis da modernidadwera, em Ultima instancia, recorrer a violéncia
necessaria para a remocao dos obstaculos a maugojz 5) essa violéncia tem um carater quase
ritualistico, na medida em que o herdéi civilizadeva sua(s) vitima(s) ao patamar de participantes d
processo de sacrificio redentor ao qual sao subo®ti6) do ponto de vista da modernidade, o
barbaro/primitivo vive num estado de culpa. Issonie a modernidade apresentar-se ndo apenas como
inocente de suas brutalidades, mas ainda como senddorca que emancipara e redimira suas vitireas d
suas respectivas culpas; 7) dado esse tracazaiditio e redentor da modernidade, o sofrimentaceffcio
(o “custo” da modernizagao) imposto (aos povos turas”, ao sexo “fragil”, as racas escravizadas) séio
necessarios e inevitaveis”. ABEL, Henrique. A podite a sociedade do pdés-guerra fria sob a Gtica da
modernizacao reflexiva e da critica pés-coloriRdvista de Direitos Fundamentais e Democra@aritiba,

v. 10, n. 10, p. 121-136, jul./dez. 2011.
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Fitzpatrick denomina de "posicionamento” (o estabi@hento pela diferencaBasta lembrar

a forma como os processos colonialistas europeasnf@rofundamente influenciados por
narrativas miticas como aquela sustentada por Hegesentido de que os europeus da época
estariam legitimados pela "graca divina" em suasauge "levar o progresso ao murfdd”
Para Hegel, em oposicado a este direito do coloaizégue agia enquanto encarnagao da
“mente do mundo” em determinada épocay culturas e povos de outras nacgles

simplesmente ndo tinham qualquer direito

O povo que recebe tal principio como seu principidural fica com a

missdo de aplica-lo no decorrer do progresso eomac@éncia de si do
espirito universal que se desenvolve. Tal povo gow que, na época
correspondente, domina a histéria universal. Masired vez pode ser o
povo dominante (8 346°), e em face do direito alieajue lhe cabe como
representante do grau atual do desenvolvimento spdérite do mundo,

nenhum direito tém o0s outros povos que, tais comuoelas que ja

representaram uma época passada, nada sdo nihistdersafl*

Para Fitzpatrick, o paradoxo das dimengiesrminadae responsivao Direito surge
novamente aqui. O autor ira sustentar que a matitei busca construir uma narrativa
historico-politico-juridica que, além de assentada certos fundamentasiticos almeja e
deseja seruma narrativa rigida, preocupada apenas com a dséen juridica do
“determinado”. No entanto, se o Direito de fato estivesse presste reducionismo, ele
estaria condenado a ser impotente e imprestavauammissado de manter a civilizacao de pé
e frear a sempre presente ameaca potencial dariearlsgo, no entanto, ndo ocorre — e o

motivo é simpleso Direito ndo é passivel de ser reduzido a este tip posicionamento

413 Dussel ira ilustrar o nascimento da modernidadgedainte forma: “No século XV, até 1492, a hojanchda
Europa Ocidental era um mundo periférico e secimafir mundo mugulmano. A Europa Ocidental nunca
fora o “centro” da histéria pois ndo ia além dendigao leste, ja que até 1681 os turcos estivemtn de
seus muros, e além de Sevilha em seu outro extrAntotalidade de seus habitantes, da Europa latino-
germana, nao era mais de cem milhdes (inferiopallpgdo do império chinés sozinho nesta época)uira
cultura isolada, que fracassara com as Cruzadashfworpoder recuperar alguma presenca num poélo
nevréalgico do comércio do continente euro-asiatecaonquista do lugar onde estava localizado ooSant
Sepulcro era, na realidade, o lugar onde o comél@socaravanas procedentes da China que chegavam a
Antioquia (atravessando o Turdo e o Turquestdoéshise ligavam com as vias de navegacdo do Mar
Vermelho e Pérsico na atual Palestina. [...] Impeslide europeus de poderem controlar o Mediterrdneo
oriental, tiveram de ficar isolados, periféricos mhoindo mugulmano. [...] Nesta situacéo, falar de uma
Europa como comeco, meio e fim da Histéria Mundiabmo era a opinido de Hegel — era cair numa miopi
eurocéntrica. A Europa Ocidental ndo era o ‘centtein sua histéria nunca fora o centro da hist&éaa
preciso esperar por 1492 para que sua centralidaggrica constitua as outras civilizagbes como sua
‘periferia’. Este fato da ‘saida’ da Europa Ociggntlos estreitos limites dentro dos quais o0 mundo
muculmano a prendera constitui, em nossa opinidmastimento da modernidade. 1492 é a data de seu
nascimento, da origem da ‘experiéncia’ do ego eauwoge constituir os Outros sujeitos e povos como
objetos, instrumentos, que podem ser usados eotahts para seus préprios fins europeizadores,
civilizatérios, modernizadores”. DUSSEL, Enriqu&l92 o encobrimento do outro. Rio de Janeiro: Vozes,
1993. p. 112.

414 HEGEL, Georg Wilhelm FriedrictRrincipios da filosofia do direitdS40 Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 309.
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estatico Para Fitzpatrick, o Direito € sempre chamadovedado paralar certeza diante da
incerteza— 0 que, em Uultima instancia, € o mesmo que remmthque o Direito s6 pode
existir na medida em queressupde a incerteza como sua condicdo de padsaitd

E por isso que uma certeza atingida em caratergyeme simplesmente configuraria
um estado de “ser” enquanto realidade estaticee -pgumaneceria “sendo” na qualidade de
um dado pronto em,ssem qualquer necessidade de recurso ao Dirdizpalrick dird que,
para o Direito, sempre precisa haver um “algo a giaina medida em que o Direito nao
pode existir aprisionado em urpasicao fixa pois isso o tornaria inutil e ineficiente paredo

e qualquer fim pratico.
5.2.2 Determinabilidade e Responsividade, Autonatieteronomia

Como vimos, o ponto crucial aqui €, novamente, estfio de como o Direito pode se
apresentar, “em si mesmo”, se ele é tdo divididiveetteterminacao(posicionamento) e
capacidade de dar respostas para 0 novo e panarevisivel (esponsividade A insisténcia
neste problema € central na estratégia de FitzRgtdara a construcdo de uma critica aquilo
que poderia ser chamado de seu “alvo princi@’continuas tentativas da modernidade de
caracterizar o Direito como um fendbmeno auténomdependente e auto-suficiente

A razdo desta critica encontra-se na ideia deogDé&eito precisa combinar aquilo
que é determinado com aquilo que esta além de gerlgossibilidade de determinacéo
Precisa dispor de instrumentos posicionados paraedpostas a problemas que nascem no
seio de uma faticidadade cotidiana indeterminattaleterminavel, em permanente processo
de renovacao e mudanca.

Fitzpatrick irA observar que ha uma série de outpasadoxos” que permeiam o
fendbmeno juridico. Por exemplo: Direito precisa ser violento e, a0 mesmo tempecipa
ser automaticamente identificado com a ideia de-viat&ncia!®. Eletranscendea violéncia
(na condicéo de instrumento civilizado para resiuge conflitos) ao mesmo tempo em que
resguarda para si 0 monopdlio da violéncia, quélkima instancia atua como garantidora da
eficacia do Direito, na medida em que assegurasilfitita 0 seu carateoercitiva

Outro exemplo: o Direito demarca aquilo que ésta do Direitoe, a0 mesmo tempo,
progressivamente assimila o que estava fora semumemrejuizo a sua estrutur@u seja: o
Direito assimila, integra e por vezes redefine iaventa as suas proprias origens, sem

processos de rompimento.

415 FITZPATRICK, PeterModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press, 20017p. 7
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Podemos pensar, a titulo ilustrativo, na luta datheres pelo direito ao sufragio, no
comeco do século XX. Primeiro, o Direito enquadsaralitantes de tal causa como “foras-
da-lei” e desordeiras. Sua bandeira é tida comiquedica. Apos certos constrangimentos e
pressdes sociais e politicas, o direito de vota parmulheres adentra o ordenamento juridico
sem qualquer espécie de ruptura ou necessidadgaimulacdo ou “reinvengdo” do sistema
normativo vigente. Os mecanismos que supostameataaviam “impossivel” ou
“antijuridica” a reivindicacdo simplesmente “desagam”.

A nova prerrogativa que adentra o mundo do Dire#to apenas o faz sem qualquer
conflito com a normatividade pré-existente comadnéla, retroativamente, transformada em
uma demonstracdo de virtude do sistema. O votonfami até ontem entendido como
incompativel com a democracia (e até perigoso glajaagora ndo apenas € admissivel como
€ naturalizado como verdadeiro pressuposto denomratomo uma qualidade do sistema,
como algo que nunca poderia ter sido de outra fo@uaseja: como ja se observou acima,
Direito reescreve retroativamente a suas propriagjens, num processo permanente de
(re)construcdo de uma narrativa coesa e ininteraj@pta a dialogar ao mesmo tempo com
0 passado e com o futuro, sem “cortes” na narrativa

Como um ultimo exemplo de paradoxo, Fiztpatrickeobara que o Direito, para se
fazer efetivoadota estratégias de definicdo de espaco e até mesntrole do tempdPara
ilustrar este ponto, ele utiliza como exempl®eclaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos Como sabemos, este documento é um “marco zerobrgem para o poder
constitucional e para a autoridade legal daquels. pa referida Declaracdo, com efeito,
constitui os colonos da nova nacdo compova Cabe recapitular, aqui, 0 que ja falamos
anteriormente neste capitulo sobrpamler constituinte originario A Declaracao representa
este momento “misterioso”, no qual um poder g@ese encontra habitualmente a disposicéo
dos homens surge subitamente nas maos destesufpporespaco de tempo, como uma
espécie de graca divina analogo ao fogo com o Braheteu presenteou a humanidade. E,
por meio deste poder raro e excepciomalpovo dos Estados Unidoem sua dimenséao
juridica, foi criado. De um segundo para outqueles que até entdo eram colonos agora
estavam devidamente constituidos enquanto povandenacao soberana

Ora: o paradoxo, aqui, é evidente. Estamos diamtend documento politico-juridico
que — a partir do momento de sua enunciacdo - funganacéo independente e soberana e
constitui o povo desta enquanto tal. Mas, se éassimo € que este ato constitutivo pode ser
promulgado porepresentantes politicosnedianteautorizacdo do povocomoexpressao do

poder popula? Como “o0 povo” pode expressar ou autorizar algesamesmo deste povo
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existir? Como o préprio ato que constitui 0 povoguanto povo poderia ter sido,
retroativamente, legitimado por este povo — queueegpxistia, juridicamente, antes da
Declaragao®®

O Direito, aqui, se vale de uma estratégia de nudangao temporal de fazer inveja ao
velho dilema do ovo e da galinha. O documento iewidjue constitui uma coletividade
enquanto povo ira legitimar o seu poder no prOgwyo que sequer existe antes da
promulgacédo daquele ato juridico constitutivo. ®itto ao dilema do ovo e da galinha, seria
mais ou menos como dar a seguinte resposta pai@btema de “quem veio antes?”: o ovo
veio antes — mas quem encomendou o ovo foi a galinh

Ironias a parte, este € um exemplo daquilo querehsEitzpatrick: as vezes, no
Direito, o presente vem antes de si prép@u, como diz Zizek, o Direito por vezes constroi
narrativas nas quais um novo estado de coisascéatewoja realizadono momento de seu
anuncia

Vimos que, para Fitzpatrick, o Direito oscila penmatemente entre
determinabilidadee responsividade- e que a modernidade tem repetidamente criadas mito
que buscam ignorar essa dinamica, “congelando” reitDiem uma prisdo deterministica
unidimensional.

A resposta que Fitzpatrick ira sugerir para edendi se d& no sentido de considerar
que a relacdo entre estas duas dimensfes € de “apdsjcdo sentido de que elas séo
proximas e aplicadas/aplicaveis uma a outra, aonmésmpo em que sao paralelas e opostas.
Isso porque, segundo ele, ao mesmo tempo em queareitoDprecisa trabalhar com
determinabilidade para ter efetividade e sentido,qutro lado € preciso ter em mente que
Direito sempre pode ser outro, diferente daquele gie¢ é em um dado espaco e teniuoy

causa destas dificuldades, ele ird sustentar gieziado judicial deve sempre ser tdo aberta,

416 “The wondrous thing about a declaration, Zizekotets, is that its utterence brings about a neatesof
things as already accomplished’ (Zizek 1992b: $#8re times runs widdershins and the present precede
itself. This is a time of mystery and, aptly enoudgiie Declaration of Independence, as an origin for
constitutional and legal authority, itself seeksnsoinitial security in a deity. But even this treesdent
recourse, by ‘appealing to the supreme judge ofwtbdd’, is cast in the law. This is, moreover, adly
constrained modern deity which is allowed by thenfders only to evidence ‘the rectitude of our ititars’.
Duly fortified, they proceed to make the declanatio the name, and by the authority of the goodpe of
these colonies’, a standard yet momentous resartodern revolutions. But how can the people autieori
the Declaration or do anything else until they @rastituted as a people, something which the Daiitar is
itself seeking to do? Here the declaration wouldnsdo fall prey to the criticism so often directatd
attempts to originate law and society in an artefettich is already legal, such as the social cattréio
adopt Rousseau’s succinct version of that criticismen would have to have already become before the
advent of law that which they become as a resullaef (Rousseau 1968:87)". FITZPATRICK, Peter.
Modernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press, 20019p. 7
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responsavel (no sentido de prestar contas as dasatadsociedade) e passivel de revisédo
quanto possivél’.

Fitzpatrick dir4 que, para dar condicdes prati@asleterminabilidade e concretude ao
Direito, a modernidade lanca mao de estratégiasgorgis. A mais notavel e estavel destas
estratégias terrritorias € o0 modelo do modeEstado-Nacao Todavia, os fenémenos do
imperialismo e, posteriormente, dglobalismo surgem também como “evolugbes” da
estratégia nacionalista. No entanto, de modo atgadoxal, estas estratégias de localizacao
acabam se convertendo eepresentacdes territoriais do dilema entre deteabilidade e

responsividade

[..] the dangerous dimension of nation’s univessalican be emancipatory
and appropriative, a division reflected in debatesr whether nationalism in
‘third world’ countries is a force for liberationnd self-realization as a
particular people or whether it is compromised imitthe generality of

nation [...] It can be both*t®

A ideia de Fitzpatrick — de que o Direito precigdait com as complexidades desta
permanente oscilacdo entre uma dimemEerminadae outraresponsiva- encontra grandes
semelhangas com as concepc¢des de Teubner expostsaueartigo How the Law Thinks:
Toward a Constructivist Epistemology of LawPara Teubner, a sociedade contemporanea é
caracterizada por uma fragmentacéo de diferentexiapacdes epistemoldgicas. Isto leva o
Direito a ser apanhando em meio ao que Teubnerakianuma "armadilha epistemoldgica”.
E, por sua vez, isto se traduziria em uma simuit@lependéncia e independéncia do Direito
em relacdo a outros discursos soéidis

Este paradoxo, para Teubner, faria o Direito manl@scilar permanentemente entre
posi¢cées cognitivas dautonomiae heteronomia Perceba-se que, apesar da terminologia

distinta, € evidente aqui o paralelo entre TeubmeFitzpatrick no que diz respeito a

dimensdesleterminada/autbnomaresponsiva/heteronondo Direito.

Law cannot take over full epistemic authority tdaat social discourses.
Rather, as a precondition for the incorporatiosafial knowledge, the legal
system defines certain fundamental requirementgimgl to procedure and
methods of cognition[...] To a certain degree, a constructivist perspec

417 “The relation between these consequent dimensiblasv, | have argued, is one of apposition, weposition
would comprehend, as it does, things being proxanaaid applied to each other among with their gratd
opposed”. FITZPATRICK, PeteModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press,
2001. p. 104.

418 |bid., p. 127.

419 TEUBNER, Gunther. How the law thinks: toward a stouctivist epistemology of lawLaw & Society
Review[S.l.], v. 23, n. 5, p. 730, 1989.
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would favor such attempts to ‘proceduralize’ theflad between epistemic
autonomy and heteronomy in modern [&v.

As outras duas teses centrais de Teubner no referigjo sédo de que, primeiro, sob a
Otica de uma epistemologia construtivista, as pe@es do Direito ndo podem ser
identificadas com algum tipo de correspondéncia cona realidade social que existe "la
fora"?%, Pelo contrariop Direito operaria como um sujeito epistemologicateeautbnomo
que constréi a sua propria realidade socialeubner esclarece, no entanto, que essa

autonomia nao pode ser arbitraria, tampouco setgsi

Law as a communicative network produces legal conications. That is
not to say that the law arbitrarily ‘invents' sédiality. A constructivist
perspective should not be confused with 'methodoédgolipsism' (Fodor,
1980); it rather looks for a 'middle path' betweepresentationalism and
solipsism (Varela, 1984: 217). Legal constructivighren, presupposes the
‘existence' of an environment for the law. The p@mot a monadological
isolation of the law, but the autonomous constamctof legal models of
reality under the impression of environmental pédtions. Legal order
from social noiset??

Segundo: para Teubner, ndo seriam os individuosahag) por meio de suas acdes
intencionais, que produziriam o Direito enquaattefato cultural Pelo contrarip seria o
Direito, enquanto processo comunicativo, que praduatores humanos enquanto artefatos
semanticospor meio de suas operagdes juriditas

A “armadilha epistemolégica” para a qual Teubnartal € também percebida por
Geoffrey Samuel. Para ele, o Direito conseguiu aaten como uma disciplina estavel ao

custo de um preco muito alto: uma adesdo exacerbadgmradigma da autoriddée Por

420 TEUBNER, Gunther. How the law thinks: toward a stouctivist epistemology of lawLaw & Society
Review[S.l.], v. 23, n. 5, p. 751, 1989.

421 “Foucault's main contribution to a social epistéwgy is to liberate the core concept of 'discouficah any
transcendental or psychic foundation. [...] Foutaugitarting point is constructivist: reality istremmething
external to cognition, but is constituted, 'consted’ by cognition itself. [...] Discourse in Foutts account
is much richer than the abstract orders of sigrsgruncturalism. It is social practice, not socialisture; it is
parole, not langue. The basic elements of the drseoare not signs, but énoncés, that is, socajeusf
language that constructs realityiid., p. 735.

422 bid., p. 740.

4234t would be wrong, however, to view the incorptiva of social knowledge as 'irrational’. Given theerent
tension between scientific and juridical realitéesl the authority of modern sciences, it seeme gattonal
for the law to attempt to make the legal realitpstoucts at least compatible with recent developgsienthe
sciences”. lbid., p. 740.

424“The text and court decision have an absoluteaiithand thus an important aspect of law as aiplise -
and one that it shares with theology - is thas iisubject that imposes upon itself an auctopiéaiadigm”.
SAMUEL, Geoffrey. Interdisciplinary and the authgrparadigm: should law be taken seriously by d@@én
and social scientistsIburnal of Law and SocietyS.l.], v. 36, n. 4, p. 437, Dec. 2009.
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conta deste "sucesso", o Direito se vé, nestesoempdernos de maior complexidade social,
ameagcado pela perspectiva de uma verdadeira "falé@puistemoldgica e filosofié¢Z.

Geoffrey Samuel dira que o Direito permanece fertguravel enquanto disciplina,
apesar de profundo dissenso interno, em virtudenu série de razbes. Entre as principais,
ele destaca trés. Primeiro: na tradicacidd law, o Direito, em sua origem, conta com um
objeto de estudo muito bem definido - qual sej&oopus Juris Civilis Segundo: o Direito
possui firmes raizesstitucionai$?®. Terceiro: apesar dos fortes dissensos internBs;eito
projeta para a sociedade uagmaréncia de coeréncia e racionalidatfé

No entanto, em uma sociedade cada vez mais complexanprometida cada vez
mais com a democracia enquanto principio, estedjggna de autoridade se torna cada vez
menos suficiente para continuar assegurando a evagéd integral das estruturas do Direito.
As deficiéncias filosoéfico-epistemologicas do Dioeindo podem mais ser contornadas.

Geoffrey Samuel dira que:

[...] a discipline gains much of its epistemologistrength through the
consensus of those that work within it and once tonsensus starts to
dissipate then the discipline itself is threaten&dich dissipation is a
possibility when the frontiers of a discipline aitedefined and fluid,
resulting from a mass of sub-divisions within thiescgpline and their
merging into other knowledge areas [...]. If a gliboe is to survive, what it
needs, he says, is a strong 'discipline' exerdigethose within it - ideally
the practitioners - on the assertions made by thiag®ing its statué®

Para o autor, este impasse epistemoldgico demamdareflexdo mais continua e
aprofundada. Ele dira que existe uma clara distireydtre o Direito e disciplinas como a
sociologia ou a economia, e o cerne desta distirggide na questao doios de validagéo
do conhecimento. De qualquer forma, permanece esgelade de o Direito ser capaz de dar
a sua propria contribuicdo para a construcao deaiséemologia social.

Para Geoffrey Samuel, a solucéo ideal para o Disgtia migrar dgaradigma da
autoridadepara unparadigma de coerénci® desafio aqui seria precisamente o de trabalhar

425 “\Why has law proved such a stable discipline? Aad this stability been achieved at a price thatois
threatening the discipline with philosophical andiseemological bankruptcy?”SAMUEL, Geoffrey.
Interdisciplinary and the authority paradigm: shblalw be taken seriously by scientist and socigrgists?
Journal of Law and Societ{S.l.], v. 36, n. 4, p. 432, Dec. 2009.

426 “A second reason for the strenght is law's firstitational roots. [...] No doubt this institutidization is true
of other disciplines as well and one might noteehgmmething of a parallel development with respect
theology. [...] even today, with respect to somkgi@ns, a distinction between 'legal’ and 'thedday
scholarship is difficult if not impossible to makeor both law and theology are founded, as disoslj on
the authority of given texts”. Ibid., p. 441.

427 bid., p. 441.

428 |bid., p. 440.
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com um conceito de coeréncia mais "sutifapaz de dialogar com os fatos sociais sem
resvalar em pretensdes de exatidao ou precisdonatida.

O paradoxo para o qual aponta o autor reside rm dat que o paradigma da
autoridade, que vem atrelado a ysaradigma da simplicidadefunciona de maneira
extremamente eficaz para garantir o funcionameataliano do Direito. Esta simplicidade
assegura ao direito estabilidade, previsibilidadenecerto grau de certezddas este mesmo
paradigma de simplicidade é, simultaneamente, umaveg ameaca para a propria
integridade do Direito enquanto discipliraele torna o Direito suscetivel a desintegracao,
enquanto campo do conhecimento, para se tornartuaherente uma mera técnica ou
discurso de pod&®. Para piorar, Geoffrey Samuel observa que qualdpieiativa de
reflexdo mais aprofundada a respeito destes funuasepistemologicos do Direito corre
nao apenas o risco de ser considerada uma pret@tisidta” e “intelectualista” como, ainda,
tende a ser recebida com a mais profunda indifarpog parte dos chamadogeradores do
Direito — na medida em que o que intessa, para esteghadhar em prol dos interesses de
seus clientes (advogados) ou agir dentro da aglicpadronizada dos canones habituais da

dogmatica juridica (juizes, promotor&8)=2,

429 “One can of course understand why law remaingptdwithin this simplicity paradigm. Justice seeghn
requires stability, certainty, and predictability law, and complex systems and chaos theory haetyn
good paradigm candidates. Indeed they threaternvéng stability of law as a discipline and thus the
simplicity paradigm accords more closely with theharity paradigm.[...] Legal scholars and theurdgnts
are imprisoned in a paradigm framework (authorityg aimplicity) within which the very possibility of
radical epistemological thinking is by definitiomopibited”. SAMUEL, Geoffrey. Interdisciplinary aritie
authority paradigm: should law be taken seriouslysbientist and social scientist§8urnal of Law and
Society [S.l.], v. 36, n. 4, p. 456, Dec. 2009.

430 41...] those inside the law who do try to pushviard the parameters are always in danger eithéeifg
accused of elitism (or worse) by their colleaguesob threatening the stability of law as a disaipli
Practitioners will not, of course, be concernedHhiyg authority-dominated state of affairs - indetbdy may
well welcome it - although they will probably newarbscribe to the new kind of conceptual formaliming
asserted by 'interpretative legal theory' sincetwingtters to practitioners is their clients' insgseand not the
coherence of legal taxonomy”. Ibid., p. 457.

431 Esta, talvez, seja uma das razbes pelas quaisos&ra particularmente dificil superar a heranca da
epistemologia juridica do positivismo normativik&seniano, que afastava o Direito da Ciéncia deif0i,
transformando esta em um mera metalinguagem sokega objeto de andlise, cujo funcionamento cotalian
no mundo pratico ndo era do interesse do cierdistBireito. Sobre isso, Geoffrey Samuel dira queor”
what the public law theorists were to provide wathe@ory of law itself. And they were able to dosthi
through the abandoning of the historico-hermenalt@pproach and the merging of the structural
(conceptual) element with a causal scheme foundatieidea of law as a pyramid of norms. Startinthe
bottom of the pyramid each norm was legal if it evealidated by its causal relation with a highernmo
This merging of the causal with the structural wasay the foundation for Hans Kelsen's epistemplofy
law. The dramatic influence of Kelsen's theory egal thinking in Europe today surely bears witrtesthe
extraordinary powerful impact of nineteenth-cent®grman public law theorizing on Western legal
thinking in general. And while this theory can e@mty be seen as a product of Pandectist culturemains
the case that it can be imposed on any systemaofhiat is organized within a hierarchical corporstie”.
Ibid., p. 448.
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Em outras palavras, o risco iminente de da@ncia epistemoldgicdo Direito é algo
gue, paradoxalmente, parece nao ser de interesdte dos operadores do Direito. Warat,
aqui, talvez observasse que isso acontece poraurima destas questdes se faz presente no

horizonte das preocupacdes que integrasanso comum teodrians juristas.

5.2.3 O Péndulo de Fitzpatrick e a Hermenéuticalibar

Retornando para a questdo proposta por Fitzpatricle que o Direito oscila
permanentemente entoeterminabilidadee responsividade- € preciso destacar que, por
Obvio (e o proprio Fitzpatrick faz esta observagée)e ponto de partida ndo tem o condao de
resolver, por si s, 0os seguintes problencagmo definir ou identificar os limites do Direito
entre determinabilidade e responsividade? Como a&isde judicial é construida e
sustentada?

Isto nos leva a seguinte questagossivel conciliar este diagndstico com a tedoa
Direito como integridade de Dworkin e com a Critid@rmenéutica do Direito de Streck?
Trata-se de uma questdo importante para o pregabsho, ja que o argumento central que
busco construir no presente trabalho adota a héumiea juridica de matriz dworkiniana
como opcao ideal enquanto metodologia interpretativ

A primeira coisa que importa esclarecer aqui é gsieessalvas de Fitzpatrick a
Dworkin vem de uma direcdo completamente distiaigueéla que € costumeira e usual entre
os criticos de Dworkin, sobretudo nos Estados Unidworkin é frequentemente acusado
por seus adversarios intelectuais de sefibenal (ndo no sentido econémico, mas politico),
de promover uma teoria excessivamedéalistae incompativel com a pratica juridica e, em
certos casos, até mesmo de ser uma espéciesdaturalista (posicdo endossada, por
exemplo, por Ferrajoli).

Fitzpatrick ndo endossa nenhuma destas criticasciiifica Dworkin por um flanco
localizado no extremo oposto da critica habituakaF-itzpatrick, a insisténcia de Dworkin
em respostas corretagio Direito e sua fixagdo na dimenséo juridica deemninabilidade
fazem de Dworkin nada além de meopositivista

The rigour of positivist jurisprudence exemplifiedrlier by Hart can also be
found in its current champion, Dworkin, with hiscacding legal rules a



206

distinctive constancy and then, in the same waitlerly denying constancy
to them?*32

Como se V&, para Fitzpatrick, Dworkin termina pegar o carater de constancia do
Direito, o que faria dele uma espécie de “novo a#op do positivismo juridico, apenas
dando seguimento a uma tradi¢do cujos campedasoaaseforam Hart e Kelsen.

Aqui, é necessario fazer uma distingdo importakitzpatrick ndo é contrario a
adocdo de estratagemas que busquem conciliar aendides de determinabilidade e
responsividade do Direitd®elo contrario: a propria sobrevivéncia do Dor@hquanto pratica
social depende dissd@ que Fitzpatrick critica é a adocdo de todo e quar mito,
mecanismo ou teoria que, de forma intencional owdemtal, termine por negar esta
ambivaléncia, esta “dimenséo dupla” do Direito

O primeiro ponto que destaco, aqui, € que néo pdracer incompatibilidade entre a
teoria de Fitzpatrick e a hermenéutica juridica mosldes trabalhados por Streck. Ao
substituir a ideia de “respostas corretas em [Diteipela nocdo de “respostas
constitucionalmente adequadas”, a Critica Hermé&®wo Direito coloca a Constituicdo
como olocus privilegiado de uma construcao teorica que se naasipaz de conciliar as
dimensdes juridicas da determinabilidade e da rssgdade. O proprio Fitzpatrick
identifica as constituicdes como sendo uma dassa@spécies possiveis de estratégias aptas
a dar substancia para este terreno que existe “redoindas duas diferentes dimensdes do
Direito.

A Unica ressalva que Fitzpatrick faz neste senéidque a Constituicdo obviamente
demanda interpretacbes, e tais interpretacfes pamlemtualmente dar margem a uma
discricionariedade judicial ainda mais ampla e ymda do que poderia eventualmente ocorrer

em uma estratégia mais centrada em legislacbesanfstitucionas®

42 FITZPATRICK, PeterModernism and the grounds of la@ambridge: Cambridge University Press, 2001. p.
102.

433 Em uma troca de e-mails com Fitzpatrick, em 02095, ele encaminhou para mim as seguintes ob$mvagc
sobre esta questéo (ver anexos, ao final do peeseiitalho): “Of course, stratagems have been el@\is
order to lend something like substance to thismeial-between the responsive and the determinatgalle
positivism could be seen itself as such a stratagewh paradoxically it could be seen as impelledaloys
very responsiveness and the need to secure sordeokinesolution of a determinate kind whenever a
decision is made in and as law. Constitutions k@ @another obvious attempt to, as it were, tie méaw by
way of some ultimate resort which at least couktriet the range of reference available when brigghe
responsive into determination. But notoriously, odurse, constitutions themselves are subject to
‘interpretation’ and going on the experience of santerpretations of some constitutions they ardllany
less likely to be flexible and subject to judici@ibcretion of a wide ranging kind than ‘ordinatggal
decisions. Indeed, given the generality for whicmstitutions typically provide, it could be saidaththe
range of discretion of a judicial kind, and indeddther kinds, in making legal decisions wouldusaially
much wider than with more detailed or ordinary lggavisions [...]".
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N&o entrarei no mérito, aqui, de analisar se éipalssanspor o fosso teérico entre as
posicdes de Fitzpatrick e Dworkin. Trata-se deiseaue foge das pretensdes e escopo do
presente trabalho, e que demandaria um estudodinatsonado e aprofundado a respeito dos
pontos de contato e afastamento das duas t&8riRara fins do argumento que desenvolvo
no presente trabalho, € suficiente observar @ugitica desconstrutiva dos fundamentos
mitoldgicos do Direito moderno, levada a cabo pdgpatrick, ndo é incompativel com uma
das matrizes tedricas centrais deste trabalho, g, a Critica Hermenéutica do Direito
(CHD) no modelo sedimentada no Brasil por Str&ék

Ao trabalhar a teoria dworkiniana da integridaden @nfase na revolucao filosofico-
linguistica protagonizada sobretudo por HeideggeGaglamer no século XX, a CHD
representa de certa forma uma teoria que da uno paksnte em relacdo ao antipositivismo
de Dworkin. Na teoria de Dworkin, ha que se recoeheue existe, de certa forma, um
flanco mais aberto para eventuais criticas e rétdttipo “apego excessivo ao determinismo
no Direito” e “positivismo normativista de tercegaracao, disfacarado de antipositivismo” —

43 Uma aproximacdo possivel, ainda que parcial, eagréeorias de Dworin e Fitzpatrick, poderia talgez
articulada da seguinte forma: Fitzpatrick rejeiideia de umaesposta corretanadeciséo judicial mas néo
no Direito. Isso porque deciséo judicialida com o Direitcem movimente com a transformacao/evolugéo
das normas — ou seja, tem um papsponsivo Como haveria aqui, segundo ele, um carater itéafelsde
imprevisibilidade, ndo se poderia antever uma r&sptcorreta” previamente identificavel. Mas ission
vale, necessariamente, para o Direito enquantdeste questdes juridicas trabalhadas no plaropdaese
Estes casos juridicos abstratos, por estarem aemadg questbes de alteridade, imprevisibilidadee e d
demandas inovatérias, poderiam configurar um esgpgéjudicial”, no qual seria possivel falar em
respostas corretas no Direitode uma forma que jA ndo é mais possivel, peloom@do com a mesma
determinabilidade, quando se trata de uma dematticgl real (que ja lida com o Direito em movimaznt
em fluéncia, e que por isso ja abarca a dimensd@esp@nsividade e os papeis sociais e politicaded®sao
judicial). Dito de outro modo: talvez se possarfalm respostas corretas no Direito sem prejuiziesiade
Fitzpatrick, desde que se reconheca que esta piosgle de respostas corretado seria integralmente
possivel nalecisdo judicial de um caso concrefielo menos ndo com a mesma precisao e rigor cense
poderia identificar uma resposta correta empuoblema juridico em abstrato, hipotético

435 Fitzpatrick, de certa forma, é cético em relacgipa@ssibilidades de a deciséo judicial ser absniente livre
de um certo grau de influéncia do proprio julgadtie dird que a deciséo judicial, ao fim das cqmas é
passivel de determinacao prévia, tendo inevitaveenem carater de parcialidade e arbitrariedade. o
significa, no entanto, que o autor ndo veja a tiggrariedade judicial como um problema a ser enf@o.
A concepcao dele é radicalmente antipositivistas mao adere ao ceticismo filoséfico e tampouco é
indiferente a discricionariedade judicial. Debateradquestdo diretamente com Fitzpatrick, pude perce
um claro ponto de convergéncia entre as concepgéks e a estratégia antidiscricionaria da Critica
Hermenéutica do Direito, qual seja: a aposta norrith fundamentacéo das decisées como mecanismo de
limitacdo do poder discricionario do juiz. Parazpitrick, uma das formas de combater o problema da
discricionariedade judicial seria colocar os juizkante da obrigacdo de ser mais explicitos sobre a
fundamentagdo e o processo de formacédo das degisfdisas. Segundo ele, isso teria um duplo efeito
positivo: primeiro, no plano simbdlico, demonstaague os juizes agem de forma imparcial e livres de
pressdes sociais e politicas. Segundo: fundamesganais densas e detalhadas teriam o efeito d&wons
bases sélidas que permitissem colocar a prova radafeentacdes juridicas utilizadas, permitindo uma
avaliacdo mais precisa sobre a a sua adequacaarciaimlade e equidade. Ou seja: embora nao coacord
com a nocgédo dworkiniana de “respostas corretas iegit@®, Fitzpatrick identifica o rigor na fundam@gao
judicial como um mecanismo adequado de combatscéiconariedade judicial e que ndo apenas qualdic
prestacdo jurisdicional no plano simbdlico comadaj contribui para a coeréncia e integridade do
ordenamento juridico — o que vem absolutamentendengéro com a abordagem antidiscricionaria progaia
Critica Hermenéutica do Direito e sua referénaialigada na “resposta constitucionalmente adequada”
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criticas estas que encontrariam pouco amparo i@fgrouco sentido) num confronto com os
fundamentos linguistico-hermenéuticos da CHD.

Da abordagem de Fitzpatrick, sustento que existeis gontos de maior importancia
e que devem ser levados em consideracao por quaggiierco de (re)construcdo de uma
epistemologia juridica adequada ao Direito contendpea primeiro, a rejeicdo a
construcbes de natureza mitica e/ou artificiosa ocdamdamentos “ocultos” do Direito.
Exemplos basicos disso, apenas para apontar akgnen o “mito do dado”, a “vontade do
legislador”, a “consciéncia do julgador”, o “clanmmwpular”, etc.

Segundo, a necessidade de, desde um ponto deapanidldgico, compreender o
Direito como um fendmeno ndstatico mas sindinamica Ou seja, ndo como um mapa no
qual é possivel trabalhar com localizacdes e pesigiré-definidas, mas sim como um

instrumento em movimento (Fitzpatrick ir4 sugeriigara dopéndulg.

5.2.4 Ontologia e Epistemologia dos Objetos Insittoais Abstratos

Estas conclusdes a respeito da ontologia do fendineidico nos levardo a teoria que
Anne Ruth Mackor constréi com base no trabalhoaten Bearle, sobretudo em relacéo as
ideias desenvolvidas pelo autor em suas obmtdakihg the Social World e “The
Construction of Social Reality

Em seu artigollaw as an Abstract Object, Law as an Empirical @bjéne relevance
of ontology and epistemology for theories of ledish’, Mackor sustenta queima

abordagem epistemoldgica para o Direito dependarda abordagem ontologica prévia.

[...]in the last two decades or so social ontologyg hegained popularity and
rightly so, or so | would argue. Only if we haveckar picture of the
fundamental categories that legal objects belorantb of the way in which
these objects can be said to exist, can we begindisguss the
epistemological questions on what knowledge lawtsdeh or conceptual
apparatus of the world is based and whether andwmwan have empirical
scientific knowledge of legal phenomena. Only then legislators acquire a
clear view of the role that empirical (social) saies can play in the creation
and assessment of lats.

A abordagem ontoldgica sugerida por Mackor podeeseimida na busca por respostas a

duas questdes. A primeira delgsial seria a natureza ontologica dos objetos, pextades e

4% MACKOR, Anne Ruth. Law as an abstract object, &sian empirical object: the relevance of ontology a
epistemology for theories of legislatiofhe Theory and Practice of Legislatio@xford, v. 1, n. 3, p. 444,
2013.



209

relagbes criadas e estabelecidas pelos legisla@oi@spois, em um segundo momenbs:
objetos juridicos abstrados seriam “reais” — e, easo afirmativo, em qual senti@lo

ApoOs estas questbes iniciais, viriam as inadagagiesnatureza propriamente
epistemoldgica, que Mackor sintetiza também na #od® duas questdes cruciais. Primeiro:
até que ponto o modelo juridico do mundo é basesdaonhecimento empirico, no senso
comum ou em algo divers@gundoexiste uma discrepancia fundamental entre o que nés
acreditamos saber da parte das ciéncias empirigas modo como raciocinamos desde
dentro do ponto de vista de vista juridico?

Mackor sustentara que a doutrina legal e a ci§odidica atuam na criacdo déjetos
juridicos abstratosde forma semelhante ao legislador. Esta abord@&generessante porque
distingue acriacdo legislativada criacaodo Direito, que passa a ser entendido como um
constructo mais amplo e abrangente.

Em outras palavras: apenas o legislador, de fatid, apto a “legislar” de forma
propriamente dita. Ndo ha nenhuma novidade emé&elagcisto. Mas ariacdo do Direitq
dentro da abordagem de Mackor, exijséea além da tarefa legislativdsso ocorre porque,
para ela, o legislador faz mais do que legislae @lia fatos institucionais e objetos
institucionais abstratos, de natureza juridica. &fdanto, nesta tarefaele ndo possui
exclusividade. Desta construcdo normativa, participtambém os jurist&¥.

De que forma isso ocorre? Por ébvio, os juristaigmtistas do Direito ndo “legislam”. O
gue ocorre é que, segundo Mackorpbgetos institucionais abstratasiados pelos legisladores
geramefeitosque vao além das intencdes destes criadores. Maiguel isso:estes objetos
institucionais abstratos podem vir a gerar até masmtros objetos institucionais abstratos que
nao foram propriemente criados (pois ndo decorrenvantade direta de um ato legislativo),
mas que nao obstante sdo gerados para dentro orgguridico

Como o papel do jurista, do cientista e do pesqoisé justamente contribuir para a
otimizacdo do funcionamento sistémico do ordenamgutidico, frequentemente estes
objetos institucionais abstratos geradseydo detectados precisamente por aqueles, eondo p

agentes politicos imbuidos da prerrogativa legislat

437 “Thus, whereas the law creates objects, propeatiesrelations and therewith a legal ontology, thek of
legal doctrine is not only to discover this legaltalogy, but also to help to systematize and impray
Therewith the legal doctrinal knowledge about lanpartly empirical but mainly just as (onto)logigal
nature as the law itself”. MACKOR, Anne Ruth. Law @n abstract object, law as an empirical objbet: t
relevance of ontology and epistemology for theoakkegislation.The Theory and Practice of Legislatjon
Oxford, v. 1, n. 3, p. 467, 2013.
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The answer is that even though (abstract) legatotdjare intentionally
created by officials, and thus are ontologicallijeative in Searle’s sense of
that term, part of the higher-order facts abouts¢hebjects are created
neither by officials nor by scholars. Obviously, fighls strive for
consistency and clarity and so (large) part ofabmasistency and clarity of
the system is intentionally created by them. Howeire a complex legal
system, it is hard to keep an overview of the systend of all possible
applications of all standing declarations. As assmuence, some of the
logical properties of the legal system are notrtitmally created. Those
higher-order facts that are unintended, | call gateel rather than creatéd.

A teoria de Mackor é claramente pos-positivistaengarticular, na medida em que
fica evidente que ela opera com a distincao d¢aki®e norma Mas esta concepcédo vai além,
na medida em que trabalha com trés dimensofestdsstiguais sejam: @xtg por meio do
qual o legislador formaliza a criacdo de um objestitucional abstrato; objeto institucional
abstratoem si, que vem a ser a horma criada e estabelpeldaexto mas que naturalmente
vai além dele; e por ultimo abjetos intitucionais abstratos ndo-criad@si “gerados”), que
se manifestam através da relacdo (onto)légica demaitiplicidade de objetos institucionais
abstratos dentro de um complexo sistema normatieceate.

Significa dizer: o legislador tem, evidentementenonopdlio dafuncdo legislativa
Todavia,o poder de legislar ndo encerra em si o poder denatizar. Dentro da concepgéao
apresentada por Mackor, isso ocorre porque, aoumabjeto institucional abstrate lanca-
lo para dentro do ordenamento juridiodgegislador ndo tem controle pleno sobre os efeito
normativos que este ato tera na relacéo sistémasdedobjeto recém-criado com todo o resto
do ordenamentolsso porque, como ja vimos, abjeto institucional abstrat@riado pelo
legislador pode gerar efeitos imprevisiveis, détesirnormativopodendo até mesmo gerar
novos objetos institucionais abstratos que naorfocaiados pelo legislador

O resultado disso é que, de forma indireta, osstasj cientistas juridicos e
pesquisadores também participam, ainda que indisgtee, do fenbmeno normativo. Isso
acontece porque, embora eles régpslem faz parte do trabalho deles apontar incoeréncias,
contradi¢des, lacunas e relacbes de causa e dégitoco do sistema juridico, com o objetivo
de depurar este sistema e de otimizar o seu fuaiento. E, ao trabalhar neste sentido, o
cientista juridico por vezes localipajetos institucionais abstratagie ndo foram concebidos
pelo legislador e que, eventualmente — antes dédsatificacdo -, podem passar

despercebidos pelos préprios operadores do sigtefdeo.

4% MACKOR, Anne Ruth. Law as an abstract object, &sian empirical object: the relevance of ontology a
epistemology for theories of legislatiofhe Theory and Practice of Legislatio@xford, v. 1, n. 3, p. 462,
2013.
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Esta concepc¢do ndo apenas aproxima o Direito deci@i@o Direito como, também,
concebe o Direito como uma pratica inafastavelmamnezdisciplinar, na medida em que os
objetos institucionais abstratagnculam ndo apenas o mundo do Direito e da palitcomo,
também, os campos de analise e observacdo de @idragas sociais, como a propria

Mackor exemplifica.

Unlike a legal official, when a scientist creatks term depression, he does
not thereby claim that he also creates the phenomen state of affairs
depression, he does not declare that depressidsts lex merely asserts it.
Note, however, that as soon as depressions anssiecs are discovered by
economists they might become phenomena that careb&ed through status
function declarations. For example, as soon asd#ngaration that ‘The
Netherlands are now officially in a state of reg@ssis collectively
recognized by legal officials and the declaratiesults in specific powers
for instance for the Minister of Finance or thedidtent of the National Bank
to take emergency measures, recessions have alsmédnstitutional states
of affairs. Then we have two different types of poiena, economical and
legal, with different criteria of application andost likely with different
empirical effects. Therewith these legal types efcession become
phenomena suitable to be studied not only fromrapircal perspective but
also in a (quasi-)logical fashion by legal schaolaks soon as recessions
become institutional phenomena we can say thalN#tkeerlands are legally
in a state of recession even when the Netherlamdsat ‘really’ in a state of
recession according to empirical critefid.

A abordagem ontolégica adotada por Mackor mostrpasticularmente interessante
como uma forma de colocar em nova perspectiva me®ue 0s juspositivistas apontam em
relagdo as fontes do Direito. Podemos resumir adbgses na ideia de que as decisdes
judiciais ndo poderiam ser tidas como fontes jodsliporque isso representaria uma invasao
da competéncia do Poder Legislativo.

De fato, se o Direito for compreendido como normdéide que “nasce pronta” no
momento do ato legislativo, entdo ndo se podegantegecer nenhum valor normativo a
qualquer coisa que esteja fora do ambito estrisondamas criadas pela autoridade legislativa
competente. Alias, este € exatamente um dos ardosegue o Constitucionalismo
Garantista de Ferrajoli (abordado no capitulo 2.2.4 destdatte) opbe a Critica
Hermenéutica do Direito. Como ja referimos antememte, para Ferrajoli, a ideia de que
sentencas sejam fontes seria uma afronta ao Hdndg Legalidade e ao Principio da
Separacdo de Poderes. Precisamente para mameréada de sua teoria em relacédo a este

ponto, Ferrajoli prefere tolerar discricionariedade judicial(ainda que ele insista que ela

439 MACKOR, Anne Ruth. Law as an abstract object, &sian empirical object: the relevance of ontology a
epistemology for theories of legislatiofhe Theory and Practice of Legislatio@xford, v. 1, n. 3, p. 466,
2013.
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deve ser tdo minima quanto possivel) do que recenhlgialquer qualidade de fonte juridica
a sentenca.

Todavia, se o Direito for compreendido como umesist deobjetos juridicos
abstratos cuja construcdo é¢rogressivae nao instantanea entdo 0s juizes e juristas
participam desta atividade criativa do Direito sagredir os principios da separagdo dos

poderes e da atribuicdo exclusiva do Legislativorisdo das lei&
5.2.5 Caos na Ordem, Ordem no Caos

Uma noc&o ambivalente sobre a natureza do Diraidém é identificada por Robert
E. Scott em seu artigoiChaos Theory and the Justice ParaloRe forma semelhante as
teorias de Fitzpatrickdeterminabilidadex responsividade e de Teubnerauitonomia x
heteronomiy Scott dira que o Direito enfrenta ha muito tem@y naturalmente, este
paradoxo se agrava diante das complexidades dadsoe@ moderna) um problema que o
autor denomina daradoxo da JusticaEste paradoxo resulta da tensdo permanente entre
duas temporalidades distintas do Direito: o preserd futuro.

Scott dird que o Direito, para ser pleno, precigaprir uma dupla misséo: primeiro,
realizar justica entre as partes em uma disputatipalar, situada no momento presente
Segundoregular a conduta de outras partes que venham eeetdr problemas semelhantes
no futuro, para que eles possam aprender e se guakr experiéncia dada pelo Direito nos
casos pretéritosEle denomina estas duas missdes do Direito, cigpmente, delustica
Presentee Justica Futura O paradoxo, no entanto, reside precisamentetoadfaqueestas

duas aspiracdes sio inconciliaveis sem o sacrifiei@ma ou outr&*

440 por Gbvio, tal concepcdo se mostra absolutamerteativel com as nogbes dworkinianas de coeréncia e
integridade do Direito, bem como com a ideia de Bwwmosobre o Direito como sendo um “‘romance em
cadeia”. A tese ontolégica de Mackor nos permite mesmo uma provocacao ao tradicional argumento
positivista da “competéncia exclusiva do Poder &legjivo”. Poderiamos enunciar esta provocacdo da
seguinte forma: dado o fato de queamatizacaoé um fendbmeno mais complexo do que o mero ato de
legislar, e que se prolonga no tempo, torna-sejp@nfiente possivel arguir qué?oder Legislativdaem esse
nome precisamente porque &dgislacom exclusividade, Bdo porque elenormatizacom exclusividade. Se
assim nao fosse, o Podexgislativopoderia ser chamado, sem qualquer prejuizo serndsignificativo, de
PoderNormatizante O fato de que tal mudanca de nomenclatura vaiaamtramao da teoria do Direito em
sua forma contemporanea apenas evidenciaguerrogativa legislativa ndo equivale a uma esolidade
no papel de normatizar a vida soc@gntro de um determinado ordenamento juridico.

441 Scott dird que a literatura conta com bons exesnple ilustram este dilema: “Victor Hugo, for insta, saw
it clearly in Les Miserables: The sympathetic J¥altjean illustrates that justice requires a contpécific
recognition of the needs of the disadvantaged caimbw their circumstances might influence theiiligbor
duty to obey the rules. However, Inspector Javestisession derives from the belief that justicen als
requires rules to control human behavior and toimmize the acts of theft, carelessness, or willfistegard
of others that undermine social welfare. [...] Eliéedel provides a different manifestation of thegglax in
his short but powerful 1961 novel, Dawn, in whichJewish freedom fighter in pre-partition Palestine



213

The paradox arises from two propositions. Firstthboriteria must be

satisfied in order to achieve a just outcome. Séctimese two criteria of
justice are usually intractably opposed. Simply, potu can’t have it both

ways. Thus, we aspire to a just society that sesishe essential conditions
of both Present and Future Justice, and yet weifiva world that often

forces us to choose between one or the dffier.

Segundo Scott, a filosofia do Direito tem tradi@bnente lidado com este problema
por meio de duas abordagens distititag\ estratégia “niimero um” seria privilegiar um dos
polos da continuidade temporal do Direito, em catgldetrimento do outro, fazendo isso
por meio de uma teoria melhor adaptada para explaguele polo previamente
selecionad#. A abordagem “nGimero dois” seria mais cética: ssmpente reconhecer que o
conflito é insuperavel e declarar que a pretensqgue o Direito possa atuar como uma
construcdo social neutra seria uma completa imipiidside. Para Scott, os partidarios desta
segunda estratégia tendem a deixar conceitos aofid juridica (como as relacbes entre
Direito e moral) de lado e apostar em uma concepgéitica do Direitd*. E neste ponto que

Scott oferece, de forma original, uma solucéo poédmente eficaz para este velho dilema.

My purpose in this Essay is to advance the claemtiere is a third option —
one that is suggested by the development in sciemoe as Chaos Theory.
Chaos Theory concerns the phenomenon of “ordedgrder created by
simple processes”. It is the notion that the lafvihe physical world cannot
predict what is going to happen in the future. Tikisot because the laws are
invalid, but because even when we understand titers very well, and

confronts the dilemma of whether to execute andéenbBritish officer as a means of sending a sigmahe
occupying forces. Literature that deals with thatide Paradox, of course, is not limited to these t
examples”. SCOTT, Robert E. Chaos theory and thiicpi paradoxWilliam & Mary Law Review[S.1.], v.
35, n. 1, Article 12, p. 330, 1993.

442 bid., p. 330.

443 para o autor, muito da histdria do Direito angieegicano e da filosofia juridica contemporanea peeie
entendido como uma luta para conciliar esta tefig@tamental. Enquanto que o Direito romano-gerntdnic
apostou em um sistema de regras abstratas visamo fulgar casos especificos quanto guiar o
comportamento futuro, o chama@ommon Laywem um primeiro momento, escapava deste para@ada
caso era julgado pelos critérios diastica Present®, ao mesmo tempo, eles se tornavam aplicaveis aos
casos futuros, satisfazendo portanto as condicédsistica Futura O paradoxo vai surgir, no entanto, na
medida em que o sistema se torna mais complexoaenmitiplicidade de padrdes passa a emergir. Como
estes padrfes passados passaram a vincular cadmaigezos juizes, limitando as possibilidades de
julgamento por parte destes, as decisdes ja ndamadais ser tomadas tdo somente com atendastia
Presente A partir deste momento, o paradoxo estava iddttuPara Scott, o sistema @@mmon Law
tentara resolver este paradoxidugtica Presentex Justica Futurd por meio da divisdo das fungdes
jurisdicionais em duas competéncias distintagoasts of lawe aequity— as primeiras paraJastica Futura
e a segunda paralastica Presenje E como se o sistema juridico tivesse se divigiohodois para conseguir
lidar, no plano pratico, com esta tensdo entrefasedtes temporalidades do Direito.

444 Um bom exemplo dessa abordagem seria a escolanataadaAnalise Econdmica do DireitfLaw &
Economick Segundo Scott, a AED se concentra na perspeatdiyastica Futura Sobre as questdes em que
a andlise econdmica ndo tem como contribuir sicatifamente para o estudo das estruturas juridicas
casos, por exemplo, de equidade distributiva -a& & Economics tende a simplesmente ficar silente o
mudar de assunto. lbid., p. 344.

4450 exemplo ilustrativo, aqui, seriam algumas cdagnla chamadaritical Legal Studies
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even when the applicable laws are quite accuratelar, results in specific
cases still can be impossible to predict — evenghaecurring patterns are
discernable and remarkably durable. In sum, therehaos in order, and
there is order in chad®’

Pensar ontologia e epistemologia do Direito sobtieadde uma complexa teoria
matematica como a Teoria do Caos, como faz Scotefevido artigo, € algo que poderia
deixar alguns juristas e operadores do Direito tdbelos em pé”. O estranhamento é
compreensivel. E sempre oportuno o alerta feitdd@ar Losano, no sentido de que o Direito
e as ciéncias sociais em geral devem ter cuidaaoaqwopriacdes indevidas e irresponsaveis
de termos, conceitos e teses oriundas das ciéexaas ou naturdfs. No entanto, como o
préprio Losano destaca, estas transferéncias (dasias exatas e naturais para as ciéncias
sociais) de métodos, teorias e conceitos ndo sdorge alguma proibidas ou invalidas,
desde que sejam realizadas com os devidos cuiti@hsslisciplinares.

Este parece ser o caso da abordagem de Scottpaestellar, na medida em qeée
se apropria deste modelo matematico com extremieleawuase na forma de uma metafora,
uma analogia, um instrumento heuristicBcott ndo se aventura, de forma alguma, em
nenhum tipo de empreendimento tedrico irresponsayvele viabilidade duvidosa (como seria
0 caso, por exemplo, de se buscar uma “explicagientica” para o Direito). O objetivo,
aqui, é apenas recorrer a um modelo matematicalpatear de forma mais adequada como o
Direito, enquanto fendmeno complexo, opera nadadé social.

Outra objecdo imediata que se poderia fazer aocdasmodelo cadtico no presente
trabalho diz respeito ao sentimento de vazio, qdaseiilismo, que o termo “caos” desperta
em seu uso na linguagem coloquial. Ao se falar @ws” no contexto de uma teoria juridica,

uma possivel primeira impressao seria de que a@aegge enuncia tal ideia esta “jogando a

446 SCOTT, Robert E. Chaos theory and the justicedmeaaVilliam & Mary Law Review[S.l], v. 35, n. 1,
Article 12, p. 331, 1993.

447 ¢ ] Sokal e Bricmont dirigem uma critica ao a@vismo cognitivo, que recriminam ‘pela apropriaca
indébita de ideias provenientes da filosofia daa#. A critica de Sokal e Bricmont, mesmo impetadiui
entre duas margens sélidas: eles ‘néo [sdo] cantsgportacdo de conceitos’ de uma disciplina aaputas
‘apenas contra as extrapolagdes ndo argumentadiési;disso, por serem cientistas, limitam-se aadasta
inexatiddo de determinados conceitos cientificamlos em textos sécio-humanistas, mas ndo pretendem
‘com isso invalidar o resto do trabalho daquele®ras, sobre os quais [suspendem] o julgamento’. Em
outros termos, um ensaio filoséfico baseado noeagovocado de uma nogéo cientifica ndo seria um mau
ensaio filosofico apenas por isso: de fato, a dadk das nocgdes filoséficas deve ser avaliada pelos
filosofos, assim como a qualidade das nocdes fieadideve ser avaliada pelo cientistas. Na base da
criticas estd o abuso de termos cientificos, quie ponsistir no uso de uma terminologia cientifeean se
ter clara nocédo de seu significado na ciéncia maigina transferéncia de nocfes das ciéncias imt@sa
sécio-humanistas sem explicar o motivo [...]; no d& termos técnicos quando estes sao supérfluos em
relacdo ao contexto [...]; por fim, na ‘manipulagiolocucfes e palavras, de fato, desprovidasrdieige”.
LOSANO, Mario G.Sistema e estrutura no direitSao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011. v. 3: Do s#cul
XX a p6s-modernidade, p. 287.
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toalha” em relagédo a qualquer possibilidade dera@cao, previsibilidade, integridade e
coeréncia sistémica de um ordenamento juridicoooickito em geral, fazendo uma espécie
de apologia de algum tipo de “vale-tudo” céticelativista.

No entanto, nada poderia estar mais longe da eeidScott ndo se vale do modelo
da Teoria do Caos para fazer apologia de algum dgdabsoluta imprevisibilidade” do
Direito, mas justamente com o objetivo contrarim Mateméticaa Teoria do Caos é
utiizada como um modelo explicativo que justamergéorca as possibilidades de
determinabilidade em um sistema pautado pela cotuade

Em outras palavras, o esforco de Scott de exphidandmeno juridico pela Teoria do
Caos nao é uma apologia a indeterminabilidade repaevisibilidade, mas sim um recurso
tedrico que ajuda a demonstrar goesmo sistemas hipercomplexos e aparentemente
“imprevisiveis” trabalnam com a nocao de determiitialade e possibilitam a observacao de
padrées de previsibilidade ainda que, por vezes, com muita dificulda8i&o, em udltima

instanciasistemagstaveis determinadogm sua aparente instabilidade e indeterminagéo.

The first lesson of the whole is the concept of alygits: all systems are
chaotic, in the sense that they are subject togutegities that make
predictions of outcomes in particular cases imfmss|...] | suggest that we
should look to Chaos Theory as metaphor for the waythink about
contradictions and the tensions inherent in thallsgstem. At the initial
level, Chaos Theory tells us to accept the conttidis, the disorder, in our
legal system. All systems, including the legal egst, are unpredictable and
erratic. [...] By explicitly applying this to law, ibecomes clear that even
slight differences in the facts of cases resulwitdly disparate judicial
outcomes. In both instances, disorder is inevit&Ble

Quando Scott observa que a aplicacao deste modalbsrvacédo ao Direito nos leva
a conclusdo de que mesmo pequenas diferencas togspfadem levar a decisdes judiciais
muito distintas, é impossivel ndo perceber que estestatacdo se mostra perfeitamente
adequada ao postulado antipositivista de que oitDiréio pode dar “respostas antes das
perguntas”. Significa dizer: se € verdade que asdecjudicial ndo pode ser casuista ou
aleatdria, também ¢é verdade que ela ndo pode seri@ada abstratamente antes do caso
concreto em si. Justamente por isso, as regrakdasindo nos permitem uma antecipacéo de
sentidos, precisamente porque o texto ndo oper@rdea alheia ao contexto e, portanto,

aquele ndo pode ser compreendido sem a preseriea des

448 SCOTT, Robert E. Chaos theory and the justicedmeaaWilliam & Mary Law Review[S.l], v. 35, n. 1,
Article 12, p. 348, 1993.
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A aproximacdo da Teoria do Caos com a filosofiddjona nos apresenta uma
perspectiva ndo apenas antirelativista como, tambémista. Para Scott, a Teoria do Caos
encapsula uma ideia que vai além da mera afirm@e@pe existe desordem em qualquer tipo
de sistema. Mais do que isso, a perspectiva casétigare a conclusdo de que sistemas e
processos caoticos (ou “ndo-lineares”), com toslasaimprevisibilidade, saoais estaveido
que aqueles em “equilibrio” (processos lineat&s).

A conclusao, nesta perspectiva, € de geamdoxo da Justica, em ultima instancia,
insuperavel. No entanto, isso ndo é algo negaliesta perspectiva, a nao-lineariedade, ou
“caons”, € uma caracteristica saudavel para um siséeAssim, Scott sugere que o Paradoxo
da Justica poderia ser entendido como algo andbmp infinitos padrdes recorrentes
produzidos poum péndulo em movimenfionpossivel ndo perceber, aqui, a semelhanca desta
sugestdo visual com a imagem do “péndulo” entrerdenabilidade e responsividade, como
sugerido por Fitzpatrick). Isso porque os padrdé@s Bao idénticos, mas também sao
diferentes em escala e tamanho.

Dentro desta perspectiva, o fato de que o Direitor& continuamente em meio a
contradi¢cdes fundamentais ndo constitui motivo pl@sespero, desilusdo ou desanimo. Para
Scott, € justamente a nossa continua busca pdlages destas tensdes que, ao fim das
contas, mantém nosso sistema juridico em um estadonico de correcdo e renovacao
continuada®®.

449 4] the phenomenon that is substantially resdole for this increased stability is the presentaleep
patterns imbedded in all chaotic processes, pattiait recur over and over in mathematics, bioland
physics. As one scientist aptly stated when desgribis field, ‘When you reach an equilibrium irolugy
you're dead”. SCOTT, Robert E. Chaos theory arajtistice paradoXVilliam & Mary Law Review[S.l.],
v. 35, n. 1, Article 12, p. 349, 1993.

450 |pid., p. 349.
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6 CONCLUSAO

Comecei 0 primeiro capitulo deste trabalho — ursa mbre epistemologia juridica -
falando nado de filosofia juridica, epistemologiatearia do Direito, mas sim sobre questdes
politicas e sociais: as dificuldades e contradigdeshamada “hipermodernidade”, as dificuldades
e angustias atuais da democracia, a complexidade relacbes e dindmicas humanas
contemporaneas e a atomizacdo e descentralizacfoddo. Se fui capaz de construir 0 meu
argumento com sucesso ao longo do presente tralaiera ter ficado claro para o leitor que a
opcao por uma introducao de carater histéricopkagico e politico ndo foi gratuita.

Como sustentei ao longo deste trabalho, sobretagdalois Ultimos capitulos, nenhuma
epistemologia que tenha a pretensdo de compreeredgilicar as possibilidades e condigbes do
conhecimento em relacdo ao fenémeno juridico, akidagle politico-social hipercomplexa do
século XXI, pode se abster dma profunda contextualizacédo transdisciplinar caifilosofia, a
historia, a politica e a sociologia sob pena de reincidirmos no equivoco do pasitii
normativista, que de certa forma tentava constrmia epistemologia juridica espelhada nas
metodologias préprias das ciéncias ditas “natyr&@satas” ou “duras”.

Se é verdade que qualquer esforco epistemolégite ga filosofia e, portanto, nasce
na condi¢cdo de um empreendimento filosoéfico, paroolado ndo pode haver davidas de que
uma epistemologia do Direito democratico contemperd ndo pode ser uma teoria
puramente filoséficaNao pode, alids, sequer ser “pura” teoria — ¢a, $8na teoria que se
entenda como autossuficiente pelo simples fatostientar coeréncia estrutural interna, sem
dialogo intelectual efetivo com a realidade patitsocial do entorno.

Aqui, é fundamental a superacdo de um equivocolGim que se encontra
profundamente enraizado no senso comum: o miteelatacao entre teoria e pratica”. Ora,
pratica juridica sem teoria é pratica desorientameuistica, assistematica, acidental e
alienada de suas proprias finalidades e valoress® vez, teoria juridica que nao presta
contas a realidade social e aos problemas reaistidianos das sociedades humanas é
devaneio, ficcdo intelectual, abstratismo metadisia academicismo descompromissado e

burocraticé®. Quando Zizek afirma, em relacdo aos dias atgass,'este € 0 momento para a

451 “Muitas vezes pensamos que sdo exigidas novaslesitpara entrar na Filosofia, e que, portantoparese
com ela implica comportamentos diferentes do cartioli Isso chega a nos levar muitas vezes a peusar
devemos abandonar o cotidiano, e que é precisodintir-se numa esfera nova e superior, quando, na
verdade, mesmo que a Filosofia lide com uma lingmaglo cotidiano, quem faz Filosofia ndo pode
abandonar o compromisso com 0 senso comum e ozemanto nas formas socialmente aprendidas”.
STEIN, Ernildo.Inovacao na filosofialjui: Editora Unijui, 2011. p. 69.
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teoria™®?, por certo ele ndo esta querendo dizer que astaaéboa hora para nos entretermos
com elocubracgdes intelectuais gratuitas e desppadas. Pelo contrari@ste € o momento
para a teoria precisamente porque as praticas vérmestrando desorientadasob os mais
diversos aspectos, em todo o ocidente democr&motodo o mundo, a pratica suplica pelo
socorro de novas teorias.

Contudo, é justamente neste momento de aceitacéondplexidade que os cuidados
tedricos precisam ser redobrados. Existem diverstatégias “pos-positivistas” possiveis e
muitas delas, apesar de bem intencionadas, podeevakar imensamente insuficientes ou
contraproducentes no sentido de: a) dar efetivighatla o projeto politico-juridico do Estado
Democratico de Direito; b) prover substancia edgalipara a ciéncia juridica.

Ao longo deste trabalho, analisei varias destaatégias que, a meu ver, mostram-se
equivocadas ou insuficientes no sentido de estedreédetivos fundamentos epistemoldgicos
para o Direito democratico contemporaneo. Entrg, @stdo @onstitucionalismo Garantista
de Ferrajoli (ver capitulo 2.2.4);dscricionariedade judiciaha forma como endossada por
Maria Helena Diniz (capitulo 4.1.2);ativismo judicial(idem); aEpistemologia das Ciéncias
Culturais de Ovidio Araujo Baptista da Silva (capitulo 4)1d “anti-epistemologismo” de
Marcelo Campos Galuppo (capitulo 4.1.5); a teona distemas sociais autopoiéticos de
Luhmann enquanto epistemologia (capitulo 5.1.3)precepcdo de que a hermenéutica seria
em si uma epistemologia, como sugerido por Merag&stphal (capitulo 5.1.1) e, por fim, o
projeto relativista e “pos-epistemologico” de RichRorty (idem).

Nenhuma destas criticas prejudica, de forma algumaadesdo axiomatica e
metodolégica a Matriz Hermenéutica como instrumeptivilegiado de compreensédo e
adequacao da aplicagéo do Direito no paradigma atstucionalismo Contemporaneo.
alerta para a importancia de uma nova abordagenstepnologica no Direito, da forma
como sustento neste trabalho, representa uma égimttedrica que visa justamente
fortalecer os alicerces cientificos da matriz henégtica e ndo — como uma leitura
apressada poderia sugerir — uma tentativa de dé#di ou supera-la.

Além disso, minha critica as posi¢cdes de WestpHbrey (quais sejam, de tratar a
hermenéutica como “epistemologia autossuficiente”pos-epistemologia”) também visa
demonstrar que tais abordagens acabam, de forradga e tragica, transformando uma

teoria critica antidogmatica e antirrelativista ema novadogmatica relativistaOu seja: sdo

452 71ZEK, Slavoj.Demanding the impossibl€ambridge: Polity Press, 2013. p. 32.
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perspectivas hermenéuticas que acabam por subaepigpriaprincipilogia antirrelativista
da matriz hermenéutica.

E preciso deixar claro que, por obvi®,inegavel que tanto a teoria do Direito de
Dworkin quanto a Critica Hermenéutica do Direitoggoem implicacfes epistemologic@s
que critico, no presente trabalho, é a indevidaungentalizacdo da hermenéutica juridica no
sentido de transforma-la em uma “metaepistemolagig’pds-epistemologia”.

A forca privilegiada da hermenéutica como arcabotegirico adequado para um
combate eficiente ao ceticismo, pragmatismo eivedato na filosofia do Direito s6 tem a
perder quando aquela matriz € deturpada na formalglen tipo de “Santo Graal” - ou
mistificada como coisa analoga a “Teoria de Tudwha qual sonham alguns cientistas no
campo da fisica teorética.

Com efeito, 0 amparo de uma epistemologia jurideceovada, elaborada de acordo
com os paradigmas trazidos pelo Constitucionali€tantemporaneo, é algo que nao apenas
fortalece a estratégia hermenéutica dentro da tedio Direitocomo, aindagria condi¢des
adequadas para protegé-la de eventuais capturastopietas por parte de discursos de
perfil relativista

Evidentemente, as abordagens que critiquei ao ldegta tese constituem um recorte
(como, alias, é inevitdvel em qualquer trabalhotdfieo), e por certo ndo esgotam todas as
estratégias tedricas que - por conta de suas dayiem com o paradigma do Estado
Democrético de Direito ou com a Hermenéutica Jcaligi eventualmente estariam sujeitas as
mesmas criticas opostas as abordagens anteriorglentadas.

Isso vale até mesmo para teorias que, parcialmpatksm vir a contribuir para uma
(re)construcdo da epistemologia juridica, mas qg@ie devem ser vistas como respostas
“prontas” para o problema da fundamentacdo epidtgita da teoria juridica
contemporanea. Penso que um exemplo privilegiadsiensentido estaria no projeto
sociologico-epistemolégico de Boaventura de SoasdcS.

A abordagem do referido autor interessa a teoridueito na medida em que se
mostra um empreendimento intelectual antipositfiste que busca, de certa forma,
"resgatar" a dignidade e o valor das chamadasiag@htmanas e sociais em um mundo de

discursos dominados pelo culto a um cientificismefletido, que transforma as ciéncias

453 "Neste livro [...], defendo uma posicdo epistergma antipositivista e procuro fundamenta-la a das
debates que entdo se travavam na fisica e na maanja.] defendo que todo o conhecimento ciauié
socialmente construido, que o seu rigor tem linmitefirapassaveis e que a objectividade nao imalisaa
neutralidade". SANTOS, Boaventura de Soldm discurso sobre as ciéncias. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008. p. 08.
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naturais e exatas em dogmas colonizadores dososstsmriais e das humanidates
Boaventura, de certa forma, deseja enfraquecémtessldivisorias entre as ciéncias naturais e
sociaig®.

Se constata em suas obras, também, um importamieramisso com a emancipacao
dos oprimidos, bem como com a constru¢ao de nouaativas™ capazes de tirar 0os povos e
sociedades historicamente colonizados de sua é@mdie atores secundéarios e de agentes
periféricos no teatro geopolitico do mundo (conoa #vidente, por exemplo, em seu projeto
de “Epistemologias do Sul”).

No entanto, aqui também € imperativo ter em meni menhumaepistemologia
socioldgicapode atuar, integralmente, compistemologia juridicaEm outras palavras: se é
verdade que nenhuma epistemologia do Direito, mpstdra da historia, pode ser “puramente
filosofica” (ou seja, desconectada das dimensdeslégica e politica do Direito), também é
verdade que a filosofia e a ciéncia do Direito padem se encontrar epistemologicamente
fundamentadas tdo somente em wpaiologia nem em uma teoriemoral, nem em uma
teoriapolitica E, talvez mais importante do que qualquer umsadesnstatacdes, nos dias
atuais se faz urgente sustentar que estes fundasnesphistemologicos do Direito
contemporaneo tambéndo podenser externamente fornecidos por ui@aria econémica

Juntamente com a moral e com a politica, a econsenieansformou hoje no principal
predador potencial do Direito. O sucesso da chamasa & Economicsno pensamento

juridico norte-americano, aliado ao momento de ymdé retracdo e incerteza econémica

454 "Distingo duas vertentes principais: a primeimnsdivida dominante, consistiu em aplicar, na nzedil
possivel, ao estudo da sociedade todos os priscgpastemolégicos e metodoldgicos que presidiam ao
estudo da natureza desde o século XVI; a segundanté muito tempo marginal mas hoje cada vez mais
seguida, consistiu em reivindicar para as ciérmagis um estatuto epistemoldgico e metodologidpno,
com base na especificidade do ser humano e suacdistpolar em relagdo a natureza. Estas duas
concepcdes tém sido consideradas antagdnicasnaifisujeita ao jugo positivista, a segunda ldbekle
[...]". SANTOS, Boaventura de Sous#m discurso sobre as ciéncids ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p. 33.

4551 ] primeiro, comeca a deixar de fazer sentdtistingdo entre ciéncias naturais e ciénciassyaegundo,

a sintese que ha que operar entre elas tem coraccatilisador as ciéncias sociais; terceiro, pega, ias
ciéncias sociais terdo de recusar todas as formgsositivismo l6gico ou empirico ou de mecanicismo
materialista ou idealista com a consequente ravalgio do que se convencionou chamar humanidades ou
estudos humanisticos; quarto, esta sintese naamsaciéncia unificada nem sequer uma teoria gevas
tdo-s6 um conjunto de galeriais tematicas onde exgevn linhas de agua que até agora concebemos como
objectos tedricos estanques; qunto, a medida queleseesta sintese, a distingdo hierarquica entre
conhecimento cientifico e conhecimento vulgar tefide desaparecer e a pratica sera o fazer e odhzer
filosofia da pratica". SANTOS, Boaventura de Solsa. discurso sobre as ciénciads edicdo. Sdo Paulo:
Cortez, 2008. p. 20.

4% "Depois da euforia cientista do século XIX e dassmjuente aversio a reflexao filosofica, bem siirdota
pelo positivismo, chegamos a finais do século XXsspddos pelo desejo quase deseperado de
complementarmos o conhecimento das coisas comhecimento do conhecimento das coisas, isto é, com o
conhecimento de nds préprios". SANTOS, Boaventer&dusalUm discurso sobre as ciénciads ed. S&o
Paulo: Cortez, 2008. p. 50.
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vividos tanto no cenario internacional quanto imbertem levado @&nélise Econdémica do
Direito (AED) a um notavel crescimento de popularidadenesso pais.

O problema, aqui, é que o movimento “Direito e Eoo@” — que comecga Nnos anos
1960 como uma proposta de racionalidade auxiliest pa processos de tomada de decisGes
politicas e juridicas — converteu-se nas Ultimasadés em uma espécie geagmatica
totalizante Avessa a analises filosoficas e preocupac¢desrdkmoconstitucional, a maior
parte da A.E.D contemporanea tem se manifestadomaa de uma Teoria do Direito
completa e integral, malgrado o fato de que todewsubstrato tedrico tem muito pouco (ou
guase nada) de juridico, apostando seus métodss qua exclusivamente em uma analitica
econdmic&”.

Ou seja: de uma perspectiva auxiliar, de uma fearama disposicao do raciocinio
juridico, a A.E.D tem se convertido, a passos @Rie@m uma pretensa metateoria juridica
cuja consequéncia direta e inevitavel vem a semapteta colonizacdo (e/ou canibalizac&o)

do Direito pelas ciéncias econdmicas. Na visaoadtS

The Law and Economics perspective thus offeredrdada legal world that

had unsuccessfully searched for order in the realdvStarting in the early
1960’s with the publication of Dean Calabresi'sebeated article on torts
and Ronald Coase’s transformative article of sociast, and gaining

momentum through the publication of Judge Posrigcanomic Analysis of

Law in 1973, the Law and Economics movement cagttine imagination

of large segments of the legal establishm@nt.

Rather, the problem with Law and Economics is whhave termed the
‘spotlight’ effect. While it illuminates brightlywerything within its focus, it

necessarily casts the periphery in shadow. In sitastthat part of the legal
structure that is not susceptible to economic amly- especially the
concerns of distributional equity, that is, Pres@ustice — that gives us

457 O maior expoente daaw & Economicsnas Ultimas décadas é Richard Posner. Ele susiaatadiante do
subjetivismo dos diversos valores humanos e dasplaél concepcdes morais existentes, o Direitoisaese
preocupar com a observancia de um critério raceahelhoria da sociedade, que possa ser efetitmmedido
e dimensionado, e que esteja acima das divergédeisgicas, politicas e morais das pessoas agkrges de
poder. Para Posner, este critério serm@maimizacdo da riqueza. O juiz, dentro desta coamz&n, assume o papel
de rational maximizer ou seja, um agente publico comprometido com amizacao da riqueza material da
sociedade e com o uso mais eficiente dos bensiqudaa disponiveis. Para tanto, Posner defende attama
de um "pragmatismo cotidiano" e se filia ao quar@de "liberalismo pragmatico". Isso porque, pagator, 0s
operadores do Direito devem entender que restripdéariais e institucionais exercem um papel lidatasobre
0s juizes e sobre os politicos muito maior do gidealogia. O “pragmatismo do homem comum” é a form
como Posner lida com a sua descrenca em constriggiéscas — incluindo ai o proprio pragmatismquamto
teoria filoséfica. Ver: POSNER, Richard Bireito, pragmatismo e democracigio de Janeiro: Forense, 2010.

4%8 SCOTT, Robert EChaos Theory and the Justice Paraddklliam & Mary Law Review[S.l.], v. 35, n. 1,
Article 12, p. 343, 1993.
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pause. [...] they simply have chosen to ignore distronal concerns,
because their tools have nothing useful to say tathem.*%°

Com a hegemonia discursiva do neoliberalismo ngoanolitico e econémico entre o
final dos anos 1970 e os dias atuais (embora hojenundo poés-crise de 2008, em visivel
declinio), a AED acabou sendo, em grande parteuésgrada” por um discurso politico-
econdbmico neoliber&p, resultando naquilo que poderiamos talvez denondedlLaw and
Reaganomics*e!

Dois efeitos decorrem disso: primeiro, as relagigse Direito e Economia dentro da
AED acabaram se tornando menos harmoniosas, camdawel interdisciplinariedade dos
primeiros tempos sendo substituida por uma pragm&tonomicista que mais atropela o
Direito (sobretudo no campo do Direito publico) glee tenta propriamente "entendé-lo" ou

compor solugbes com ele. Em segundo lugar, estmagdo a um liberalismo econdémico

459 SCOTT, Robert EChaos Theory and the Justice Parad@klliam & Mary Law Review[S.l.], v. 35, n. 1,
Article 12, p. 344, 1993.

460 Oportuno observar que este viés politico-ideolhgior vezes até mesmo inconsciente, ndo se fezsame
nas obras que vieram a originar a escolaala & Economicsdentre os quais destaco Ronald Coase. Ele é
uma das figuras pioneiras nos estudos que vierdar arigem ao campo denélise Econémica do Direito
Seu artigo "O Problema do Custo Social", publicadp1961, se transformou num classico e hoje égpart
de andlise legal mais citado de todos os tempos s principais contribuicbes de Coase para asandl
econOmica se deu através da introducdo do combeitoustos de transacdo" nas relagbes econdmitas, u
variavel nova que até entdo ndo era tradicionaknandlisada pela Economia. Segundo Coase,sies de
transacdosdo um 6nus, para o qual as partes envolvidasodtobuem, que incide sobre as relacdes de
troca econbmicas e sobre o exercicio da propriepadada. Para Coase, em condi¢cdes ideais, osidudis
conseguem transacionar seus direitos de modo rificieu seja, cormenor custo socialNo entanto, em
cenarios e situacBes de maior complexidade, etassprdo se valer da ordem juridica para obterlhame
solucdo em termos de reducdo global dos custosadsatao envolvidos. Coase, vale destacar, ndo era
contrario a intervencao do Estado na economia.ntianéo, pensava que as intervengdes nesse serditio e
tradicionalmente feitas de maneira pouco raciosaim analises mais apuradas. Para ele, a regulagdo
normativa precisava compreender melhor as nuaraeeethcdes econdmicas e se pautar por um modelo de
eficiéncia, que ndo aumente 0s custos sociais epgumita a melhor alocacdo possivel de recursos da
sociedade. O autor explica que ndo podemos pemmateemos nem de uma sociedade capitalista
absolutamente desregrada, como queriam 0s ecoasntiisérais mais extremistas, nem agir pensando o
mundo de forma idealizada, como se estivéssemasdal com a perfeicdo. Ver: COASE, RAdfirma, o
mercado e o direitoRio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016.

461 O termo "Reaganomics” foi cunhado nos anos 1980edeméncia ao conjunto de politicas adotadas pelo
entdo presidente Ronald Reagan nos Estados Unigesencialmente, as chamadas "Reaganomics”
representaram o ingresso, no cenario norte-americdo discurso econémico e politico do chamado
"neoliberalismo” (os dois termos eram frequentemeititizados como sinbnimos no cenario politicelino
dos EUA). O triunfo do neoliberalismo nos EUA, c&®eagan, pode ser apontado como o quarto e ultimo
grande momento deste discurso na construcdo danbege quase total a qual ostentou internacionaknent
nas décadas de 1980 e 1990. Os trés momentoDagteque representaram a "fundacéo” do neoliberali
contemporéneo, foram: a ascensé@o ao poder de RinoohChile, em 1973; a grande abertura econémica
protagonizada por Deng Xiaoping na China em 19d@&scensdo de Margareth Thatcher ao poder no Reino
Unido em 1979. Segundo David Harvey, professor déropologia da Universidade de Nova York, o
neoliberalismo pode ser definido como "a theonpalitical economic practices that proposes that dium
well-being can best be advanced by liberating iiddial entrepreneurial freedoms and skills within an
institutioal framework characterized by strong ptévproperty rights, free markets and free tradgt holds
that social good will be maximized by maximizingtheach and frequency of market transactions, tand i
seeks to bring all human action into the domainthef market". HARVEY, DavidA brief history of
neoliberalism New York: Oxford University Press, 2005. p. 03.



223

agressivo chega ao ponto de tornar a AED até memtemcialmente incompativel com o
Estado Democrético de Direito e o ConstitucionatisBontemporaneo. Sobre isso, Copetti

dira que:

Na verdade, o movimento contemporaneo do law aadaggics ao reduzir
a normatividade do direito a preferéncias individuacomparaveis entre si,
e, mais do que isso, ao determinar que tais prefiax® sdo, tedrica e
abstratamente, standards as satisfacfes juridiease valeu, para tanto, do
desenho da superioridade eficiente/otimalidade deet® para ditar a
satisfagdo/protecéo de direitos pelo paradigmadumo. |...]
Evidentemente, dizer que o law and economics écarfitucional é
reconhecer o equivoco criado pela possibilidadsedauferir o mesmo nivel
normativo a direitos que possuem diferengas sutisiane excludentes
umas as outras. E como se fosse possivel, ou tumistial, privilegiar,
mediante critérios econdmicos de eficiéncia, und aggocial singular que
violasse, ou somente pusesse em risco, direitos®[ds ou sociais, como a
liberdade de locomog&o ou de expressao; ou a spoidexemplo. [...]
Todavia, em que pese essa ruptura juridica, ou anelieendo, essa
concepcao antijuridica do direito, 0 enfoque daddaav and economics
pelos precursos da Escola de Chicago ndo deixardens enfoque teorico,
porqgue fundado em uma teoria, no caso uma teodabetica, porém, se
analisada seriamente, resvala em uma falacia ecoo&ubstancialista,
cujo resultado, isso sim, consequentemente, a &ollogm patamar
antijuridico, no sentido de antitético ao EstadmsTitucional desenvolvido
a partir do segundo pds-guetfa.

O que fica evidente € que, por mais que se posgetzar com a Analise Econbmica
do Direito enquanto instrumento auxiliar de valégla racionalidade de politicas publicas
ou decisdes judiciais (e eu pessoalmente companti#h concepcédo de que a AED de fato
pode proverinsights valiosos para o Direito, com 0s dois campos maateimma relagcéo
saudavel — ndo invasiva - de transdisciplinarieft&de certo € que nao pode se permitir a
colonizacédo do Direito, de ponto de vista epistégicb, por um discurso que em ultima
instancia tende a se manifestar na forma deamsequencialismo economicista

Feitas estas observacdes, retorno a minha teselaneahste trabalho: o paradigma
politico-juridico do Estado Democratico de Direitdiuto do Constitucionalismo
Contemporaneo, néo se estabelece com autonomi#ficediscursiva por si s6. Este novo
paradigma, marcadamente pos-positivista, demandeg pua concretizacdo, uma nova

epistemologia juridica igualmente pds-positivista.

462 FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, Adré Karam (Org.)Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismaim debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: lavia do Advogado, 2012. p. 161.
463%A pesguisa em Direito, ao iluminar a historicidaths normas, pode também aqui interagir de forafpa com
a pesquisa econdmica na busca de maneiras pelasagsaciedade pode amadurecer’. ARIDA, Pérsio. A
pesquisa em direito e em economia; em torno dericisiade da norma. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN
Rachel (Org.)Direito & economiaRio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 71.
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Evidentemente, o presente trabalho ndo tem a pédetde apresentar uma formula
para este novo paradigma epistemoldgico. Minhagmsées, na presente tese, sdo bem mais
modestas e limitadas: demonstrar a existéncia danda epistemoldgica no Direito
contemporaneo, e argumentar em prol da necessiigageidanca neste estado de coisas. Ao
leitor cabera avaliar se consegui, ao longo doemtestrabalho, me desincumbir deste 6nus a
contento.

No entanto, é 6bvio que um estudo sobre os fundamepistemologicos do Direito
contemporaneo ndo poderia simplesmente evitar st&ue respeito daquilo que deve ser
buscado (e o que deve ser evitado) na construc@mndeepistemologia juridica do Direito
democratico dos dias atuais. “Fugir’ deste enfraptato seria simplesmente um gesto de
covardia intelectual.

Portanto, o ponto de partida aqui seria a questaqudis seriam os fundamentos de
uma epistemologia do Constitucionalismo ContempasdnOs desafios para um
empreendimento tedrico neste sentido ndo sdo poardse eles, ha que se refletir se é
possivel conciliar a ideia de “autonomia do Direitropria do Constitucionalismo
Contemporaneo) com o0 necessario e inescapavel @&o que o Direito oscila
permanentemente entre um imperativoedéabilidade(previsibilidade; seguranca juridica;
coeréncia jurisprudencial; integridade na integug@b, etc) e um imperativo denovacao
(adaptacdo a mudancas sociais; novas dinamicasssigades e reivindicagoes; traducdo de
novos costumes — ou seja, a capacidade continupeéarenente ddar respostas para as
demandassejam individuais ou coletivas).

Isso significa trabalhar, no Direito, com uma nm#pistemoldgica que esteja apta a
lidar com as complexidades sem precedentes do famdjaridico no mundo contemporaneo
e, a0 mesmo tempassegurar que a legitimidade e correicdo do disoytsidico se dé por
critérios de uma racionalidade sistémica internapgria do Direito - e ndo por mera
manifestacdo de vontade de determinados agentesidos de poder (ou pela invaséo
indevida de discursos politicos ou econbmicts).

Preliminarmente, identifico aqui, diante de taiesies, a necessidade (e o desafio)
de construir uma epistemologia juridica que est#re outras coisaapta a transcender o
paradigma da autoridadeSobretudo porque, vale lembraste trabalho ndo é (e nem

pretende ser) axiologicamente “neutroExplico: na medida em que nos valemos da opcgéo

464 “Uma critica mais abrangente do direito contempeoadeve questionar a centralidade do Judiciania pa
direito e analisar as normas para além dos aggutesecupam posi¢cdes no Estado [...]". RODRIGUEZgJo
Rodrigo. Como decidem as Cortegara uma critica do direito (brasileiro). Rio daeleo: Editora FGV,
2013. p. 13.
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de adotar o modelo do Estado Democratico de Dipgitno ponto de partida - como axioma
fundamental e comolocus privilegiado da reflexdo geral sobre os fundamento
epistemoldgicos do Direito contemporaneoesta evidente que os valores e principios que
integram este modelo politico-juridico irdo se esar, da mesma forma, por qualquer
esforco de reflexdo filosofico-epistemoldgica geje sonstruida em cima dele

Dito isso, duas questdes se fazem importantes aqbas relativas as conclusdes
deste trabalhoPrimeiro: quais sdo as ideias e procedimentos que devemvides e
superados em uma epistemologia juridica contempaan

Segundo:quais sdo os procedimentos e ideias que uma epmkigia juridica
contemporanea precisa englobar, proteger e cornzaei

A resposta para a primeira questdo, a meu ver,ig simaples. Uma epistemologia
juridica renovada, harmoénica com o ConstitucionaisContemporaneajeve ser coerente
com as construcdes filosoficas que ergueram o wdPonstitucionalismo Contemporaneo
enquanto construcdo intelectual coletiv@ignifica dizer: essa epistemologia juridica, por
uma questdo de coeréncia e integridadee confrontar e superar o ceticismo filosofico, o
relativismo, o pragmatismo (sobretudo de perfil remicista) e as tentacdes de retrocesso
ao positivismo juridico normativista, ao paleopssmo exegético e ao realismo juridico

Ceticismo, relativismo, utilitarismo, consequenisi@lo e pragmatismo sdo, em ultima
instancia, as principiologias que, sempre e sidieamente, estdo por trds de todas as
iniciativas de canibalizacdo da autonomia do Dbredemocratico, quais sejam: a
discricionariedade judicial, o ativismo judicial,“panprincipilogismo”, o decisionismo e as
diferentes “apostas de fé” em figuras de autoridade

A resposta para a segunda questdo, sem duvidalverwmm grau muito maior de
complexidade.O que deve nos orientar, afinal, no esforco de tagdo de uma
epistemologia juridica do Direito democratico canfgoraneo?Ao fim do longo processo de
pesquisa que resultou neste trabalho, penso quenafgpistas concretas neste sentido sao
possiveis.

Em primeiro lugar, é fundamental ter em mente quedebate sobre epistemologia
juridica, nesta quadra da historia e no context jqudefinimos, ndo pode e nem deve ser
enxergado como mero academicismo gratuito, devaped#tico ou formalismo tedrico.
Epistemologiaé definicdo e delimitacdo das possibilidadescalehecimentaqualificado —
cientifico - dentro de determinado campo do comhenio. O conhecimento cientifico
depende de clareza e rigor epistemoldgico paraugnodliscurso cientifico. Qliscurso

cientificqg por sua vez, € uma narrativa que opera, entraabisas, como umstrumento
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de poder(para o bem ou para o mal). E o projeto politinddico do Estado Democratico de
Direito, incluida toda a sua substancia moral e ssampromissos emancipatérios e de
transformacao social, € — ndo obstante —puojeto de poderEm se tratando do estudo do
fendbmeno juridico no contexto da normatizacdo dagdades democraticas hipercomplexas
contemporaneass dimensdes da ciéncia e do poder sdo inseparéveiperdermos de vista
estas relagdes necessarias e inevitaveis, estammpsduzindo uma ciéncia alienada, ou
discursos de poder desvinculados de um compron@éiso, politico e juridico com a
democracia contemporanea.

Em outras palavrasa definicAo dos fundamentos epistemoldgicos doeifdir
contemporéaneo € condicdo de possibilidade para #reumia do Direito enquanto
instrumento de concretizacdo e realizagdo do poojgiolitico-juridico do Estado
Democrético de Direito Oportuno frisar novamente: o esfacelamento eptegico do
Direito (a 'epistemological bankrupttysobre a qual alerta Geoffrey Samtelp torna
incapaz de atuar como ferramenta de contingencianémitacdo e interdicdo do poder.
Esvazia o Direito de sua autoridade cientificatiearsua autonomia.

As consequéncias disso implicam na impossibilidaocial ou completa, de
realizacdo das promessas do Constitucionalismoe@guraneo. Reduzido a um “jogo de
palavras”, o Direito perde sua capacidade de opeoano um instrumento de poder
legitimado por uma narrativa ético-cientifico-reflea e acaba sendo reduzido a um mero
jogo de poderpolitico — o que fatalmente o leva a ser absorvido, camdud e
(re)colonizado pela politica e/ou pela economia.

Dessa forma, a questdo ddimamicas do podeassume um papel central em uma
epistemologia juridica do Direito democratico comperaneéss. Com efeito, uma teoria geral
das ciéncias juridicas que seja incapaz de gerstrangimentos e interditos epistemologicos
(para os diferentes poderes que atuam na socieéape) tudo e em tudo, uma teoria inutil —
gue leva uma pratica disfuncional e, por ébvioidembhocratica. O discurso cientifico assenta
sua autoridade nao sobre a violéncia, a forca @ubdrariedade, mas sim sobgae sua

465 SAMUEL, Geoffrey. Interdisciplinary and the auttigmparadigm: should law be taken seriously by rsité
and social scientists?burnal of Law and SocietyS.l.], v. 36, n. 4, p. 432, Dec. 2009.

466 “Num primeiro momento, é convenite reafirmar emaa sua amplitude que o discurso cientifico pravoc
multiplos efeitos de poder. Ele ndo sé tem suag£na correlacdo, poder & verdade, sendo que, ema v
constituido, o discurso provoca efeitos de podediatos, eficientes e com longa repercussdo nassdis
esferas sociais e pessoais. Com essa afirmacdangeetos retirar uma das mascaras mais comuns do
discurso cientifico, aquela que o mostra como ubersaocialmente neutro, historicamente objetivo e
cognitivamente independente dos dispositivos deepakistentes”. RUIZ, Castor M.M. BartolomA.
cumplicidade da verdade (cientifica) e o poder, Bw@déncia nos modos de subjetivaciit REGNER,
Anna Carolina Krebs Pereira; ROHDEN, Luiz (Ordd)filosofia e a ciéncia redesenham horizontg&o
Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 178.
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capacidade de se firmar como um instrumento de mpeakevirtude de seus proprios meéritos
enquanto narrativa explicativa qualificada, em detmado lugar e épocél. Em outras
palavras: o discurso cientifico, qualificado eesisético, se firma como instrumento de poder
e, heste momento, ele interdita os demais podpoatgi¢o, judiciario, econdmico, midiatico,
religioso, etc).

E por isso queuma ciéncia juridica desprovida de fundamentos tepislégicos
claros ndo consegue se impor como instrumentondigaltdo e interdicdo do poder o que
leva, em ultima instancia, a sua captura, assifwlagu canibalizacdo por outros discursos

cientificos, pelo poder politico, pela pressao iggs midiaticos ou sociais, etc. Isso porque:

Em qualquer caso, todas as dimensdes do podercanpluma valoragéo
ética. O poder ndo € intrinsecamente negativo osgitipm, ele é
potencialidade criadora, capacidade articuladoss@tado efetivo. Porém a
repercussédo desses desdobramentos do poder depestiemente do
sentido (e o sentido € sempre ético) que se déaggvedticas. [...] O poder é
potencialidade criadora da pratica, é sua mediagdmétodo e também é
seu efeito. Dessa simbologia do poder se derivaraseignificacdes. Em
primeiro lugar, o poder ndo deve ser compreenditioocalgo naturalmente
mau ou intrinsecamente perverso. O poder é a d@wersiadora e
estruturante da pratica humana; os efeitos pervatsgpoder vistos desde
uma perspectiva ética ou politica dependerdo @eidinamento das préaticas
humanas e da valoracéo social e pessoal que édiiasgc®

Trata-se de um desafio que, em virtude da hipertiagade das sociedades
democraticas contemporaneas, talvez seja maisl difique em outras épocas. Mas néo se
trata propriamente, no entanto, de um desabwo — mas sim do enfrentamento de um

problema queessurge ciclicamentea ciéncia: a desconstru¢cdo de um paradigma oelmod

467 “Porém a verdade necessita de elementos de dentois media-acdes que venham a valida-la como uma
verdade socialmente relevante e pessoalmente aleiiem toda verdade é igualmente verdadeira ea ca
momento histérico ou para cada pessoa. A verdade sk constituir por meio da mediacdo do sentido. O
método pelo qual uma verdade se institui como \iida para uma pessoa ou para um grupo socialmonté
em si mesmo o poder de estruturar o sentido dagerdie outorgar validacdo a uma verdade ou d®jdesp
de validez a outra verdade. A verdade encontrazgego cruzado do poder e do sentido. Nenhuma derda
€ perene e todas tém de se validar permanenterpardepermanecer como verdades. O jogo de poder
ameaga a estabilidade das verdades, situa-asreaderagil da historicidade. A cada momento pogle s
criada uma outra verdade divergente daquela ifddifypode estruturar-se com um sentido socialmeaate
aceitavel e seu efeito de poder mais imediatoaeisconstrucio das verdades precedentes. E ogssie]
poder e historicidade que a verdade, incluida dagkr cientifica, insere-se como criagdo humanagEla
sentido da acdo e efeito de poder”. RUIZ, CastdviMBartolomé. A cumplicidade da verdade (cientifiea
0 poder, sua incidéncia nos modos de subjetivdgd®EGNER, Anna Carolina Krebs Pereira; ROHDEN,
Luiz (Org.).A filosofia e a ciéncia redesenham horizon®&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 170.

468 RUIZ, Castor M.M. Bartolomé. A cumplicidade dadade (cientifica) e o poder, sua incidéncia nosasod
de subjetivacéo. In: REGNER, Anna Carolina KrebeeP& ROHDEN, Luiz (Org.)A filosofia e a ciéncia
redesenham horizonteS&o0 Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 168-169.
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explicativo e o assentamento gradual de um novadmgma/modelo. O alerta para os
desafios da relacdo entre epistemologia e hermieaéataparecia na obra de Dilthey:

Atualmente, a hermenéutica precisa buscar uma aelapm a tarefa
epistemoldgica geral de apresentar a possibiliddEleim saber sobre a
conexdao do mundo historico e de descobrir os npgEics a sua realizacdo. A
significacdo fundamental da compreensdo foi egitdse importa
determinar agora a partir das formas logicas dgpoeemséo e, seguindo em
frente, o grau alcancavel de universalidade fi&la.

Igualmente fundamental € o alerta feito por Ernilein para a importancia das

relagcdes entre hermenéutica e epistemologia (e Blusofia e ciénciéd):

Nao devemos esquecer, enfim, que o paradigma héutiem, ainda que

represente um novo modelo de racionalidade e sgj@ssuposto de toda
atividade racional, ndo substitui a prépria raz@oumiverso das razdes com
que se envolve a Filosofia analitica. H& certamerg#ehermenéutica a
presenga de uma amplitude que deve ser levada esiemcédo, quando
nos movemos no campo logico das razdes. E porgigsoa relagcdo entre
Filosofia e conhecimento cientifico se amplia, aeauforma inesperada,
guando € levado em consideracao o paradigma heutieoré!

Com base nas perspectivas que apresentei no timaapitulo deste trabalho, séo
muitos os desafios que se impde para uma epistgragloidica efetivamente pds-positivista
e adequada ao Direito democrético do presente ntorh&tiorico em que vivemos. No plano
tedrico, acomplexidadese apresenta como um traco inevitavel de qualduierativa
ontoldgica e epistemoldgica neste sentido.

Uma epistemologia juridica contemporanea precisa lem conta @arater dinamico
do Direito.Nao é mais possivel tentarmos ilustrar o Direito peeio de imagens estéticas,
como “piramides” e afins O Direito contemporaneo ndo cabe numa ilustragstatica
bidimensional. Recursos visuais deste tipo apersagém vivo 0 erro da obsessédo por uma
explicacdo estético-determinista do Direito, gecantha esperanga gratuita pelo surgimento
de algum tipo de “teoria totalizante” apta a enaégyso Direito em uma explicacdo tedrica
capaz de produzir férmulas de aplicacéo pratical geimediata.

Trata-se de uma esperanca va e de um esforco. itdrila epistemologia do

Constitucionalismo Contemporaneo precisa abrafgem seus axiomas e pontos de partida,

469 DILTHEY, Wilhelm. A construcdo do mundo histérico nas ciéncias hurmaBao Paulo: Editora UNESP,
2010. p. 210.

470 “Estamos agora situados diante do que Schumpt@mava de ‘destruicdo criadora’. [...] Isso sigmific
pesquisa interdisciplinar entre Filosofia e contmexito cientifico”. STEIN, Ernildolnovacéo na filosofia
ljui: Editora Unijui, 2011. p. 86.

41 STEIN, Ernildo.Inovacao na filosofialjui: Editora Unijui, 2011. p. 123.
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um reconhecimento expresso de nog¢des propriasmbiohamento de sistemas complexos e
dindmicos. Precisa partir, desde o inicio, do rBeoimento dgpermanente dinamica de
movimento do Direito entre polos opostos determinabilidade e a responsividade
(Fitzpatrick), a autonomia e a heteronomia (TeupreJustica Presente e a Justica Futura
(Scott).

Fitzpatrick utiliza, em suas obras, a imagenpédodulo em movimenfmara ilustrar o
carater dinamico do Direito. Mas, conforme algumedsréncias que apresentei na parte final
deste trabalho, mesmo esta visualizacdo em movimemez ndo seja suficientemente
complexa para dar conta de uma representacao @midendo Direito contemporaneo.

Explico: um movimento pendular tradicional repreéaemma oscilagdo entre dois
pontos determinado$D péndulo em movimento, por 6bvio, ndo esta maead um ponto
estatico determinado. Mesmo assim, ele apenasaoscite umponto determinaddA” e
outro ponto igualmente determinati®”, descrevendo uma trajetoria simples constauddr
uma sucessao de pontos continuamente determinadosutras palavrassso significa que
mesmo a representacdo do péndulo, embora introdozanvisualizacdo da dinamica e do
movimento, ndo é suficiente para ilustrar a dimensda indeterminabilidade, da
imprevisibilidade e nem a complexidade do fenénjigmdico contemporéaneo

Talvez, aqui, na esteira do argumento de RobeBchtt, a melhor forma de ilustrar a
dindmica do fenémeno juridico sejgpéndulo duplpfrequentemente utilizado na ilustragédo
de modelos cadticos, e cuja dinamica tende a gergvadrdes proprios daquilo que, em
matematica, se denomina Algator de Lorenz

Deixando o aspecto ilustrativo de lado, o certo ue quma epistemologia do
Constitucionalismo Contemporaneo precisa encoutrea forma de superar uma armadilha
evidente: ela precisa ter consisténcia teoricaréoméa e predicados suficientes para que
possa se apresentar de form@ositiva— ou seja, apta a lidar com a pressédo de outros
discursos de poder e capaz de gerar constrangismepistemolégicos nos operadores do
Direito. Mas, ao mesmo tempela ndo pode se deixar seduzir pela pretensédo dstitoir
um novo discurso monologico de pddker

Significa dizer: todo discurso cientifico convedtiém paradigma constitui uma

narrativa de poder, seja ela emancipatdria ou sprasbenéfica ou perniciosa. Este poder é

41240 discurso monoldgico tem efeitos totalitariospbeler, na medida em que pde em acgéo crencas igue fo
socializadas a partir de uma idéia da razdo ammlittupostamente capaz de salvar o Eu-Social das
indeterminacdes e ambivaléncias dos efeitos mit@d®ssentido. O discurso dialégico, pelo contrario
representa um ato de esvaziamento ou de quebiaedaidade das relaces ideoldgicas; é um ato sléade
da verdade que provoca um efeito critico sobreealdgjia”. WARAT, Luis Alberto.Introducéo geral ao
direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. v. 2eistemologia juridica da modernidade, p. 355.



230

necessario e indispensavel para que o conhecirnmmitifico possa transformar em realidade
todo o seu potencial libertador e emancipatériopeoh da humanidade e do avango social.
Ao mesmo tempo, esse poder — como todo poder,-al@srega dentro de si um potencial
para o autoritarismo, para a opressao e para si@mmento e subjugacédo de seres humanos.
Isso porque, como sabemos, a ciéncia, em si, m&né'boa” nem “ma”. A ciéncia, cumpre
frisar, sequer tem condi¢cdes de refletir sobreseapectos éticos, morais, valorativos e
deontoldgicos:.

E precisamente por isso que uma relacéo de proadueid interdisciplinariedade entre
ciéncia e Filosofia se faz tdo fundamental e imglisdvel: primeiro, numa dimensao
epistemoldgicaa Filosofia analisa as proprias condigdes e disndo conhecimento humano
em uma certa area. Ou seja: a ciépeaide de uma reflexao filosofico-epistemoldgica e s6 se
faz possivel em virtude desta. Segundo, numa di#weatca a Filosofia atua como
instrumento de reflexdo valorativa das praticasttfieas. Como se v& ciéncia parte da
filosofia e retorna para ela, em um movimento cardie permanente

Uma epistemologia do Constitucionalismo Contempesaprecisa, portanto, ser
“forte” o suficiente para contribuir de forma efticpara que o Direito possa exercer o seu
papel de representatividade, emancipacéo e desanealo social a0 mesmo tempo em que
seja capaz de colocar limites ndo apenas na atuag&ogpoderes politico e econémico como,
também, no proprio papel dos membros do Poder {Ariicque “falam em nome” do
Direito. Um Direito sem fundamentos epistemologicos sélidopresa facil para agendas
politicas e econbmicas, bem como para vaidade®giess atuacdes personalistas eivadas de
solipsismo.

Todavia, a0 mesmo tempo, os fundamentos episteinokdo Direito ndo devem se
converter em dogmatismo generalizado, ou seja, @@ forma monologica de enunciacao
gue se inscreve na sociedade na forma de um disderpoder excludente, centralizador,
tendente a negar a alteridade e a prépria dimeresgmnsiva/heterébnoma do Direito. Em
relacdo a isso, Warat defende a importanciantiertextualidadee o discurso dialégico

413 “Embora questionemos a hegemonia da verdade fwanttemos que reconhecer a sua validez, a
especificidade de seus métodos e finalidades, rereatimportancia do tipo de saber que produz, assim
como os efeitos potencialmente positivos que deladerivam. Os efeitos perversos da racionalidade
cientifica ndo se anulam nem se neutralizam negardoionalidade nem a ciéncia. N&o se trata dstapo
numa sociedade a-cientifica ou a-racional, sen&twaraociedade em que a ciéncia e a racionalidadamst
inseridas como saberes e verdades que dialogarhegegmonias sufocantes com outras formas de verdades
e outros sabores. Nao apostamos numa pos-modegnideational, mas numa metamodernidade
simboldgica e senso-cientifica”. RUIZ, Castor M.Bartolomé. A cumplicidade da verdade (cientifica) e
poder, sua incidéncia nos modos de subjetivac@dRBEGNER, Anna Carolina Krebs Pereira; ROHDEN,
Luiz (Org.).A filosofia e a ciéncia redesenham horizon®&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2005. p. 182.
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“privilegiando o lugar social da fala, sobre aqujlee se fala e o sujeito da fafa”A analogia

que Warat utiliza, aqui, € a do “romance carnaadli?*’> Isso porque a forma como
“caminha” a Filosofia — e quando falamos de epistegia, cumpre lembrar mais uma vez,
estamos falando necessariamente de filosofia st da forma como a ciéncia “avanca’.

Nas palavras de Stein:

E por isso que o estatuto teérico da Filosofia iteanmsendo um vasto
conjunto de sentengas tedricas unidas por nexamfoentalmente l6gico-
linguisticos. Sistema em Filosofia ndo se conssigiplesmente como a
marcha de um discurso que vai produzindo resulfasimso na ciéncia. Ele
visa a uma totalidade que pode ser compreendid@ ¢endo uma forma
sistematico-compreensiva. Se um sistema nas c#bg&ca articular o uso e
a aplicacdo ao mundo, o sistema na Filosofia étitwit® a partir de um
paradigma determinado, no qual sdo apresentados elementos
fundamentais de articulacdo do todo. E claro gessé contexto, surgira
uma espécie de simetria entre os problemas pamuais 0 sistema se
articula como respost#.

Penso que também é importante, para que se cordpradequadamente o argumento
que foi exposto ao longo deste trabalho, que resttarecida a distingdo entcg&ncias
juridicas e Ciéncia do Direito Aquelas até podem integrar um conceito em seiatijplo de
“Ciéncia do Direito”, mas ndo em sentido estrissd porque asiéncias juridicasrém a ser
aquelas ciéncias que, desde um ponto de paktEang sdoaplicadasao Direito. Alguns
exemplos seriam a sociologia juridica, a psicoldgianse, a Andlise Econémica do Direito,

a historia do Direito, a antropologia aplicada aeiib, etc.

Estas ciéncias aplicadas ao Direito sdo de sumariémzia para uma compreensao
critica e continuada do fenémeno juridico, que cam@abe ndo se encerra apenas em uma
dimensdo normativa, possuindo também uma dimer&&m-social e outra valorativa. Por

isso a importancia daséncias juridicagpara aCiéncia do Direitoemsentido amplo

474 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direitoPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. v. 2: A
epistemologia juridica da modernidade, p. 352.

475 “0 discurso monoldgico é uma fala ja habitadaji@ica, que precisa ser deslocada, abrindo-a paga u
gramatica livre. E isto deve ser feito de modo tple ndo se torne o discurso ininteligivel. Tomando
emprestada da literatura uma de suas figuras, direi para produzir o nivel critico das significa;6e
cientificas, é preciso provocar a carnavalizacadidourso. O romance carnavalizado marca a presinca
um dialogo igualitario entre as vozes do personageardo narrador. E um romance dialdgico. O romance
classico pelo contréario, € monoldgico; todas a®s&@o neutralizadas pela voz do narrador. Eléiréon
que fala do mundo. No romance carnavalizado tosl@szes dizem o mundo em pé de igualdade. Em outras
palavras, nossa posicdo € a de fazer surgir, n@at@aridica variacdes enunciativas que sirvam a
funcionamento produtivo da palavra no interior ddacdes sociais, democratizando-as. A carnavalzdea
teoria juridica colocaria os significantes em peareme situacdo de producao. Deslocaria o lugaediade,
consagrado para o territério onde se realiza siicdgnoente a producdo social: nosso cotidiano”. WARAT
Luis Alberto.Introducéo geral ao direitoPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. v. 2epistemologia
juridica da modernidade, p. 354.

478 STEIN, Ernildo.Inovacao na filosofialjui: Editora Unijui, 2011.
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No entanto, um&iéncia do Direitoem Sentido Estritprecisa trabalhar com aquilo
gue nédo pode ser fornecido por nenhuma ciénciarexsplicada ao Direito. O que distingue
a Ciéncia do Direitoneste sentido daséncias juridicasndo € o mero fato de ter o Direito
como objeto de estudo e analise. Ora, como sabemogsmo pode ser dito da sociologia
juridica, daLaw & Economicse da histéria do Direito. O que distingue efetieate uma
Ciéncia do Direito propriamente dita das ciénaimiljcas é a susubstancia epistemoldgica

Mais do que estudar e analisar a chamada dogmatideca, uma Ciéncia do Direito
em sentido estrito € fundamental para o Direitogperé a ela que cabe a definicdo dos
primeiros principios, das possibilidades epistegioks, do prépriostatus cientifico do
Direito. Assim compreendida, a Ciéncia do Direijge@, em todos os niveis da andlise
juridica, como uma Filosofiao Direito, fornecendo n&o apenas os instrumentosritieas
mas, sobretudogstabelecendo os fundamentos axiomaticos e prol@égicos para que o
Direito possa se apresentar a sociedade na formaude discurso dotado de razéo
comunicativa, e ndo na condi¢cao de um discurscacao paradigma da autoridade

Se hoje o Direito, sobretudo em paises de cidadaki@mocracia rarefeitas como o
Brasil, parece tao distante de um discurso integrerente e sistematico e mais parecido com
um discurso de autoridade puro e simples, certaamefd € mera “coincidéncia’ que esse
estado de coisas conviva, em nosso pais, com umaalte descaso doutrinédrio para com a
guestado dos fundamentos epistemoldgicos do Diceisvemporaneo. A propria cientificidade
do Direito € tratada pela grande maioria de sewsaopres (e por boa parte dos juristas)
como uma incerteza, uma “gquestao controversa”’ -vepes, até mesmo como uma “questao
antiga” ou “ja superada”, como se o Direito fossgaucoisa que, em ultima instancia, nao
devéssemos explicar, mas tdo someatir.

Diante deste quadro geral, realmente nédo deverifinassurpresos ao constatar que
o Constitucionalismo Contemporaneo e o0 pos-positie, no Brasil, acabaram sendo
recepcionados como uma espécie dmnde discurso moral de alargamento da
discricionariedade de magistrados sensiveis e ¢gaues de boas intencdeslomenageando
Séo Bernardo de Claraval, talvez poderiamos dizer ‘fle boas intencdes, o inferno
epistemoldgico esta cheio”.

A derrocada do empirismo logico, da filosofia atiedi e do positivismo juridico
normativista, no decorrer do século XX, podem t&r levado longe demais na rejeicao total a
analitica. Penso que a critica juridica patriap peenos aquela parte dela que luta contra o

ativismo e a discricionariedade judicial e sustentmportancia de um maiaccountability
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por parte das autoridades judiciais, poderia secfl@wr enormemente de uma maior
tolerancia para com certos aspectos de uma aaahadicional.

A reflexdo analitica, nos dias contemporaneos, pr&gisa se ater a formalismos
semanticos ou raciocinios dedutivos de inspiracatemmatica, nem tampouco repristinar 0s
equivocos do velho empirismo logico. Talvez o resld deste “pds-positivismo” (que
acabou por consagrar um das piores herangcas dovisoso normativista — ou seja, a
discricionariedade judicial) seja um sério indicatde que o afa pds-positivista de enterrar
por completo quaisquer iniciativas analiticas ptetesido, do ponto de vista epistemoldgico,
uma ma ideia.

E igualmente digno de nota que, em nosso paismnpido tempo os Estados Unidos
foram utilizados como o exemplo preferencial em geoargumentos que buscavam legitimar
e naturalizar o fenbmeno do ativismo judicial. Bogpéi, no sub-capitulo 4.2.5, os motivos
pelos quais estas comparacdes sdo problematicaseWtar repeticbes desnecessarias, irei
apenas reiterar a observacdo de que Brasil e Bstddwlos adentram no paradigma da
democracia ocidental contemporanea do ultimo méiule de maneiras absolutamente
distintas.

No Brasil, este ingresso se dé& pela via de um deidarebootsistémico (a criagdo de
uma nova ordem juridica, por meio da promulgaca&dastituicdo Federal de 1988). Nos
Estados Unidos, nunca houve esta ruptura institatiesta "reformatacao”. A ordem juridica
americana ainda tem como pedra fundamental a m€ama Magna de 1789 - e apenas seis
emendas alteraram o texto da Constituicdo americksale o fim da Segunda Guerra
Mundial. Ora, € evidente que, dentro de tal sisteaaa adequacao do direito americano aos
novos tempos, aos novos costumes e a influénciaaass principios democraticos oriundos
do Constitucionalismo Contemporaneo de matriz exieofenham se dado pela via do Poder
Judiciario.

A naturalizacdo da captura do Direito pela poljtioa préatica judiciaria norte-
americana, jamais representou um consenso (valbrdengue o mais ilustre critico da
discricionariedade judicial no século XX, Ronald @kin, era justamente americano). Ainda

assim, a aceitacao dessa proximidade temeraria Bm#ito e politic&” parece ter se mantido

4777[...] tem ganhado fama em circulos juridicos dando inteiro um estudo da Universidade de Chicégs,
EUA, sobre a lealdade dos juizes da Suprema Coxepeesidentes. Segundo o estudo, de autoria dos
professores Lee Epstein e Eric Posner, a Suprenta €astuma ser bastante fiel aos presidentes o pa
Mas os juizes — ou justices, como sdo chamados e—esfecialmente leais aos presidentes que 0s
indicaram. De acordo com o levantamento, a leal@gadgoverno sobe em média mais de 10% quando o
presidente que esta no cargo foi o responsavelipdieacao. [...] Os autores discutem o que chamam
“efeito lealdade”, que é o nivel de concordancie q8 juizes tém com os presidentes dos EUA. E eles
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com base em uma crencga implicita de que o jogoodmd da arena politica iria sempre
assegurar, de forma razoavelmente eficaz, que @an@uia do Direito ndo viesse a ser
excessivamente prejudicada pelas agendas poliiécaspula do poder em Washington.

No entanto, a tempestade global de incertezas euls@i®s politicas que estamos
testemunhando nos ultimos anos — e que, sem salalavida, teve neste ano de 2016 o seu
momento mais critico (pelo menos até agora) — pagstar colocando na mesa as primeiras
davidas sérias a respeito da adequacdo deste moddk-americano caracterizado pela
excessiva influéncia da politica sobre o Direito.

Quando o juiz da Suprema Corte norte-americana Mmt&calia veio a falecer
subitamente, em fevereiro deste ano, os advers@idogpresidente Barack Obama no
Congresso dos EUA simplesmente barraram a nomek;goalquer substituto por parte do
presidente. Pouco antes das elei¢cdes presidenaiaisgditorial doThe New York Times
chamou o gesto de "um golpe contra a Suprema Cart&, apés a inesperada e
surpreendente vitéria de Donald Trump na corridasigencial, existe agora o temor
generalizado de que ele chegara a nomear trés pageaslores para a Suprema Corte nos
proximos anos, 0 que na pratica significa instaunaquele 6érgdo uma hegemonia
conservadora que podera durar décadas.

Em artigo recente publicado ®anancial TimesMark Mazower sustenta a existéncia
de paralelos entre os Estados Unidos na atualidadélemanha do periodo do comeco da
ascensdo do nazismo. Um dos paralelos apontadddgzmwer vem a ser, precisamente, a
"politizacdo do Judiciarig™. O artigo serviu como base para uma manifestagamesma
linha, dessa vez por parte @ibe Economistdando eco as mesmas preocupacdes externadas

por Mazower:

Many liberal democracies appear to be on this pathe moment. Important
institutions have suffered a loss of legitimacy.nyiaf the normal checks on
defections from adherence to institutional normgehlaeen weakened. This
weakening is pernicious because some importanttutishs inevitably
check others. The long attack on the mainstreamiamied America, for

descobriram que, embora exista uma conhecida talda justice em relagéo ao partido do presideunteoq
indicou, a lealdade ao préprio presidente definégsrmaapostura do julgador que posigfes ideoldgiaas o
partidarias”. CANARIO, Pedro. Juizes da SupremaeCtws EUA quase néo discordam de quem os indicou,
diz estudoRevista Consultor JuridicdSao Paulo, 18 nov. 2016. Disponivel em: <httputfconjur.com.
br/2016-nov-18/justices-suprema-corte-nao-discordaem-indicou>. Acesso em: 20 nov. 2016.

478 A COUP against the Supreme Coufte New York TimesNew York, 7 Nov. 2016. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2016/11/07/opinion/a-cougaanst-the-supreme-court.html?smid=fb-
nytimes&smtyp=cur&_ r=2>. Acesso em: 20 nov. 2016.

49 MAZOWER, Mark. Ideas that fed the beast of fasci#ourish today: the crisis of political institutis
provides striking parallels with the 193®&inancial Times London, 6 Nov. 2016. Disponivel em:
<https://www.ft.com/content/599fbbfc-a412-11e6-883Bh99e2a4de6>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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instance, has reduced the ability of the pressotd politicians to account.
Public worry over the costs of a loss of democritigtimacy is itself being

used as a justification for the abandonment of roth@ms. This is a

frightening place to be. There is no external othecharge; either we all
agree to play by the rules that keep society rupoinwe don't. Either those
who recognise the importance of existing politicatitutions are successful
in defending them or they arefft.

Penso que estas analises sdo extremamente opoetaEtadas. Mas, a0 mesmo
tempo, € impossivel deixar de manifestar uma gamplexidade. Afinal, aonde estavam estes
observadores até “ontem”? SO agora, no mundoBpésit e as vésperas da consagracao
eleitoral de Donald Trump, € que os observadordtiqus se deram conta de que a
“politizacdo do Judiciario” representa um arriscdtirte com o autoritarismo? Ora, o
saudoso Ronald Dworkin literalmente morreu de véli@ndo nesta tecla!

E incrivel — e decepcionante — que esta tomada@msci@ncia esteja se manifestando
tdo tarde (tarde demais?) entre os analistas, ist@mtpoliticos, juristas e observadores
criticos. E s6 agora, quando o nivel de descréldisopoliticos atinge niveis calamitosos, que
se comecga a ver com mais clareza a importanciesfoeto as estruturas institucionais e
normativas da sociedade.

Evidentemente, o Brasil ndo esta de forasimamipolitico e econémico que assola
todo o ocidente democratico nos dias atuais. Nomas dois anos, temos assistido em nosso
pais uma verdadeira “tempestade perfeita’ de iilstale econémica, acirramento dos
animos ideoldgicos e estremecimento das estrutpmgico-partidarias. A ja iconica
Operacao Lava Jatocom todas as polémicas, criticas e indiscutingisitos que a cercam,
veio a escancarar a fragilidade epistémica do nbsgdto patrio.

Provavelmente o ponto mais critico desta tensére emtrmatividade sistémica
eficiénciase deu com a decisdo do TRF4mA n° 0003021-32.2016.4.04.8000/R& qual o
referido 6rgdo consagrou a tese de que a Lava"daw precisa” (!) seguir as regras dos
“processos comun$™ Segundo o relator, “E sabido que os processosvestigacdes
criminais decorrentes da chamada operacao 'lasa[ja}, constituem caso inédito (Unico,
excepcional) no Direito brasileiro. Em tais condigdneles havera situacfes inéditas, que

escaparao ao regramento geneérico, destinado aus @anuns”.

480 HOW strong are the institutions of liberal so@e?i The Economistiondon, 23 ser. 2016. Disponivel em:
<http://www.economist.com/blogs/freeexchange/201&fémocracy-danger?fsrc=scn/fb/te/bl/ed/democracy
indangerhowstrongaretheinstitution sofliberalsoegt. Acesso em: 20 nov. 2016.

48L"|AVA jato" ndo precisa seguir regras de casoswwsndecide TRF-Revista Consultor JuridicgS.l.], 23
set. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.con2bi 6-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-osmu
trf >. Acesso em: 20 nov. 2016.
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Observe-se que, chegando a tal ponto, estamo® dlanima construcéo tedrica que
transcende as distor¢cdes mais tradicionais, comoaso da discricionariedade e do ativismo
judicial. Com efeito, a ideia de que “certos casastritério de um juiz, possam simplesmente
existir em um plano fora do raio de abrangénciardmmatividade conhecidgexistente no
ordenamento juridico), ndo representa outra coe@cs a criagdo de um verdadeiro
Metadireita

Pergunta-se: dentro desta nova concepcdo de “Meitadi por meio de quais
recursos extrajuridicos o julgador fara contato @ssas entidades ideais que existiriam fora
das estruturas normativas do nosso ordenamentticppfi Como o juiz farq para “captar”,
diretamente de outro plano existencial que esta di@ nosso, as respostas juridicas “puras”
ou “ideais” que as nossas vas estruturas normasveestres ndo sao capazes de responder? E
quais seriam os padrdes analitico-filosofico-episiégicos para distinguirmos o0s “processos
comuns”, nos quais o julgador deve observar as amaRistentes, dos “processos incomuns”,
nos quais o julgador estaria autorizado a criar normatividade prépria “ad hoc”?

E forcoso reconhecer que hd, nisso tudo, uma raistier idealismo filosofico,
espiritismo juridico, neoplatonismo metafisico € mtesmo uma inesperada repristinacao de
nocoes proprias do velho Direito Natural. S6 quec@ntrario de outros tempos, este “novo”
Direito Natural ndo se assenta sobre fundamentgsnadgicos, nem teoldgicos, nem
racionalistas — mas sim Unica e exclusivamenteesamntade (de poder) da autoridade

A toda evidéncia, é impossivel ndo ver nisso tudosiotomas claros da faléncia
epistemoldgica do Direito brasileiro. A celebragdo “neoconstitucionalismo” enquanto
“discurso moral humanista”, legitimado pelo selo ‘@os-positivismo*? consagrou este
estado de coisas no qual o Direito passa a ser eBho uma técnica discursiva que deve
evitar as dificuldades tedrico-analiticas de umetemologia substanciosa e privilegiar a
confianca na discricionariedade de “bons juizes”.

O combate a discricionariedade e ao ativismo jatjicabe esclarecer, ndo € uma
guestdo de “bem contra o mal”’, nem de inteligénoiara o obscurantismo. Quando o TRF4
pretende dar aos atores daperacdo Lava Jatopoderes “supranormativos” ou

“extranormativos”, é possivel que esteja fazendo @m as melhores intengcdes morais (dar

4820 fato de se apresentar como tema da moda teeuki problemas. O mais grave, certamente, dizitespe
banalizacdo terminolégica: o uso em excesso dootggromove uma tal elasticidade em seu campo
semantico de significacbes que, ao final, qualqestura tedrica que se apresente de forma critioa c
relacdo ao positivismo, acaba sendo chamada dpgsitssista. H4 uma necessidade premente de seaeal
uma limpeza na poluicdo semantica que cerca egpt@ssao”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Expressdo
poOs-positivismo necessita passar por uma limpexdsica.Revista Consultor JuridicdS.l.], 9 ago. 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ag@/diario-classe-expressao-pos-positivismo-necessita
passar-limpeza-semantica>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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eficiéncia ao combate a corrupgdo na politica, detems pressbes sociais e populares, dar
sinais fortes contra a assentada cultura da impdeidetc)O problema séo as violéncias —
reais e simbdlicas - e os rastros de destruicastepioldgica e hermenéutica que esse tipo de
protagonismo ativista desenfreado geram em nossenamento juridico

Esse estado de anemia epistemoldgica do Direitsildira contemporaneo tem
dificultado a clareza da distincdo entremento do protagonismo do Judicidmoativismo
judicial até mesmo para juristas notoriamente qualificadegm-se, por exemplo, o que diz o

Ministro do STF Luis Roberto Barroso sobre a quedtiativismo judicial:

Nas décadas que se seguiram ao final da SegundaraGheindial,
verificou-se uma vertiginosa ascensao institucialtaPoder Judiciario e da
jurisdicdo constitucional. Nao seria exagero afirrgae prevaleceu, em
diversas partes do mundo, o modelo americano dgtittarionalismo, com
suas caracteristicas de centralidade da Consttuigdntrole judicial de
constitucionalidade e judicializacdo das contraaér&nvolvendo direitos
fundamentais. No presente texto, procurei demangtra cortes supremas —
como o Supremo Tribunal Federal brasileiro, pormgde — passaram a
desempenhar, simultaneamente ao papel contrarasioritadicional, uma
funcéo representativa, pela qual atendem a demaod&ass que ndo foram
satisfeitas pelo processo politico majoritario. Beidente, no desempenho
de tal atribuicdo, o juiz constitucional ndo estdodzado a impor suas
préprias conviccoes?

Em um primeiro momento, para aqueles que se praotupom a questdo da
discricionariedade e do ativismo judicial, pareqaiajue estamos diante de um motivo para
alivio. Afinal de contas, Barroso deixa claro qu&fumcédo representativa” que ele defende
nao permite que o juiz constitucional imponha “spiE@prias convicgdes”. Mas, sendo assim,
entdo quais seriam estes parametros nao-solipsistae-individuais que permitiriam para o
julgador “ir além” da normatividade? O proprio B&o responde, no mesmo artigo: cabe ao
juiz “interpretar o sentimento social, o espirito gku tempo e o sentido da histéria. Com a
dose certa de prudéncia e de ousadia”.

Ora, mas quando um juiz faz consideracdes moraietstas e personalissimas sobre
0 “sentimento social”, sobre o “espirito de seugetre sobre “o0 sentido da histéria”, como
as conclusdes destas consideracfes morais podestamseparadas das proprias conviccoes
deste juiz? Como a opinido subjetiva de um indiwidobre questbes extrajuridicas altamente
subjetivas (“o espirito do seu tempo”, “o sentidohikstoria”, “o sentimento social”) poderia

estar desvinculada da prépria subjetividade scli@® assujeitadora do sujeito opinante?

483 BARROSO, Luis Roberto. A fungdo representativa ajontaria das cortes constitucionais. In: ROSA,
Alexandre Morais da et al. (Orghlermenéutica, Constituicao, decisao judiciestudos em homenagem ao
professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livradia Advogado, 2016. p. 175.
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Como se Vvé, o elogio ao ativismo judicial vem acanfando de uma completa
despreocupacédo com a epistemologia do Direito noggieaneo — preferindo, antes disso, se
envolver em profundas elocubracdes filosoficos,cdeho personalissimo, sobre questdes
extrajuridicas absolutamente subjetivas: qual @miido da histéria? Qual é o espirito do
nosso tempo? Minha dulvida, aqui, seria apenas aonegre o Direito, enquanto instituicdo
social normativa, tem a ver com essas duvidasesxigtis que s6 dizem respeito as crencas
pessoais de cada individuo?

Ha motivos de sobra para sermos céticos em relagdentuais tentativas de instituir
a coeréncia e a integridade em nosso ordenameaidafusem o amparo da filosofia juridica
e, mais especificamente, de estratégias hermeasudiepistemoldgicas. Entre as que estédo
em andamento no momento, provavelmente a prindiglals vem a ser a aposta no “novo”
Cadigo de Processo Civil enquanto instrumento fdadde um “sistema de precedentes” no
Direito brasileiro — apostando numa mixagem da adsslicdo deCivil Law com um novo
sistema improvisado déommon Lavi®

Esta estratégia de integracdo pela via do instrtaiemo processual me parece
ingénua, para dizer o minimo. Parece apostar, nardadeiro ato-de-fé, que a cultura
judiciaria brasileira - marcadamente solipsisteem@e resistente a quaisquer restricdes as
dindmicas de poder que a favorecem — ira “evoluirho ao aperfeicoamento democrético
pela simples via do “canetaco” legislati®.

484 Sobre isso, Streck e Abboud observardo que: ‘©pagcedente genuino no common law nunca nasce-desd
sempre precedente. E nem é feito em workshop oadas (caso dos enunciados). Se ele tiver coeréncia
integridade e racionalidade suficientes para ttwnpento de partida para discussdo de teses jasidic
propostas pelas partes, e, a0 mesmo tempo, elerrsar tpadrdo decisério para os tribunais e demais
insténcias do Judiciario, entdo é que ele podaractempo vir a se tornar precedente. Ou sejaprmormn
law, o que confere essa dimensé&o de precedents@idelo tribunal superior é sua aceitagao primestas
partes e, em seguida, pelas instancias inferiavedudiciario. Dai ele ser dotado de uma aura deitioar
que o precedente a brasileira ndo possui, uma weas provimentos vinculantes do CPC ja nascem — e
isso é uma jaboticaba — dotados de efeito vincelantdependentemente da qualidade e da consist#acia
conclusdo de suas decis@es. Essa realidade é eacebescamoteada quando partimos nossas reflaxdes
partir da premissa o CPC-2015 criou um sistemardegolentes. Falta s6 alguém sugerir que o legislati
elabore precedentes...! O CPC-2015 elenca detednsngrovimentos judiciais, que independentemente da
sua qualidade, consisténcia e integridade, passarder vinculantes para o enfrentamento de nossa
litigiosidade repetitiva. Mas néo se trata de sistgorecedentes. O que ndo significa que o artigor@id
possa contribuir para resolugdo de diversas magethisiais contemporéneas. Contudo, para que essa
contribuicdo ndo seja feita as custas das gararmiastitucionais do jurisdicionado, o CPC-2105 dsee
lido conforme & Constituigdo — nao o contréario! -paga tanto, precisamos parar de iniciar sua keitomo
se fosse um dado a instituicdo do sistema de peatesi no Brasil”. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD,
Georges. O que € isto: o sistema (sic) de preceslertt CPCRevista Consultor JuridicdS.l.], 18 ago.
2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2€dgo-18/senso-incomume-isto-sistema-sic-precedentes-
cpc>. Acesso em: 21 nov. 2016.

485 Todavia, cumpre destacar que: a) a predisposiedorthlecer a jurisprudéncia pode, sim, rendeisidaurto
para a coeréncia e integridade do ordenamentoigarigtasileiro — desde que sejam deixadas de lado a
concepcdes de “sistema de precedentes” que, rniagprégrvirdo apenas como instrumento de contrade d
tribunais superiores sobre as instancias inferianssituindo uma espécide de neopositivismo exegéto
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Questiono: como a doutrina juridica brasileira, aambackgroundepistemolégico
minimamente qualificado, ir4 evitar que esta edtjiatnormativa déechamento operacional
do sistema seja desfigurada pelo estamento judi@&tarwinianamente adaptada para operar
como uminstrumento de conveniéncia da politica judicidrasobretudo em favor das
relacdes de proximidade com a arena politica, nitmsniais superiores?

Ha muitas questdes em aberto a respeito de comeripode constituir uma
epistemologia juridica do Constitucionalismo Corpendneo Alguns pontos de partida, no
entanto, me parecem claros. O primeiro é bastdw®:6operadores do Direito, autoridades,
juristas, pesquisadores e estudiosos do Direitoiganm superar o ja mencionado vicio da
paralaxe epistemoldgica Direito ndo pode ser “rigido” num momento eXilvel” no outro,
na medida da conveniéncia do sujeito enunciant®ir@ito ndo pode seepistémenum
momento e poesia, prudéncia ou arte em outrescolha por uma matriz epistemologica
implica na aceitagdo das consequéncias logicas ®modeeis da escolha realizad®
argumento de “textura aberta” que hoje sustentadensao judicial que aprovamos pode ser
usado, amanhd, para sustentar uma outra decis&emutamos abominavel. Significa dizer,
de forma coloquial, que néo se pode trocar de mapistemologica como se troca de roupa.

Além daqueles pontos ja susntentados ao longo ekepte trabalho, é fundamental
também que uma epistemologia do Direito democr@isdias atuais mantenha uma relacao
intima com afenomenologia do poderA Ciéncia do Direito precisa ser capaz de dar
substancia epistemoldgica para o Direito e de lEméalo enquanto discurso de interdicéo.
“Interdicdo”, aqui, compreendida ndo apenas comtervencdes na vida do cidadao
jurisdicionado, mas sobretudo interdigcdo do podeolitico, econdmico, midiético, religioso,
etc. O Direito, na democracia da hipercomplexidadegisa ter/sgpoderem duas dimensodes
distintas e simultaneas: poténcia e @&direito € um poder que interdita poderes

A licdo mais Obvia e elementar sobre a naturezgatter, no entanto, € a de que
nenhum poder gosta de ser limitado. E por issoajlenga historia do Direito (sobretudo
Constitucional), em sua evolu¢cdo como instrumertacahtencdo e interdicdo de poder, é
repleta de percalcos, retrocessos momentaneoscaldbides. Para diferentes poderes que
atuam na sociedade contemporanea, o Direito semwibito melhor como merdiscurso de
legitimacdo do poder constituiddo que comdnstrumento democratico de interdicdo de

poder E por isso que nenhuma epistemologia do Congtitaismo Contemporaneo deve

qual o “precedente” passa a figurar na condicaalista que outrora era ocupada pela lei, capazolatér
dentro de si todo o Direito”; b) o CPC/2015 de fd#b uma contribuicdo importante para o combate a
discricionariedade judicial no momento em que patido ordenamento juridico a velha figura do “livre
convencimento” do juiz.
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resvalar na ingenuidade de ser concebida como eonia puramente filosofica, ignorando a
dimenséo fatico-social do Direito.

A epistemologia juridica precisa, em carater peente) exercer um papel de anélise
critica das dinamicas de poder na sociedade. Unaxiomas do qual ela poderia partir, por
exemplo, seria esté&l nenhuma autoridade podera ser permitido concedeai mesma o
poder de criar, por uma criteriologia prépria, unmenciado ou standard juridico que tenha
qualquer espécie de efeito pratico normatizanteesabvida alheia

Em outras palavras, nenhuma autoridade pode regulata de outrem com base em
teses pessoais ou hipéteses proprias. E clarorgadase ou hipétese pode ser doutrinaria ou
academicamente construida e resultar, por uma oigtrutiva, em um futurstandard
interpretativo judicial, dotado de implicacbes nativas.Mas este procedimento ndo pode
ser uma construcdo subijetiva, individual e cascéstie uma autoridade (ou de um coletivo
delas) A autoridade n&o pode se converter em um sistaatassuficiente, fechado,
autorreferencial e autorreprodutivo. O papel dogpaddas dinamicas de poder, como se Vé,
tornam-se peca fundamental no projeto de uma emddgia do Constitucionalismo
Contemporaneo.

Da mesma forma, a epistemologia juridica contemmeardgrecisa manter uma relagédo
permanente de didlogo com a hermenéutica juridicane a filosofia da linguagefa Ela
precisa zelar por um Direito que seja efetivo entuanstrumento de comunicagdo com o
entorno social. O Direito precisa ser capaz derdifgo para a sociedade — algo dotado de
sentido, valor, coeréncia e integridade. Nenhumstepologia juridica pode endossar um
Direito aleatério e solipsista, que funciona commau“caixinha de surpresas” para a
sociedade e até mesmo para 0s proprios operadwi@isaito, juristas e académicos.

E aqui que reside, também, outro grande desafia para epistemologia juridica
adequada ao Direito democratico contemporaneaesia contribuir para que o Direito possa
lidar com uminput cada vez mais complexo (vale lembrar, remetendamente ao primeiro
capitulo deste trabalho, que tal realidade é uno fgie se impde na democracia
contemporanea) e, ao mesmo tempo, que ele seja dapkevolver a sociedade wmtputtdo
simples quanto possivelsem prejuizanem da complexidade dimput, nem da complexidade

de seus processos internos e das metodologiasiea®a serem observadas nestes processos.

486 “Alias, como venho deixando isso claro principafteena 32 edi¢do do Verdade e Consenso, ndo @ighwoi
fazer epistemologia na hermenéutica. Trata-sedgsndiferentes (nivel hermenéutico e o nivel apifa).
[...] Esse ‘vetor de racionalidade de segundo hiveéxplicitativo — é perfeitamente compativel ca@n
hermenéuticadesde que ndo se situe como elemento ‘construtor’pprio conhecimentdmundo
compartilhado na pré-compreensao)”. STEIN, Emil&T;RECK, Lenio Luiz (Org.).Hermenéutica e
epistemologia50 anos de verdade e método. Porto Alegre: livido Advogado, 2011. p. 163.
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Aqui, o Direito e a Ciéncia do Direito tém muitoganhar com uma relagédo de
proximidade com o avanco das tecnologias e, sabwettom uma relacdo interdisciplinar
permanente com a sociologia juridica, com destpaue os esfor¢cos dieeoria dos Sistemas
Autopoieticosno que diz respeito as possibilidades de redugocamplexidades no
funcionamento operacional e comunicagéo entreatifes sistemas.

Em um mundo no qual o discurso cientifico assunda e@z mais a condicdo de uma
autoridade legitimada n&o pela forca, mas sim ela capacidade de dar respostas
esclarecedoras e qualificadas para os problemaarfasntambém o Direito deve estar atento
para o risco de que a (ma) qualidade de seus fuerdamcientificos tende a comprometer a
sua legitimidade enquanto instrumento democraticoahtrole, regulacdo e desenvolvimento
social — especialmente se queremos pensar o Dii@ito de um paradigma estatico de
legitimacdo de uma ordem previamente constituidanstendendo a simplicidade
aprisionadora de uparadigma da autoridade

Barretto dird que “a questdo central da filosofta direito na comtemporaneidade
reside na necessidade de um dialogo continuo camérdas e, especialmente, com a ciéncia
do direito [...]". O lugar critico da filosofia dDireito servira para desconstruir o paradigma
“tanto ontolégico, como epistemolbégico e axiolégiodo positivismo juridico, marca
registrada da cultura juridica brasileira durantgdtiono século””.

Assim como, ha quatro décadas, Dworkin nos feetieftom a provocacao de que é
importante “levar o Direito a sério”, este pareee @ momento de estendermos este alerta
para, da mesma forma, trabalharmos em prol de ui®aci@ do Direitolevada a seério
Vivemos em tempos de turbuléncia, ansiedade, itliskaile e incerteza. A hora da teoria é

agora.

487 BARRETO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros ter@asd. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 101.
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SPLIT-PhD — RESEARCH AND ACTIVITIES REPORT

- CANDIDATE: HENRIQUE ABEL

- CO-SUPERVISOR: PROF. DR. PETER FITZPATRICK

- PERIOD:03/09/2015 — 28/12/2015

- TITLE OF THE THESIS:THE EPISTEMOLOGICAL FOUNDATIONS OF LAW IN
THE PARADIGM OF CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM: RHONS
BETWEEN POLICY, PHILOSOPHY AND LAW ON POST-JUDICPASITIVISM
TIMES.

LECTURES AND PRESENTATIONS ATENDED

HEINZE, Eric. Hate Speech and Democratic CitizensHipesentation held at Wolfson
College, University of Oxford, 29/10/2015;

SACHS, Ben. Contractarianism as a political moralityPresentation held at The
Aristotelian Society, Senate House, 02/11/2015;

JAGGER, BiancawWhy we must defend the Human Rights Ro¢sentation held at the
Annual Lecture of Birkbeck School of Law, Senateusi®, 06/11/2015;

ConferenceMigration — Borders & Violencepromoted by the Birkbeck Law Review,
held at Birkbeck on 13/11/2015 and 14/11/2015;

DOUZINAS, Costa; TSOUKALAS, KonstatinosThe Left in Power? The Syriza
Government in Greec®resentation held at Birkbeck, 27/11/2015;

ZIZEK, Slavoj. Hegelian Battles Three lectures (two hours each) held at Birkbeck
02/11/2015, 03/11/2015 and 04/11/2015.
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MEETINGS, REUNIONS AND READING GROUP PARTICIPATIONS

1) First reunion with Professor Peter Fitzpatrick,stervisor of the thesis, in his office
(07/09/2015);

2) Group discussion about the paper “The Examplelesamigle of the Infinite
Particulars of Early Modern Common Law”, by Peteoo@rich. Presentation by

Angela Condello, held at Professor Peter Fitzpdsioffice.

3) Second reunion with Professor Peter Fitzpatrickhig office, with conversations

about the major themes and questions about this iinedevelopment (24/09/2015);

4) Lunch with Professor Peter Fizpatrick and Ricardoakba (14/10/2015);

5) Group discussion, held at Professor Peter’s ofaxut the paper “Putting comunity
under erasure — Derrida and Nancy on the pluralitgingularities”, by Marie-Eve

Morin (12/11/2015);

6) Group discussion, held at Professor Peter’'s offiegh presentations about the

individual researches of the participants (10/128)0

PAPERS — FULL READINGS

1) FITZPATRICK, PeterAccess as Justice

2) FITZPATRIK, PeterWhat are the gods to us now? Secular Theology lmadtodernity of

Law,

3) FITZPATRICK, PeterFinding normativity: immigration policy and norme# formation

4) FITZPATRICK, PeterPolitical Agonism and the (im)possibility of Lawatka’'s Solution

5) FITZPATRICK, PeterMarking time: temporality and the imperial castaafcidental Law
Birkbeck Law Review, Vol. 1, Issue 1, April 2013;
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6) FITZPATRICK, Peter.Ultimate plurality: international Law and the pobdity of

resistance

7) GOODRICH, PeterThe Exampleless Example of the Infinite Particulafr&arly Modern
Common Law

8) MORIN, Marie-Eve. Putting community under erasure: Derrida and Nammy the
plurality of singularities

9) SAMUEL, Geoffrey.Interdisciplinary and the authority paradigm: shduLaw be taken

seriously by scientists and social scientists?

10) SMALL, Mark A. The normative foundation of social science in Lawigited: a

reply to Melton

11) TEUBNER, GuntherHow the Law thinks: towards a constructivist epistéogy of

Law,

12) SACHS, BenjaminContractarianism as a Political Morality

RESEARCH — BOOKS/JOURNALS CONSULTED

1) DORE, Isaak IThe Epistemological Foundations of Law

2) FITZPATRICK, PeterLaw as Resistance

3) FITZPATRICK, PeterModernism and the Grounds of Law

4) FITZPATRICK, PeterThe Mythology of Modern Law;

5) FITZPATRICK, Peter; GOLDER, Beroucault’'s Law;

6) FREEMAN, MichaelLloyd’s Introduction to Jurisprudence;
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7) MARTIN, Margaret.Judging Positivism

8) MORRISON, WayneJurisprudence — From the Greeks to Post-Modernism

9) WARD, lan.Introduction to Critical Legal Theory

10) VEITCH, Scott.Moral Conflict and Legal Reasoning

11) SHARRATT, BernardLegal Fictions

12) WEINREB, L. Loyd.Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument

13) ZIZEK, Slavoj.Absolute Recail

14) ZIZEK, Slavoj.Demanding the Impossible.

15) Law, Culture and the Humaniti€¥ol. 11, Issue 2, 2015).

16) STAVROPOULOQOS, NicosObjectivity in Law

17) DEL MAR, Maksymilian; BANKOWSKI, Zenon (editors)Law as Institutional
Normative Order

RESEARCH — OTHER ARTICLES/PAPERS OBTAINED AND CONSULTED

1) BARRETO, José-ManuekEpistemologies of the South and Human Rights: Saartd the
Quest for Global and Cognitive Justice

2) ENGLE, Eric.Ontology, Epistemology, Axiology: Bases for a Carhpnsive Theory of

Law,

3) FITZPATRICK, Peterls Humanity Enough? The Secular Theology of Humght&

4) FITZPATRICK, PeterRighteous Empire
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5) INOUE, TatsuoConstitutional Legitimacy Reconsidered: BeyondMly¢h of Consensus.

6) JIMENEZ, Jorge Eliécer CardonBpistemologia y derecho. Apuntes para um estudio

critico de la teoria juridica

7) LEITER, Brian.Prospects and Problems for the Social Epistemotddsvidence Law

8) LIEDERBACH, Mak.Natural Law and the Problem of Postmodern Epistegyl

9) NICOLSON, Donald.Taking Epistemology Seriously: "Truth, Reason andtide'

Revisited

10) MACHIN, DeanDemocracy, Judicial Review and Disagreements Abuastice.

11) MACKOR, Anne RuthLaw as an Abstract Object.

12) MAFFIE, JamesNaturalism, Scientism and the Independence of &pisiogy

13) MENDES, Conrado Hubnds it All About the Last Word?

14) RAELIN, Joseph AToward an Epistemology of Practice

15) WALDRON, JeremyLegislatures Judging in Their Own Cause.

BOOKS ACQUIRED

1) DORE, Isaak IThe Epistemological Foundations of Law

2) FITZPATRICK, PeterModernism and the Grounds of Law;

3) FREEMAN, MichaelLloyd’s Introduction to Jurisprudence

4) WARD, lan.Introduction to Critical Legal Theory;
5)
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6) ZIZEK, Slavoj.Absolute Recqil

7) ZIZEK, Slavoj.Demanding the Impossible
WRITINGS

1) Thesis’ introduction: 15 pages;

2) New Summary of Contents;

3) Chapter 1.1: 30 pages (completed);

4) Chapter 2.3: 20 pages (still in development).

OTHER ACTIVITIES

1) Meeting with Shabna Begum (Birkbeck) to obtain Wing Student ID and Library Card
(16/09/015).

2) Registration as member of the SLSA (Socio-LegatifesiAssociation);

3) Registration as member of The Aristotelian Society;

4) E-mail sent to the supervisor of the thesis (12Q15), Prof. Vicente de Paulo

Barretto, with updates about the research and abevities developed by the

candidate;
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From: Peter Fitzpatrick [peter.fitzpatrick @clickvision.co.uk]
Sent: sabado, 19 de dezembro de 2015 08:37

To: Henrique Abel

Subject: Report

Dear Henrique,

Thank you for your email of 18" and for the hugely impressive report. You have covered so
much in such a short time and it all reads like a wonderful intellectual adventure except there seems to
be too much of this Fitzpatrick person.

Greatly enjoyed our museum adventure. | should have thought of this earlier, but would you
mind sending me your residential address in London as | would like to post to you a small gift (a photo
card from our garden) for Fernanda.

With all good wishes,

Peter

Peter Fitzpatrick

Anniversary Professor of Law

School of Law

Birkbeck

Malet Street

London WCI1E 7HX

Tel: (0)20 3073 8116/(0)1227 710554
Fax: (0)20 7631 6506

Email: peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk
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From: Peter Fitzpatrick [peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk]

Sent: terca-feira, 29 de setembro de 2015 16:34

To: Henrique Abel

Subject: To continue

Attachments: Copyright Paper - Final2.doc; Agonism Political and Kafka.doc

Dear Henrique,

Have been thinking about how one could work on the combining of the determinate and the
responsive in and as law without giving in to the unlimited ‘discretion’ seemingly indulged in by Brazilian
judges. Of course there has to be an existing referent to which the responsive can attach and relate but
that does not restrict ‘discretion’ to any great extent. And of course the remarkable piece by Peter
Goodrich is a brilliant instance of how the huge diversity of referents drawn in by the ‘discretion’ of
these judges in early modernity produced the tradition of the common law and so endowed judicial
decision making within that field with some orientation and flexibility whilst maintaining responsiveness.
You might find the idea of ‘tradition’ developed in the first seven or eight pages of the attached paper
helpful in conceptualizing that process.

Another way of doing so could be imagining what would be the ‘society’ that would result from
the absence of this tradition or something like it. Here Kafka would be at the forefront and particularly
in The Trial. The other attachment is a recent paper on this theme and you might like to consider also
the particular engagement in that paper with his parable The Problem of Our Laws.

All the best for now,
Peter
Peter Fitzpatrick

Anniversary Professor of Law

School of Law

Birkbeck

Malet Street

London WC1E 7HX

Tel: (0)20 3073 8116/(0)1227 710554
Fax: (0)20 7631 6506

Email: peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk
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From: Peter Fitzpatrick [peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk]
Sent: domingo, 20 de setembro de 2015 06:27

To: Henrique Abel

Subject: Update and Thesis

Dear Henrique,

Thank you for your email of 17" | am glad these matters have been settled and am sorry
that it did not prove to be possible to deal with all of them earlier.

Thank you also for your email of 10" and the fascinating description you provide of judicial
decision making in Brazil. It is a very significant issue that you are dealing with. The elements of
‘discretion’ and the “subjective’ if taken generally as far as the judges you describe seem to take them,
then it would be impossible to have any confidence at all in what a decision is likely to be and the
ultimate consequence would the impossibility of having law at alll And with the absence of law as the
normative condition of our being-together in and as a society, it is difficult to see how there could be a
society.

If you intended to come to the reading group conducted by Angela Condello this coming

Thursday 24" we could meet afterwards if this would be convenient for you and discuss these
matters further.

All the best for now,
Peter

Peter Fitzpatrick

Anniversary Professor of Law

School of Law

Birkbeck

Malet Street

London WC1E 7HX

Tel: (0)20 3073 8116/(0)1227 710554
Fax: (0)20 7631 6506

Email: peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk
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From: Peter Fitzpatrick [peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk]
Sent: terca-feira, 8 de setembro de 2015 17:53

To: Henrique Abel

Subject: Thesis

Dear Henrique,

Was delighted to meet you on 7" and hope everything is going well with your settling into
Birkbeck. As | mentioned, do let me know of any problems that arise which | may be able to help
with.

As | also mentioned, it seems to me that the main challenge posed by the outline of your thesis
is how Dworkin can help resolve the divide between law as necessarily responsive and law as
necessarily determinate. This point was dramatised by your instancing how in Brazil judges can, by
resorting to Dworkinian argument, chose which ‘principles’ they are going to bring to bear in making
their decisions. | wonder whether your resort to ‘morals’ takes matters any further. Could not judges
pick between a range of moral prescriptions?

Of course, stratagems have been devised in order to lend something like substance to this
realm in-between the responsive and the determinate. Legal positivism could be seen itself as such a
stratagem, and paradoxically it could be seen as impelled by law’s very responsiveness and the need to
secure some kind of resolution of a determinate kind whenever a decision is made in and as law.
Constitutions are also another obvious attempt to, as it were, tie down law by way of some ultimate
resort which at least could restrict the range of reference available when bringing the responsive into
determination. But notoriously, of course, constitutions themselves are subject to ‘interpretation’ and
going on the experience of some interpretations of some constitutions they are hardly any less likely to
be flexible and subject to judicial discretion of a wide ranging kind than ‘ordinary’ legal decisions.
Indeed, given the generality for which constitutions typically provide, it could be said that the range of
discretion of a judicial kind, and indeed of other kinds, in making legal decisions would be usually much
wider than with more detailed or ordinary legal provisions.

In search of a ‘solution’, then, are we not inevitably required to look at the processes and
content of norm formation in and as the society whose law is being considered? Given the conflicts,
diversity, and hegemonic assertion that go into the formation of a society’s norms we are not dealing
here with any readily available resolution. But would it not advance matters considerably if judges and
legislators had to be more explicit about the formation of the norms which they are drawing on in making
law? With judges this could derogate from their ‘image’ as being impartial and apart from social and
political pressures. But it would also have the effect of providing a basis on which to, as it were, test
adherence to such ethical imperatives of judicial decision making as impartiality and the application of
equality before the law.

Another possible stratagem for dealing with all this is, perhaps, would be to incorporate within
and as law making the contributions of various groups within society such as the processes provided
for in the Bolivian constitution.

Doubtless morals would be relevant to all of this but it seems to me that there are factors and
issues involved which range beyond the scope of morality. | look forward to pursuing these matters
further with you.

With all good wishes,
Peter

Peter Fitzpatrick

Anniversary Professor of Law
School of Law

Birkbeck



Malet Street

London WC1E 7HX

Tel: (0)20 3073 8116/(0)1227 710554
Fax: (0)20 7631 6506

Email: peter.fitzpatrick@clickvision.co.uk

264



