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Resumo

O presente artigo tem por objetivo tragar um breve retrospecto histérico do
desenvolvimento da hermenéutica filoséfica e analisar de que forma a hermenéutica e a
filosofia juridica podem contribuir, no século XXI, para o estabelecimento de um novo
paradigma epistemoldgico para o Direito, capaz de tornar as ciéncias juridicas e sociais aptas
a desempenhar o papel que se espera delas dentro do modelo do Estado Democratico de
Direito, diante das crescentes dificuldades inerentes a uma sociedade "hipermoderna",
caracterizada pela complexidade e instantaneidade. A constru¢do deste paradigma
necessariamente deve contar com a colaboragdo interdisciplinar entre o Direito, a sociologia e
a filosofia, ndo podendo o Direito permanecer alheio as profundas transformacdes ocorridas

nestes outros campos do conhecimento nas dltimas décadas.
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Abstract

This article aims to outline a brief historical overview of the development of
philosophical hermeneutics and examine how hermeneutics and legal philosophy can
contribute, in the XXI century, to the establishment of a new epistemological paradigm for the
law, one that should be able to make legal and social sciences able to play the role expected of
them according to the model of the democratic rule of law, in the face of growing difficulties
inherent in a "hypermodern" society, characterized by complexity and immediacy. The
construction of this paradigm must necessarily rely on interdisciplinary collaboration between
law, sociology and philosophy, knowing that legal studies cannot remain oblivious to the

profound changes occurring in these other fields of knowledge in recent decades.
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I - A HERMENEUTICA - UM RETROSPECTO HISTORICO.

A hermenéutica comeg¢a com o esforco dos gregos para compreender o trabalho
de seus poetas e se desenvolve na tradi¢ao judaico-cristd da exegese das sagradas escrituras.
Gadamer aponta que a nascente atividade hermenéutica grega consagrava sobretudo a
analogia, na medida em que buscava tirar licoes das narrativas homéricas, ambientadas num
mundo aristocratico que ja ndo era mais atual, na medida em que contrastava com a
democratizacdo das cidades na Grécia cldssica. Ao longo dos séculos, a hermenéutica vai se
tornando uma técnica de interpretacdo de textos especificos. Ou seja, € uma técnica especifica
dentro do contexto de exegese de textos sagrados, sendo outra técnica para a interpretacdo de
documentos legais, e outra técnica para a interpretacao de obras literarias.

E justamente contra essa multiplicidade de técnicas interpretativas especificas
que se colocard a obra de Friedrich Daniel Ernst Scheleiermacher (1768-1834)*, um tedlogo
alemao, estudioso da biblia e filésofo, que advogava a necessidade de uma hermenéutica
geral. Antes dele, conforme ja referido, haviam métodos interpretativos derivados da pratica
(religiosa, juridica, etc), mas ndo uma teoria geral da interpretacdo que buscasse entender as
razdes do ato de interpretar. A hermenéutica era técnica, nao filosofia.

Para Scheleirmacher, no entanto, a hermenéutica ndo deveria ficar limitada as
produgdes literarias ou obras religiosas. Ele sustentard que o intérprete deve levar em
consideracdo ndo apenas a lingua, mas também a situacao histérica do povo e da época. Em
outras palavras, ele dird que existe uma dependéncia mitua entre dialética e hermenéutica, na
medida em que ndo existe uma linguagem universal ou ideal, que escape a historicidade.
Através deste processo, o autor desloca a hermenéutica do dominio técnico para o plano
filosofico (Schleiermacher, 1999). Para Schleiermacher, cada particular pode ser
compreendido apenas por meio do todo. A explicagdo do particular pressupde ji a
compreensdo do todo — e vice-versa. As partes de uma obra singular sdo particulares em

relacdo ao todo desta obra, e a propria obra singularmente considerada, por sua vez, é um

Segundo Blackburn, Schleiermacher era um “idealista absoluto e tedlogo alemdo. Nasceu em Breslau,
estudou na Universidade de Halle e exerceu sua atividade sobretudo em Berlim. Sua filosofia contém jd
muitos dos temas do idealismo absoluto inicial. Em teologia, destacou-se por associar a religido ndo com o
conhecimento do transcendente — que tal como Kant, considerava impossivel -, mas com emogées como o
sentimento piedoso da dependéncia absoluta. Sua obra de juventude Uber die Religion, Reden an die
Gebildeten unter ihren Verdchtern (1799) foi um sucesso imediato no ambiente repressivo da Priissia de seu
tempo (...). Seguiram-se outras obras teolégicas monumentais, embora suas tradugées para a lingua alemd
dos didlogos de Platdo tenham também se tornado um marco na erudicdo do século XIX. Atribui-se
geralmente a Schleiermacher a distingdo de ter sido o primeiro filosofo alemdo a refletir seriamente sobre
questoes de hermenéutica, influenciando sucessores nessa tradicdo, tais como Weber e Dilthey”. (Blackburn,
1997, p. 352).



particular entre o todo de determinado género literdrio, entre o todo da bibliografia completa
do autor, etc.

Dessa forma, Schleiermacher definird a hermenéutica como sendo “a arte de
evitar mal-entendidos”. A solu¢do que ele aponta para tanto é o conhecimento das leis
gramaticais e psicoldgicas na tentativa de entender o texto e o autor. Essa abordagem era
inovadora, na época, na medida em que buscava transcender o texto escrito e buscar sentido
na individualidade do autor.

Todavia, conforme os estudos em hermenéutica vao se desenvolvendo em
termos de profundidade tedrica e filosofica, as conclusdes de Schleiermacher vao se
mostrando como um claro reducionismo, incapaz de lidar com as complexidades trabalhadas
por autores posteriores, como Wilhelm Dilthey (1833-1911). Filésofo, critico literdrio e
historiador, Dilthey sustentava que, a0 mesmo tempo em que as ciéncias humanas sao
indispensaveis enquanto campo do conhecimento humano, elas nio podem pretender copiar
os métodos e procedimentos das ci€ncias naturais, na medida em que se tratam de campos do
conhecimento que lidam com objetos distintos. Ele ird dizer que, a partir do século XVIII,
surgiu a necessidade de encontrar um nome comum para este grupo de ciéncias, que foram
denominadas ci€ncias morais, ciéncias humanas ou ciéncias do  espirito
(Geiteswissenschaften).

Adotando uma visdo diferente daquela de Schleiermacher, para Dilthey o
entendimento nao passa pela reconstrucdo dos estados mentais do autor, mas sim pela
articulacdo histérica do que estd sendo expressado pela obra. Para Dilthey, as ciéncias
espirituais estdo estruturadas em trés niveis: experiéncia, expressdo e compreensdo. A
experiéncia € a vivéncia direta ou sentimento direito de uma situagdo ou coisa. A expressado €
0 que converte a experiéncia em sentido, € o que permite o retorno a coisa vivida, é o dizer.
Para Dilthey, a possibilidade de retornar a experiéncia por meio do dizer permite a andlise
cientifica nas ciéncias do espirito e, portanto, torna possivel que as ciéncias humanas sejam
especificadas como “ciéncias”.

A ultima dimensao das ciéncias do espirito, para Dilthey, é a compreensdo. O
conceito do autor abrange tanto a compreensdo quanto a incompreensdo, sendo que esta
ultima significa um grau maior ou menor de auséncia de entendimento. Para Dilthey, a
compreensdo produz coexisténcia, na medida em que quem entende, também entende os
outros. As diferencas tedricas entre a hermenéutica de Schleiermacher e aquela de Ditlhey sao

profundas. O primeiro estava preocupado tdo somente em demonstrar a importancia do

estabelecimento de uma hermenéutica geral capaz de transcender as aplicacdes pontuais do



procedimento interpretativo para a exegese de textos religiosos, para a interpretacdo de textos
legais ou para a andlise de obras literdrias. Para ele, a hermenéutica serviria essencialmente
para superar o mal-entendido e afastar as incompreensdes.

O projeto hermenéutico de Schleiermacher, embora deslocasse a hermenéutica
do dominio da técnica para o plano filoséfico, era mais limitado do que os projetos de autores
posteriores. Tal projeto ndo tinha consciéncia do papel anticético e anti-relativista da
hermenéutica, o que por sua vez ja é bem destacado por Dilthey (Dilthey, 2010, p. 201). Em
sua obra, o projeto hermenéutico deixa de ser simplesmente a criacdo de uma teoria geral da
interpretacdo e passa a ser de uma verdadeira metodologia das ciéncias do espirito. Para
Dilthey, a hermenéutica seria essa metodologia, esse fundamento das ciéncias

humanas/sociais/do espirito. Para o autor (Dilthey, 2010, p. 29-31):

(...) a conexao entre vivéncia, expressao e compreensao mostra-
se por toda parte como o proprio procedimento, por meio do
qual a humanidade existe para n6s como objeto das ciéncias
humanas. As ciéncias humanas estdo fundadas, pois, nessa
conexao entre vida, expressao e compreensao. (...) Nas ciéncias
humanas, realiza-se, entdo, a construcdo do mundo histérico.
Com essa expressao figurada designo a conexao ideal na qual,
estendendo-se sobre a base da vivéncia e da compreensdo em
uma série de niveis de realizacdes, o saber objetivo do mundo
histérico tem a sua existéncia.

Podemos dizer que a hermenéutica de Schleiermacher, sob certos aspectos, era
até mais limitada do que a hermenéutica religiosa pés Reforma Protestante. Gadamer dir4,

sobre esta hermenéutica teoldgica posterior, que (Gadamer, 1996, p. 97):

(...) la motivacion de la labor hermenéutica no es tanto, como
mds tarde en Schleiermacher, la dificultad de entender una
tradicion y los malentendidos a que da lugar, sino el deseo de
biisqueda de una nueva comprension, rompiendo o
transformando una tradicion establecida mediante el
descubrimiento de sus origenes olvidados. La hermenéutica
intenta alcanzar una nueva comprension volviendo a las fontes
originales, algo que estaba corrompido por distorsion,
desplazamiento o abuso (...)



Dilthey ndo chega a diferenciar o compreender (proprio das ciéncias humanas)
e 0 explicar (préprio das ciéncias naturais)’, distin¢do que surge posteriormente nos trabalhos
de Heidegger e Gadamer. Enquanto que as ciéncias naturais observam fendmenos e padrdes
concretos dados pelo mundo fisico, procedendo posteriormente com uma explicagdo para a
ocorréncia destes fendmenos e padrdes, o compreender possui um papel distinto, na medida

em que (Gadamer, 1996, p. 105):

(...) no significa ya un comportamiento del pensamiento humano
entre otros que se pueda disciplinar metodologicamente y
conformar en un método cientifico, sino que constituye el
movimiento bdsico de la existencia humana.

Significa dizer: se por um lado ndo € possivel pretender mimetizar o método
cientifico das ciéncias naturais nas ciéncias humanas, isso de modo algum representa uma
invalidacdo destas — e tampouco da possibilidade de uma “pretensdo de verdade” também nas
ciéncias humanas. Assim como, nas ciéncias naturais, podem haver explicacdes mais ou
menos apuradas para dado fendmeno do mundo fisico, também nas ciéncias humanas podem
haver compreensdes mais ou menos apuradas ou adequadas para o seu respectivo objeto de
estudo. Ou seja, as diferencas de objeto e de metodologia entre ciéncias naturais e ciéncias
humanas niao implicam em atirar essas no abismo do relativismo, do ceticismo e do
pragmatismo. Posteriormente, com Heidegger e Gadamer, temos o surgimento de uma

hermenéutica filosdfica propriamente dita. Isso porque (Streck, 2009, p. 195):

Se Schleiermacher havia liberado a hermenéutica de suas
amarras com a leitura biblica, e Dilthey, da dependéncia das
ciéncias naturais, Gadamer pretende liberar a hermenéutica da
alienagdo estética e historica, para estudd-la em seu elemento
puro de experiéncia da existéncia humana. E Heidegger serd o
corifeu dessa postura que se caracteriza por explicar a
compreensdo como forma de definir o Dasein (ser-ai).

3 Apesar de ndo estabelecer uma distingdo clara entre “compreender” e “explicar”, Dilthey chega a abordar o
problema da impossibilidade de explicagdo cientifica da vivéncia presente. "O vivenciar é um transcurso no
tempo (...). A observagdo, no entanto, destrdi o vivenciar. (...) cada momento observado da vida mesma, por
mais que venhamos a fortalecer a consciéncia do rio em si, se mostra como um momento lembrado, ndo mais
como rio; pois o rio € fixado pela atengdo que retém, entdo, o que flui em si. E assim, ndo podemos apreender
a esséncia da propria vida. (...) Essa constitui¢do do tempo real tem por consequéncia o fato de o transcurso
do tempo ndo ser vivencidvel em sentido estrito. A presenca do que passou substitui para nds o vivenciar
imediato. (...) Aquilo que vivenciamos sdo transformagées daquilo que acabou de se dar e o fato de essas
transformagées daquilo que se deu se realizarem. (...) N6s apreendemos a conexdo em virtude da unidade da
consciéncia". (Dilthey, 2010, p. 172-173).



Ainda sobre as diferengas entre Dilthey e Heidegger, cabe observar que (Stein,

2002, p. 47-48):

Tanto no "regresso a vida", de Dilthey, como na "redugdo
transcendental"”, meta da fenomenologia husserliana, Heidegger
via implicagdes gnosioldgicas que barravam o caminho para a
vida concreta. E por isso que Heidegger procura, para base da
exploragdo fenomenoldgica, a infundével e radical faticidade da
vida, da existéncia. Heidegger desperta a nova temadtica com a
hermenéutica da faticidade. (...) Heidegger procura explicar ser,
verdade, vida e histéria, a partir da temporalidade enquanto
qualidade de um eu a-historico e transcendental. Isso significaria
que o tempo seria o horizonte absoluto, além da subjetividade,
porque ndo apenas a vida € histdrica, mas o proprio ser se
desvela no horizonte da temporalidade. O préprio ser € tempo. A
vida, a existéncia concreta, emerge na compreensao do ser. Ela
mergulha na temporalidade, porque compreende o ser. E por
isso que ser e vida comungam o tempo na historicidade de
ambos.

Stein observa que, na obra de Heidegger, a hermenéutica assume as feicdes de

uma verdadeira analitica existencial (Stein, 2002, p. 59-60):

Hermenéutica assume em Ser e Tempo um sentido mais radical
e bem especifico, em confronto com as preocupagdes
hermenéuticas da época. Ela ndo é nem o método, nem a arte de
interpretacdo, nem a propria interpretacdo, mas € radicalmente a
tentativa de fundar a interpretacdo no hermenéutico, isto é,
buscar suas raizes no proprio homem, no ser-ai, enquanto sua
situacdo é hermenéutica, enquanto ele se movimenta no circulo
hermenéutico, enquanto € o ente que compreende o ser. O
homem sé interpreta porque desde sempre ja compreende de
algum modo. A vida ja sempre se compreende de algum modo a
si mesma. A fenomenologia analisa o ser-ai que compreende o
ser e, assim, se transforma em fenomenologia hermenéutica. O
ser-ai € analisado em sua existéncia factica e, por isso, emerge a
analitica existencial. Fenomenologia hermenéutica € analitica
existencial.

A hermenéutica filoséfica de Gadamer, por sua vez, levard ao desenvolvimento

da ideia de uma necessaria fusdo de horizontes entre texto, autor e intérprete. Essa fusao se da

quando o autor e o leitor, devidamente situados historicamente, conseguem partilhar um

significado - na medida em que este significado nunca é determinado apenas por fatos acerca

do autor e do publico original para o qual o texto que o autor escreveu foi dirigido ou

concebido. Na medida em que diferentes significados vao sendo projetados num texto

original, isso implica na possibilidade de constantes reavaliacdes e reinterpretacdes. O



significado passa a estar atrelado a situacdo histérica do intérprete, € ndo apenas como uma
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espécie de "segredo oculto e imutdvel" oculto no texto original.

Diante dessa evolugdo nos estudos entre hermenéutica, linguagem e filosofia, é
fundamental compreender que o direito ndo pode se imaginar "imune" ou "blindado" a tais
mudancas paradigmadticas. No entanto, apesar de todo este quadro de transformagdes, ainda
hoje o que se vé (notadamente nas praticas juridicas no Brasil € no "senso comum tedrico” de
nossos juristas) sdao padroes de aplicagdo do direito que ignoram por inteiro todas as
implicagcdes mais Obvias e inafastdveis do novo paradigma, insistindo em axiomas
ultrapassados e manifestamente incompativeis com o atual status quaestionis da filosofia da

linguagem e da filosofia do direito.

E o caso de questionarmos: o que se deve esperar do direito, hoje, neste
comego de século XXI? Quais sdo as mudancgas paradigmdticas na Teoria do Direito e na
sociedade que também devem ser levadas em conta nesse questionamento? Serd que essa
"blindagem" do Direito a evolucdo da filosofia da linguagem poderia ser justificada por uma
postura de matriz pragmético-realista em virtude da forma como a sociedade se apresenta

nessa quadra da historia?

II - AS TRANSFORMACOES SOCIAIS. A POLITICA E OS ESPACOS PUBLICOS
NA HIPERMODERNIDADE (MODERNIDADE LiQUIDA).

O termo hipermodernidade foi cunhado no anos 70 pelo filésofo francés Gilles
Lipovetsky. O conceito inspirou a ideia de modernidade liquida apresentada pelo soci6logo
polonés Zygmunt Bauman e ganhou novo destaque, também, com a obra “Os tempos
hipermodernos” (2004), escrito por Lipovestsky em parceria com Sebastien Charles,
presumivelmente ja com influéncia das ideias desenvolvidas por Bauman. Charles define a

hipermodernidade como (Lipovetsky, Charles, 2004, p. 26):

* Streck explicara esta questdo da seguinte forma: "De pronto, a partir disso, é possivel dizer que Gadamer parte
(heideggerianamente) da premissa de que a linguagem nio € uma terceira coisa que se interpde entre sujeito e
objeto, ou seja, na concep¢do hermenéutica de Gadamer ndo hd espaco para a dicotomica relagdo
epistemologica sujeito-objeto, na qual o sujeito se contrapde a um objeto entendido como simples presenga.
A linguagem é totalidade, no interior da qual o homem, o Dasein, se localiza e age. Ou seja, a existéncia de
uma relagdo com o mundo (relagdo sujeito-sujeito) pressupde a anterioridade do Dasein. Dai que a
apropriagdo dessa totalidade (linguistica, € dizer, a lingiisticidade - Sprachlichkeit - do ser) € possivel, entdo,
pela interpretacdo. Nisso reside a prépria pretensdo de universalidade da hermenéutica de Gadamer. (...)
Assim, a histdria € a condig@o prévia para que o ente seja um ser-no-mundo. Nd@o hd uma contraposigdo entre
sujeito e objeto, e sim uma fusdo entre ambos a partir de sua historicidade." (Streck, 2009, p. 208-212).



(...) uma sociedade liberal, caracterizada pelo movimento, pela
fluidez, pela flexibilidade; indiferente como nunca antes se foi
aos grandes principios estruturantes da modernidade, que
precisaram adaptar-se ao ritmo hipermoderno para nao
desaparecer.

Segundo os autores, “o que define a hipermodernidade ndo é exclusivamente a
autocritica dos saberes e das instituicoes modernas; é também a memdria revisitada, a
remobilizacdo das crengas tradicionais, a hibridizacdo individualista do passado e do
presente" (Lipovetsky, Charles, 2004, p. 98). Bauman, por sua vez, através do conceito de
modernidade liquida, trabalha com a ideia de que a humanidade estaria atravessando uma
espécie de "segundo momento" da modernidade (uma ‘“segunda modernidade”, ou
modernidade tardia), concepcao essa que ja se fazia presente na obra de autores como Ulrich

Beck e Anthony Giddens. Bauman fala em modernidade liguida como um contraste dos

N

tempos contemporaneos em relacio a modernidade cldssica, que ele define como
pesada/sélida. De acordo com o autor, a passagem da “solidez” para um estado “liquido” se
da pelo aumento das incertezas, do desaparecimento das condi¢des para projetos de longo-
prazo e da instabilidade e imprevisibilidade sécioecondmica erigidas como regra, € ndo mais

como excecdo. Segundo o autor (Bauman, 2001, p. 132):

Essa parte da histéria, que agora chega ao fim, poderia ser
chamada, na falta de nome melhor, de era do hardware, ou
modernidade pesada — a modernidade obcecada pelo volume,
uma modernidade do tipo ‘quanto maior, melhor’, ‘tamanho ¢é
poder, volume € sucesso’. Essa foi a era do hardware; a época
das maquinas pesadas e cada vez mais desajeitadas, dos muros
de fabricas cada vez mais longos guardando fabricas cada vez
maiores que ingerem equipes cada vez maiores, das poderosas
locomotivas e dos gigantescos transatlanticos. A conquista do
espacgo era o objetivo supremo — agarrar tudo o que se pudesse
manter, ¢ manter-se nele, marcando-o com todos os sinas
tangiveis da posse e tabuletas de ‘proibida a entrada’. O
territorio estava entre as mais agudas obsessdes modernas e sua
aquisicdo, entre suas urgéncias mais prementes — enquanto a
manutencdo das fronteiras se tornava um de seus vicios mais
ubiquos, resistentes e inexoraveis.

De acordo com o autor, a “liquefacdo” da modernidade estabeleceu uma

realidade nova e sem precedentes para os individuos, que estdo agora diante de uma série de



desafios nunca antes vistos. > Assim sendo, seria possivel delimitarmos diferencgas essenciais
entre os periodos da modernidade, da pés-modernidade e da “modernidade liquida”. Enquanto
que a pés-modernidade era marcada pela sensacdo de libertacdo das amarras da autoridade e
da tradicdo, a modernidade liquida € marcada pela sensacdo de opressdo e ansiedade em
virtude da inseguranca, instabilidade e imprevisibilidade. Enquanto que a poés-modernidade
se sustentava num discurso desconstrucionista e de destrui¢do/relativizacdo das verdades
construidas na modernidade clédssica, a modernidade liquida consagra a pluralidade dos
discursos e dos modos de vida. Enquanto a pds-modernidade — repetindo as rupturas da
modernidade cldssica — buscava um rompimento com o passado, a modernidade liquida
promove uma revalorizacao e legitimagdo do passado (que, ndo raras vezes, chega a ser visto

de forma idealizada).

Esta nova etapa da modernidade, sendo leve/ liquida/ fluida/ em rede, contrasta
profundamente com o momento histérico que a precedeu, uma modernidade que se
caracterizava por ser pesada/ solida/ condensada/ sistémica. Bauman chama a atencao,
também, para o fato de que estas mudancgas nas estruturas sociais € na dindmica do momento
histérico vivido vieram a alterar, inclusive, os temores tradicionais que assolavam os
individuos. O autor observa que a modernidade cldssica era impregnada de tendéncia ao
totalitarismo, bem como avessa a instabilidade, a variedade e a ambiguidade. Ele refere que o
célebre “1984” de Orwell representava, a sua época, “o mais completo - e canOnico —
inventdrio dos medos e apreensdes que assombravam a modernidade em seu estdgio s6lido”

(Bauman, 2001, p. 34).

No entanto, hd tendéncias que sdo preocupantes no cendrio da modernidade
liquida, e que poderiam ser resumidas em trés aspectos. Primeiro; o problema da hiper-
aceleracdo da vida e das relacdes humanas, bem como a perda das garantias, das estabilidades
e da sensacdo de seguranca. Segundo; a redugdo dos espagos para os discursos criticos, como

se a superagao de uma determinada etapa da modernidade representasse a conclusiao de todas

Segundo Bauman: “Como um estado de perfei¢do tltima ndo estd para aparecer no horizonte dos esforcos
humanos, e como a fé na eficdcia a toda prova de qualquer esfor¢o ndo existe, ndo faz muito sentido a idéia
de uma ordem ‘total’ a ser erigida andar por andar num esforco controlado, persistente e proposital. Quanto
menor € a firmeza no presente, tanto menos o ‘futuro’ pode ser integrado no projeto. Lapsos de tempo
rotulados de ‘futuro’ encurtam, e a duracdo da vida como um todo € fatiada em episdédios considerados ‘um
de cada vez’. A continuidade nido é mais marca de aperfeicoamento. A natureza outrora cumulativa e de
longo prazo do progresso esta cedendo lugar a demandas dirigidas a cada episédio em separado: o mérito de
cada episédio deve ser revelado e consumido inteiramente antes mesmo que ele termine e que o préximo
comece. Numa vida guiada pelo preceito da flexibilidade, as estratégias e planos de vida s6 podem ser de
curto prazo”. (Bauman, 2001, p. 158).



as suas promessas (Bauman, 2001, p. 36). Terceiro (e este € um ponto no qual Bauman insiste
com indisfarcada preocupacgdo); o progressivo desaparecimento dos espagos piiblicos em
detrimento da esfera privada dos individuos. Sem divida, este tltimo ponto é especialmente
importante para a nossa andlise, na medida em que estd intimamente ligado com a questdo da

democracia e das promessas ainda ndo cumpridas pelo Estado Democratico de Direito.

Além disso, ele se encontra naturalmente atrelado ao segundo ponto
diagnosticado pelo autor. Significa dizer: a redu¢do dos espacos genuinamente ptblicos pode
ser explicada, a0 mesmo tempo, como causa e conseqiiéncia da reducdo dos espacos para os

discursos criticos nestes tempos de modernidade “liquida” (Bauman, 2001, p. 83).

Bauman refere quatro diferentes tipos de espagos publicos-mas-ndo-civis, ou
seja, lugares formalmente “publicos” mas que ndo oferecem qualquer espaco ou condig¢des
para socializa¢do, relacionamentos auténticos, discussdo de interesses comuns ou congregacao

de cidaddos.

Ele divide estes espacos em: antropoémicos (espagos publicos nos quais ndo se
fazem presentes as condi¢des para interacgao social); antropofdgicos (cujo exemplo tipico sao
os centros de consumo, que igualam todos os individuos na condi¢do de ‘“consumidores”,
devorando as diferencas individuais); o0s ndo-lugares (como aeroportos, quartos de hotel,
autoestradas, transporte publico etc, ou seja, os lugares que sdao “meios” e ndo “fins”) e os
espacos vazios (aqueles lugares que sio ignorados ou que ndo fazem nenhum sentido no mapa
mental dos individuos, como por exemplo as areas periféricas e mais pobres de certas cidades,
os lugares “esquecidos” pelo poder publico etc). O autor ressalta que (Bauman, 2001, p. 49-

50):

A mesa foi virada, por assim dizer: a tarefa da teoria critica foi
invertida. Essa tarefa costumava ser a defesa da autonomia
privada contra as tropas avangadas da ‘esfera publica’,
socobrando sob o dominio opressivo do Estado onipotente e
impessoal e de seus muitos tentdculos burocraticos ou réplicas
em escala menor. Hoje, a tarefa ¢ defender o evanescente
dominio publico, ou, antes, reequipar € repovoar O espago
publico que se esvazia rapidamente devido a desercao de ambos
os lados: a retirada do ‘cidadao interessado’ e a fuga do poder
real para um territério que, por tudo que as institui¢des
democriticas existentes sdo capazes de realizar, s6 pode ser
descrito como um ‘espago coésmico’. Nao € mais verdade que o
‘publico’ tente colonizar o ‘privado’. O que se da é o contrério:
€ o privado que coloniza o espaco publico, espremendo e



expulsando o que quer que ndo possa ser expresso inteiramente,
sem deixar residuos, no verndculo dos cuidados, angustias e
iniciativas privadas. (...) E assim o espago publico estd cada vez
mais vazio de questdes publicas. Ele deixa de desempenhar sua
antiga funcdo de lugar de encontro e didlogo sobre problemas
privados e questdes publicas. (...) os individuos estdo sendo,
gradual mas consistentemente, despidos da armadura protetora
da cidadania e expropriados de suas capacidades e interesses de
cidaddos. Nessas circunstancias, a perspectiva de que o
individuo de jure venha a se tornar algum dia individuo de facto
(aquele que controla os recursos indispensdveis a genuina
autodeterminagdo) parece cada vez mais remota. O individuo de
jure ndo pode se tornar individuo de facto sem antes tornar-se
cidaddo. Nao ha individuos autdonomos sem uma sociedade
autbnoma, e a autonomia da sociedade requer uma auto-
constituicdo deliberada e perpétua, algo que s6 pode ser uma
realizacdo compartilhada de seus membros”.

Bauman deixa evidente, dessa forma, a sua preocupacdo com O
enfraquecimento das instancias de poder legitimadas pelo processo democrético em favor de
poderes econdmicos de natureza privada, com abrangéncia transnacional, atuacdo invisivel e
grau de influéncia desconhecido nas questdes que dizem respeito ao bem comum e ao
interesse publico. Os antigos modelos que encarnavam os temores do autoritarismo (as ficgdes
de Orwell e Huxley) se tornaram obsoletos, mas a “liberdade” trazida pelo caminhar da
histéria, em tempos de modernidade liquida, ndo representa a esperada emancipagcao dos
individuos, que se supunha que a consagracdo do modelo democrético iria invariavelmente

tornar realidade (Bauman, 1998, p. 82).

III - A REDEFINICAO DO PAPEL DO DIREITO COMO FERRAMENTA DE
CONTROLE DO PODER E DE TRANSFORMACAO SOCIAL POR MEIO DO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.

O surgimento dessa nova etapa na histéria da modernidade — a modernidade
liqguida da qual fala Bauman - coincide cronologicamente com o estabelecimento do
paradigma do Estado Democrdtico de Direito. Da forma como € entendido hoje, este modelo

deriva de um arcabougo tedrico que se desenvolve com maior visibilidade apds a Segunda
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Guerra Mundial e que € wusualmente denominado de neoconstitucionalismo® ou

Constitucionalismo Contempordneo.

O Estado Democritico de Direito, fruto das constru¢des tedricas do
neoconstitucionalismo, ¢ um modelo inovador no qual o Estado ndo se resume mais a mero
“limitador dos poderes estatais”, nem a uma democracia participativa meramente formal (na
qual o papel do cidaddo se esgosta com a participacdo em processos eleitorais periddicos) e
tampouco a uma simples forma de “controle” para “manutencdo da paz social”. Com efeito,

apos o projeto liberal-individualista e o modelo do Estado Social (Santos, 2009, p. 27-28):

(...) num terceiro momento, particularmente no periodo pos-
Segunda Grande Guerra, com o surgimento de uma série de
problemas que passaram a afetar o bem-estar da populacdo
mundial em funcdo de avancos tecnoldgicos e de outros fatores
ligados a reorganizacdo geopolitica mundial, surgiram os
modelos constitucionais denominados Estados Democréticos de
Direito, com redefini¢des fundamentais em relagdo aos modelos
anteriores. Ndo foram simplesmente agregacdes de geracdes de
direitos, mas rearticulagdes conceituais fundamentais como a
idéia de democracia, de cidadania, de dignidade etc”. Isso
porque “a concepcdo de vida boa, de felicidade, que era
lastreada unicamente em possibilidades de exercicio de uma

® No presente trabalho, usaremos o termo neoconstitucionalismo em referéncia ao novo paradigma de

compreensdo/elaboragdo/interpretagdo do direito constitucional, que emerge apds a Segunda Guerra Mundial
e encontra suas primeiras expressdes legais na Constituicdo italiana de 1947 e na Constituicdo alema de
1949. Este novo paradigma estd intrinsecamente ligado a concepc¢do de Estado Democrdtico de Direito
(como superacdo do modelo anterior do “Estado Social” do comego do Século XX e ao “Estado de
Direito”/Rechtsstaat do Século XIX) e, conforme sustentaremos, com a rejeicdo dos postulados do
positivismo juridico. No entanto, a utiliza¢do do termo ndo € pacifica na doutrina, como bem destaca Dalmo
de Abreu Dallari: “O registro e a andlise dessas inovagdes, de excepcional importancia para cada povo em
particular, e, em conjunto, para toda a humanidade, vém sendo feitos por tedricos do Direito de diversas
partes do mundo, sob a epigrafe 'neoconstitucionalismo'. Para alguns tedricos que recusam essa expressio, o
que se tem € a Constitui¢do tradicional dotada de nova eficicia, especialmente para garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana, razdo pela qual preferem a epigrafe 'garantismo'. Nesta linha situam-se, por
exemplo, Luigi Ferrajoli, na Itdlia, e Andrés Gil Dominguez, jurista chileno que, tratando diretamente dessa
questdo, esclarece que 'por garantismo constitucional se entende o conjunto de garantias politicas e
jurisdicionais que t€ém por objeto tornar vigente o modelo de Estado Constitucional de Direito. A maioria dos
autores que apontam e analisam as grandes inovagdes constitucionais prefere a expressdo
"neoconstitucionalismo", dando-lhe muito maior amplitude do que a afirmacdo de um garantismo, que pode
ter um significado estdtico e ser confundido com a prote¢do apenas do jid conquistado e efetivado. Na
realidade, o enfoque amplo das inovacdes, abrangendo diferentes partes do mundo e considerando o novo
tratamento dado as Constitui¢des, tanto em termos de elaboracdo quanto de aplicag@o, mostra que ja existe e
pode ser claramente identificado um novo constitucionalismo, que é decorréncia de uma nova inspiragdao
humanista. O novo humanismo, que € base de uma nova concep¢do do préprio Direito, assim como do
constitucionalismo, afirma a supremacia da pessoa humana na escala dos valores, mas de todas as pessoas
humanas, sem qualquer espécie de discriminac¢do ou privilégio, exigindo, além disso, que a afirmacdo da
pessoa humana como valor supremo tenha sentido préitico e se confirme no plano da realidade, ndo se
restringindo a meras afirmacdes tedricas ou formais. Com base nesses pressupostos, e considerando tudo o
que ja foi exposto, € possivel apontar, de modo preciso, as principais inovagdes que caracterizam o
constitucionalismo humanista, que vem ganhando espaco e influéncia no mundo do século XXI". (Dallari,
2010, p. 288-290).



autonomia individual, atomizada, a partir da imposi¢do de
exigéncias de abstencdo, em relacdo ao Estado e a todos os
demais cidadaos, de pratica de acdes que pudessem macular
direitos individuais, foi suplantada historicamente por uma
compreensdo coletiva de qualidade de vida que passou a
demandar a satisfacdo de necessidades materiais, dentre as quais
estava a educacao.
Oportuno ter em mente que os fendmenos do neoconstitucionalismo e do
Estado Democrético de Direito ndo surgem a toa, mas sim como resposta aos acontecimentos
da primeira metade do século XX que, marcado pela forte influéncia de ceticismos,
pragmatismos e relativismos, foi palco de horrores nunca antes testemunhados pela
humanidade - como o advento dos totalitarismos, com os Estados comandando a¢des que em
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séculos passados S€riam 1nimaginavels mesmo nos regimes mais absolutistas.

Dessa forma, o Estado de Direito, dentro do Constitucionalismo
Contemporaneo entdo nascente, ndo se limitava mais ao seu antigo papel de “dado pronto e
acabado” da ordem social, limitando-se a garantir a segurancga dos cidaddos e lidar com seus
conflitos particulares (Estado Liberal) ou promover reformas pontuais para mitigar as
contradicoes do modo de producdo capitalista (Estado Social). Esta nova encarnaciao do ente
estatal — Estado Democrético de Direito — apresenta-se como agente transformador, fundado
em estruturas juridicas conscientes de que estdo em movimento dentro do caminhar continuo
do processo historico.

Isso significa dizer que a compreensdo que se tem do fendmeno do
constitucionalismo hoje nao pode ser confundida com os postulados do constitucionalismo
liberal clédssico. O Constitucionalismo contemporaneo representa uma efetiva ruptura, através

da qual se ird buscar uma concep¢do mais substancial de democracia, € ndo meramente

Perelman dird que: "Desde o processo de Nuremberg, que pds em evidéncia o fato de que um Estado e sua
legislagdo podem ser iniquos, € mesmo criminosos, notamos na maioria dos tedricos do direito, e ndo apenas
entre os partiddrios tradicionais do direito natural, uma orientagdo antipositivista que abre um espago
crescente, na interpretacdo e na aplicacdo da lei, para a busca de uma solucéio que seja nao sé conforme a lei,
mas também eqiiitativa, razodvel, aceitdvel, em uma palavra, que possa ser, a0 mesmo tempo, justa e
concilidvel com o direito em vigor. A solucdo buscada deveria ndo apenas poder inserir-se no sistema, mas
também revelar-se social e moralmente aceitdvel para as partes e para o publico esclarecido.” (Perelman,
2000. p. 184). E importante esclarecer que Perelman, apesar de critico do positivismo juridico e das diversas
manifesta¢des do relativismo e do ceticismo no Direito, ndo chega a construir uma teoria da decisdo apta a
superar o problema da discricionariedade. Pelo contrdrio: ao abordar a questdo, talvez superficialmente, ele
chega a dizer que “O juiz possui, a este respeito, um poder complementar indispensavel que lhe permitird
adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, sem recorrer a
ficcdes, desempenhar sua missdo, que consiste no solucionamento dos conflitos: a natureza das coisas obriga
a conceder-lhe um poder criativo e normativo no dominio do direito” (Perelman, 2000. p. 203). Como se V&,
talvez inadvertidamente, Perelman acaba, dessa forma, aceitando e legitimando a discricionariedade judicial,
justamente o aspecto mais criticavel — e perigoso — do positivismo juridico.



formal. Consequentemente, essa realidade implicard em limitagdes que os detentores do
poder, em outras épocas, ndo tinham. Ainda que tenham sua autoridade legitimada pela lei ou
por procedimentos de representacao popular, os membros dos poderes constituintes do Estado
sao autoridades dentro do contexto especifico de um Estado Democrdtico de Direito. Ou seja,
sdo detentores de poderes especificos e bem delimitados. Sobre isso, Alfonso de Julios-

Campuzano aponta o seguinte (Julios-Campuzano, 2009, p. 38-39):

(...) as mnovas Constituicdes promulgadas no pds-guerra
incorporam complexos e intrincados procedimentos de reforma
que cerceiam aquela supremacia astuta e repulsiva da lei - que,
definitivamente, cede terreno. A onipoténcia e autonomia do
legislador sdo afetadas. A soberania de um poder constituinte
continuamente operante tem também seus limites. E o denso
conteddo normativo que a Constitui¢do incorpora deve ficar a
salvo de ilusdes ou devaneios reformistas de pura conveniéncia.
Assim, o constitucionalismo contempordaneo, ao optar por
modelos rigidos, estd colocando em valores o conteido material
da Constitui¢do e realcando sua forca normativa, que se coloca
agora como uma das prioridades do novo constitucionalismo.
(...) A concepcao da Constituicdo como "mero sistema simbolico
de principios ideoldgicos e de formulacoes politicas" &
definitivamente superada. Em seu lugar, proclama-se, agora ja
sem paliativas, a supremacia da Constituicao.

Aqui, é preciso operar uma distingdo importante, qual seja, aquela existente

entre protagonismo judicial (ou "judicializa¢do") e ativismo judicial (Streck, 2010, p. 113):

H4 uma diferenca central entre ativismo e judicializagdo.
Naquele, ocorre a substituicao dos juizos politicos, morais, etc,

pelo juiz, circunstincia que fragiliza o direito; quanto a

z z

judicializagcdo, esta € contingencial; € inexordvel que ocorra,
dadas as caracteristicas de mnossa Constituicdo, nosso
ordenamento e a complexidade social.

Em outras palavras, o protagonismo judicial e a judicializa¢do sao fendmenos
ndo apenas compativeis com o Constitucionalismo Contemporaneo como naturais dentro
desse novo contexto histdrico-politico. Como bem assinalado por Julios-Campuzano, a crencga
no Poder Legislativo como solu¢ao de todas as demandas sociais dd espagco para uma atuagao
privilegiada do Judiciério, que passa a exercer um papel mais rico e atuante do que teve em
configuragdes anteriores do Estado de Direito de matriz liberal. Ocorre, no entanto

(notadamente na prdtica brasileira), que esse protagonismo vem sendo amplamente



confundido (e nao apenas pelos membros do Poder Judicidrio, mas sim pela grande massa dos
operadores do Direito) como uma carta-branca para a discricionariedade judicial e para o
ativismo, que sao coisas completamente distintas.

A judicializagdo da politica tem como objetivo garantir a realizacdo da
Constitui¢do, ou seja, implica numa limitacio do poder estatal, constrangendo este a ndo
desrespeitar os compromissos assumidos na Carta Magna. O ativismo e a discricionariedade
judicial, por outro lado, sdo "cheques em branco" para o poder e consagram a ideia de que,
uma vez togada e ungida pelo Estado, a autoridade (magistrado) estd legitimada a criar o
Direito, de acordo com seus proprios valores, ideologias e eventuais compromissos politicos.

Assim como o positivismo juridico ndo fornecia os instrumentos necessarios
para uma compreensdo do Direito a luz dos avangos tedricos do ultimo meio século,
igualmente equivocado € esse ‘“pOs-positivismo” solipsista e discriciondrio, muitas vezes
pautado inclusive por um “panprincipilogismo” (Streck) de ocasido — com os juizes se
assenhorando de todos os sentidos do Direito e utilizando principios juridicos como meros
adornos retdricos, escolhidos a posteriori, para fundamentar decisdes aprioristicas decorrentes

de juizos prévios (Barreto, 1999, p. 376-377):

No contexto histérico da crise da sociedade e do estado liberal é que a
interpretacdo cldssica demonstrou a sua insuficiéncia, em face das
realidades peculiares de uma sociedade que se democratizava. A
interpretacdo juridica procurou responder com a elaboracdo de novos
modelos e métodos, que atendessem as exigéncias encontradas na
aplicagdo do direito na sociedade democratica e pluralista do século
XX. Mas ao contrdrio do que ocorreu no ambito das demais ciéncias
humanas e sociais, a ciéncia do direito deixou-se ficar prisioneira, até
recentemente, das limitagdes impostas por um modelo de
interpretacdo dogmdtico e positivista. O fracasso intelectual dos
movimentos renovadores da interpretacdo juridica fez com que,
principalmente depois da crise dos totalitarismos no século XX,
conseqiiéncia do esgotamento do modelo liberal, os moldes cldssicos
da interpretagdo do direito fossem submetidos a uma avaliacdo critica.
Esse movimento critico, que se manifestou em diversas variantes
tedricas, voltou-se para a necessidade de constru¢do de uma nova
fundamentagdo tedrica para a leitura do direito, principalmente do
direito constitucional.

Isso significa dizer que a compreensdo que se tem do fendmeno do

constitucionalismo hoje nao pode ser confundida com os postulados do constitucionalismo



liberal clédssico. O Constitucionalismo Contemporélneo8

representa uma efetiva ruptura,
através da qual se ird buscar uma concep¢do mais substancial de democracia, e ndo
meramente formal. Consequentemente, essa realidade ird se traduzir na forma de limitag¢des
que os detentores do poder, em outras épocas, nao tinham.

Ainda que tenham sua autoridade legitimada pela lei ou por procedimentos de
representacdo popular, os membros dos poderes constituintes do Estado sdo autoridades
dentro do contexto especifico de um Estado Democrdtico de Direito. Ou seja, sao detentores
de poderes especificos e bem delimitados. A discricionariedade, no Direito brasileiro, ja ndo
pode mais sequer ser descrita como um "mau hébito" das autoridades judicidrias, ou como
uma "conduta desviante" verificada na prestacdo jurisdicional. Mais do que isso, ela se
sedimentou como uma verdadeira regra de natureza, legitimada por parte significativa da
doutrina juridica brasileira e profundamente inculcada no senso comum teorico dos juristas,
para usar a feliz expressao de Warat.

Talvez ndo exista, na atualidade, uma ideia mais nefasta para o Direito do que a
desastrosa crenga de que democracia pressupde "a liberdade do juiz" para decidir "de acordo

com sua consciéncia" (Streck, 2013):

Vivemos tempos de relativismo. Tudo pode ser e tudo pode ndo
ser. Cada um atribui os sentidos que quer. Mesmo que haja
indicios formais apontando para determinado sentido,
conformado pela tradicdo, surge alguém para dizer que “como

¥ Uma observacio importante: Streck, na introducdo da 4% edi¢do (langada em 2011) de sua obra Verdade e
Consenso, esclarece que estd deixando de utilizar a nomenclatura “neoconstitucionalismo” em favor da
expressdo Constitucionalismo Contempordneo. Para Streck, seguindo a critica feita por Ferrajoli, a ideia de
neoconstitucionalismo vem sendo usada hoje como uma pretensa superacdo do positivismo exegético (que
Ferrajoli denomina paleojuspositivismo), e ndo do positivismo normativista pds-Kelsen, alvo das criticas de
Streck. Afirma ele: “Nesse sentido, o neoconstitucionalismo ndo é uma superacio do paleojuspositivismo
(exegetismo), mas os neoconstitucionalistas acham que é. E esse € o problema. Nesse ponto, Ferrajoli tem
razdo (ele é contra o neoconstitucionalismo — porque o neoconstitucionalismo de que ele fala é o dos
axiologistas, valorativistas, que acham que estdo superando o velho positivismo, o primitivo.” Streck
ressalva, ainda, que “[...] € importante consignar que a ideia de um neoconstitucionalismo pode dar margem
ao equivoco de que esse movimento leva a superagdo de um outro constitucionalismo (fruto do limiar da
modernidade). Na verdade, o Constitucionalismo Contemporaneo conduz simplesmente a um processo de
continuidade com novas conquistas, que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial”. Feitas estas ressalvas, esclareco que, para fins do presente trabalho,
optamos por continuar utilizando a nomenclatura neoconstitucionalismo tdo somente por uma questdo de
melhor adequacdo as referéncias bibliograficas pesquisadas e utilizadas neste trabalho. Entendemos que,
tendo em mente o alerta feito por Streck, a utilizacdo do termo neoconstitucionalismo, problemdtico o quanto
seja, ndo invalida e nem desfigura, de forma nenhuma, os argumento apresentados no presente trabalho (e,
em especial, no presente capitulo). Apesar dessa opcdo de nomenclatura, ¢ importante deixar claro que a
ideia de neoconstitucionalismo aqui defendida é precisamente aquilo que Streck agora denomina
Constitucionalismo Contempordneo, ou seja, “o movimento que desaguou nas Constitui¢des do segundo p6s-
guerra e que ainda estd presente em nosso contexto atual” e que deve estar consciente de seu dever de
combater as “herancas malditas” do positivismo normativista pds-Kelsen, e ndo o positivismo exegético que
o proprio Kelsen ja havia superado (Streck, 2011, p.37).



tudo é relativo”, cada um tema a sua verdade... Afinal, “obedeco
apenas a minha consciéncia”. A questdo é: e eu com a sua
consciéncia? Por que devo eu ou a nacdo brasileira, depender da
consciéncia isolada (solipsista) de um julgador? Ora, ndo
haveria ai uma contradi¢ao insoldvel, isto €, se tudo é relativo, é
exatamente por isso que ndo devo acreditar em uma decisdo (ou
escolha) feita a partir exatamente da... relatividade? Elementar,
pois nao? Se tudo € relativo, inclusive o emissor da mensagem
acabou de dizer algo relativizavel... Isso é o que se chama de
uma contradi¢do performativa.

O relativismo no Direito estd intrinsecamente ligado a questdo do ceticismo

enquanto postura filoséfica. Ocorre, no entanto, que os juristas filiados a estas posturas

relativistas, em momento algum, se ddo conta das problematicas inerentes a ado¢do de uma

postura cética. E o caso de perguntar: quem reabilitou o ceticismo filoséfico, devidamente

sepultado hd mais de dois milénios dentro da tradi¢do do pensamento ocidental, depois de

ferido de morte por Platdo e Aristételes? E de qual ceticismo se estd falando: ceticismo

interno ou externo?’ Com efeito, sdo questdes ndo compreendidas e ndo enfrentadas pelos

"relativistas do Direito", que por conta disso se afundam em insoluveis contradi¢des tedricas

sem sequer se darem por conta disso. Sobre a questdo do ceticismo, Dworkin fard a seguinte

observacao (Dworkin, 2010, p. 84):

Mas existe entre nds, exatamente nesse momento, uma
concepcdo cuja influéncia se faz sentir de modo vigoroso e
notdvel - e que constitui a esséncia do que chamei de espirito de
nossa época -, segundo a qual ndo existem respostas
objetivamente corretas a tais questdes, ndo existe nenhuma

9

Em O Império do Direito, Dworkin faz a oportuna disting@o entre ceticismo exterior e ceticismo interior. O
primeiro seria uma teoria metafisica mais ampla, que nega a possibilidade de proposi¢des verdadeiras. O
ceticismo interior, por sua vez, seria limitado a uma determina pratica ou a um aspecto da vida. Por exemplo:
aquela pessoa que acha que nenhum juizo moral pode ser correto ou falso seria um cético exterior, ao passo
que aquela que acha que condutas sexuais ndo podem ser objeto de nenhum juizo moral seria um cético
interior. O cético interior, dessa forma, se apdia na possibilidade geral do certo/errado para emitir um juizo
cético direcionado sobre algo mais especifico. Dworkin dird que: “O tnico ceticismo que vale alguma coisa é
o ceticismo interior, e € preciso alcancd-lo por meio de argumentos da mesma natureza duvidosa que os
argumentos aos quais ele se opde, e ndo ser reivindicado de antemdo por alguma pretensdao a complexa
metafisica empirica.” Significa dizer: o jurista cético que afirma que o Direito ndo pode ter respostas
adequadas (ou “mais corretas”) para problemas especificos precisa sustentar a sua posi¢do em uma dessas
espécies de ceticismo. Se ele se filiar ao ceticismo externo, terd que contornar todas as dificuldades
filoséficas sobre as quais estamos tratando no presente capitulo. Se ele se filiar ao ceticismo interno, estard
optando por uma postura filosoficamente valida, mas terd o 6nus de desenvolver e explicar por quais razdes,
no seu entender, o Direito “nfo estaria apto” a produzir respostas adequadas. O que se vé na prética, no
entanto, sdo pessoas que aparentemente adotam o ceticismo interno, porém valendo-se, quando convém, da
retérica facil do ceticismo externo. Para uma melhor compreensdo sobre este ponto em questdo, ver:
DWORKIN, 1999, p. 102-108.



verdade objetiva sobre a moralidade politica "la fora", no
universo, que possa ser descoberta por juizes, juristas ou quem
quer que seja.

Reiterando sua critica a este tipo de postura, Dworkin - fazendo uma critica a

obra do jurista americano Richard Posner - observa que este (Dworkin, 2010, p. 85):

[...] parece entusiasticamente predisposto a adotar a concepcao
de que a linguagem cria nosso universo moral em vez de intentar
expressd-lo. De qualquer modo, essa concep¢ao € hoje muito
popular em grande parte do discurso académico contemporaneo,
com excecdo do filoséfico.

O que precisa restar esclarecido, no atual momento histérico em que vivemos,
€ que o Constitucionalismo Contemporaneo representa um esfor¢o politico-juridico-filoséfico
de controle do poder, de limitacdo do poder. Os efeitos nefastos do positivismo juridico, do
formalismo e da discricionariedade judicial ja foram bem explicitados pelas profundas
tragédias humanitarias do século XX. A onda neoconstitucionalista que nasce como reacao a
todo este drama humano, com efeito, perde todo o seu sentido teleoldgico e filoséfico a partir
do momento em que se vé "sequestrada" e utilizada como mera retdrica a fim de possibilitar

mais uma nova prdtica de exercicio arbitrdrio do poder (agora pelas maos do Judiciério).

v - (0] CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO NA
HIPERMODERNIDADE.

Em sintese, o problema aparenta ser esse: como conciliar os compromissos
assumidos pelo Estado Democrdtico de Direito com esta nova realidade social (segunda fase
da modernidade, modernidade liquida ou hipermodernidade)? Até que ponto € possivel trazer
para o mundo do Direito a hiper-aceleragdo pela qual passaram os meios de comunicagdo, de
transporte e de processamento de informacdes — e até que ponto essa hiper-aceleracdo se faz
desejavel no Direito? Como conciliar um sistema democratico, humanista e garantista (que
requer maior cautela, prudéncia e andlise na solucdo dos conflitos) com os anseios e
expectativas de uma sociedade acostumada com o instantdneo?

Sem dudvida, 0 momento histérico pelo qual passamos € mais caracterizado pela
transformac¢ao do que pela estabilidade, razao pela qual as dividas e incertezas se multiplicam
com uma rapidez que as conceituacdes, respostas e solu¢des ndo conseguem acompanhar. O

resultado disso surge, no mundo dos fatos, na forma de contradi¢des.



Por exemplo: o Estado Democratico de Direito impde ao Poder Publico uma
série de compromissos sociais para com os cidaddos. Na medida em que o Executivo se omite
em relacdo a quaisquer dessas obrigacdes, o Judicidrio € instado a atuar de forma “corretiva”,
preservando a integridade do ordenamento juridico constitucional. Ocorre que, ao assumir tal
papel, o Judicidrio se torna potencialmente mais vagaroso, e se afasta ainda mais do ideal
hipermoderno de agilidade que dele se espera.

Situagdes como essa levam o cidaddo — que hoje vive uma vida muito mais
acelerada do que ha vinte anos atrds — a ter que se conformar com uma prestacao jurisdicional
mais lenta do que era ha duas décadas atrds. Diante disso, parece quase uma fatalidade que o
Judicidrio venha a frustrar as expectativas sociais relativas ao seu funcionamento e eficicia,
mesmo que ele ndo esteja operando de uma maneira que possa ser definida como
propriamente disfuncional.

Oportuno observar que a questdo do Poder Judicidrio atuando como
suceddneo da Administracdo Publica representa apenas um “ponto de pressao” tendente a
contribuir para o funcionamento menos eficiente do Judicidrio. A combinacdo “modernidade
liqguida + Estado Democrdtico de Direito” traz em seu bojo mais questdes problematicas
nesse sentido, dentre as quais se destaca: a massificagcdo da prestagdo jurisdicional (oriundas,
por exemplo, das relacdes de grandes corporacdes com uma imensa gama de consumidores,
tomadores de servigo e outros); o aumento de litigios decorrente da degradacdo das relagcoes
inter-individuais (uma das inevitdveis consequéncias do evanescimento dos espagos publicos
e da desintegracdo do tecido social); a perigosa e preocupante tendéncia de o Judicidrio ser
chamado a atuar também como suceddneo do Poder Legislativo (outra consequéncia natural
do desaparecimento dos debates ptiblicos auténticos) etc.

Em termos de processo e procedimentos, o primeiro passo (e o mais natural) é
a assimilagdo, por parte do Direito, das facilidades oriundas das revolu¢des ocorridas na
informadtica e nas comunicagdes nas ultimas duas décadas. Quanto a este ponto em particular,
o estabelecimento do processo virtual no lugar do processo fisico (uma evolugdo que ja se
encontra em pleno andamento e que serd realidade consolidada num futuro muito pré6ximo)
representa um avanc¢o importante e com grandes ganhos potenciais em termos de economia
(de tempo, de atos cartoriais, de recursos materiais etc) e de dinamismo no trimite dos
processos.

No entanto, para além das questdes de cunho instrumentalista, o principal
aspecto que se deve ter em mente € que as dificuldades e incertezas caracteristicas do

presente momento historico ndo podem servir como justificativa para a ado¢do de uma



postura cético-pragmdtica em relacdo ao Direito. Se ha algo a ser apreendido na histéria de
mais de dois milénios da filosofia, esse algo € precisamente a licdo de que o ceticismo €é mais
um veneno do espirito do que uma postura filoséfica propriamente dita.

Diante de uma hipermodernidade que confunde os sentidos e de um Estado
Democriético de Direito que pena para transformar suas promessas em realidade, o papel das
ciéncias sociais aplicadas s6 pode ser o de reforcar o valor dos ricos arcabougos tedricos que
nos trouxeram até aqui (e que transformaram as sinistras distopias de Huxley e Orwell em
temores ultrapassados), bem como de construir novas pontes e viabilizar novas técnicas para
que o progresso do cumprimento das promessas da modernidade cldssica sejam andlogas ao
progressos técnico e cientifico que o conhecimento humano possibilitou, nas ultimas décadas,
no campo das comunicacdes e da informatizagao.

Também € preciso ter em mente que, se é verdade que o direito processual
deve acompanhar as mudangas trazidas pelo advento do Constitucionalismo Contemporaneo,
também € igualmente verdadeiro que reformas pontuais de cariter instrumental ndo terdo, por
si 50, o condao de afastar o fantasma da faléncia do Poder Judicidrio enquanto instancia apta a
resolver os conflitos sociais de forma competente (e em tempo habil).

Como vimos, a crise do Judicidrio (malgrado a possivel influéncia de fatores de
natureza administrativa ou afins) é, em parte, uma consequéncia do choque entre um
paradigma politico-juridico de garantias e certezas (neoconstitucionalismo/Estado
Democrdtico de Direito) com um paradigma social pautado pela instabilidade, pelo risco,
pela imprevisibilidade, pela incerteza e pela contingéncia (modernidade liquida).

Observe-se, também, que o primeiro ¢ um modelo politico-juridico que aposta
na democracia (leia-se: numa ampliacdo dos debates publicos e dos espacos publicos civis),
ao passo que o segundo € uma realidade social caracterizada pela escassez de debates puiblicos
auténticos e erosdo dos espagos publicos civis.

A tudo isso, ainda € preciso lembrar que o Direito brasileiro, embora adotando
a principiologia do modelo neoconstitucional do Estado Democrético de Direito (apds a C.F
de 1988), insiste em manter-se "blindado" aos avancos da filosofia juridica e da filosofia da
linguagem no século XX, insistindo num "pds-positivismo" que, na prética, € a negacao
mesma de qualquer auténtica teoria pds-positivista. Com efeito, aquilo que se chama de "pds-
positivismo" no Brasil, por vezes, mais se assemelha a uma ressurrei¢cdo do velho realismo
juridico.

Nao poderiamos concluir este breve trabalho sendo com a sugestao de caminho

apontada pelo proprio Bauman, qual seja (Bauman, 2001, p. 51):



Em outras palavras, redesenhar e repovoar a hoje quase vazia
agora — o lugar de encontro, debate e negociacdo entre o
individuo e o bem comum, privado e publico. Se o velho
objetivo da teoria critica — a emancipacdo humana — tem
qualquer significado hoje, ele é o de reconectar as duas faces do
abismo que se abriu entre a realidade do individuo de jure e as
perspectivas do individuo de facto. E individuos que
reaprenderam  capacidades esquecidas e reapropriaram
ferramentas perdidas da cidadania sdo os Unicos construtores a
altura de erigir essa ponte em particular.

V — POR UMA NOVA EPISTEMOLOGIA JURIDICA. LEVANDO AS CIENCIAS
SOCIAS A SERIO.

Diante dos novos papeis atribuidos ao Direito em virtude das mudancas
paradigmadticas na teoria politica e juridica, na sociedade e na filosofia juridica e da
linguagem, impde-se uma pergunta fundamental: pode o Direito se adequar a estes novos
tempos sem passar por uma adequada reconstru¢do epistemoldgica? Sobre a
hipercomplexidade das sociedades contemporineas, Leonel Severo Rocha dird o seguinte

(Rocha, 2003, p. 107-115):

Neste sentido, é evidente a constatacdo de que a interpretagdo
juridica, tradicionalmente derivada da racionalidade do Estado
Liberal, também necessita rever as suas bases constitutivas. (....)
Assim, para uma nova observacdo sobre o Direito, capaz de
permitir uma melhor compreensio das mudangas no
entendimento do Direito, precisa-se trabalhar com matrizes
tedricas diferentes daquelas tradicionais. Somente desde uma
observacdo diferente, poder-se-a recolocar o sentido social da
interpretacdo juridica. (...) Em suma, em busca de uma
conclusdo proviséria, pode-se dizer que todos esses fatores
exigem uma revolucdo epistemoldgica que, avancando além da
racionalidade analitica dominante, aponte para uma
racionalidade também pragmatico-sistémica.'

' Importante observar que, quando o autor fala em racionalidade "pragmatico-sistémica", ele ndo estd fazendo a
apologia do pragmatismo de matriz cético-utilitarista-discriciondrio-realista que criticamos no presente
trabalho. O préprio autor esclarece isso, quando fala sobre a legitimidade das normas e destaca que: "O modo
de legitimagdo formal possui como caracteristica o respeito as regras formais de deducdo axiomdtica no
interior dos sistemas normativos. O modo de legitima¢do material define como critério de legitimidade da
interpretacdo a adequacdo do contetido das normas a valores, principios e politicas (sobre este aspecto
também se pode examinar a proposta de Dworkin)". Ver: Rocha, 2003, p. 114.



Desde 2001, com o langamento de seu aclamado livro Making Social Science
Matter, Bent Flyvbjerg, professor da Universidade de Oxford, sustenta que as ciéncias
humanas e sociais precisam urgentemente passar por uma mudanca de paradigma, que possa

reestruturar suas epistemologias e livrd-las da sombra da comparagdo com as ciéncias
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naturais. De acordo com Flyvbjerg, a modernidade € marcada por uma glorificagdo
exacerbada da racionalidade instrumental em detrimento da racionalidade valorativa, esta
ficando relegada ao ostracismo ao passo que aquela se torna uma espécie de padrao universal

de verificac@o de racionalidade das acdes humanas.

Desnecessdrio dizer que este ideal de um instrumentalismo racionalista
purificado” e “livre” das inconvenientes incertezas morais (e de suas inevitdveis
controvérsias) foi precisamente o caldo de cultura que levou ao surgimento da doutrina

positivista e, posteriormente, do positivismo juridico. O autor dird que (Flyvbjerg, 2001):

Social thinkers as diverse as Max Weber, Michel Foucault, and
Jiirgen Habermas have pointed out that for more than two
centuries value-rationality (Wertrationalitat) has increasingly
given way to instrumental rationality (Zweckrationalitdit). In the
words of Richard Livingstone: “if you want a description of our
age, here is one: the civilization of means without ends”. Today
the Aristotelian question of balancing instrumental rationality
with value-rationality is forcing its way back to the foreground.
Problems with both biosphere and sociosphere indicate that
social and political development based on instrumental
rationality alone is not sustainable. I have argued that the
Rationalist Turn — the narrowing of modern society’s notion of
rationality to a predominantly instrumental one — is constitutive
of what has been called the “risk society”"'. Even though we
need not go further than the heyday of logical positivism in the
1950s and 1960s in order to see the rationalist ideal as
dominant in science and society, [...] many people now believe
that alternatives to instrumental rationalism are needed.

""" Sobre o conceito de “sociedade do risco”, Beck dird que: “A defini¢io do perigo é sempre uma constru¢io
cognitiva e social. Por isso, as sociedades modernas sdo confrontadas com as bases e com os limites do seu
préprio modelo até o grau exato em que eles ndo se modificam, ndo se refletem sobre seus efeitos e dao
continuidade a uma politica muito parecida. O conceito de sociedade de risco provoca transformacdes
notaveis e sistémica em trés areas de referéncia. Primeiro, ha o relacionamento da sociedade industrial
moderna com os recursos da natureza e da cultura (...). Segundo, hé o relacionamento da sociedade com as
ameacas e os problemas produzidos por ela. (...) Terceiro, as fontes de significado coletivas e especificas de
grupo (por exemplo, consciéncia de classe ou crenga no progresso) na cultura da sociedade industrial estdo
sofrendo de exaustdo, desintegracdo e desencantamento” (Beck, Giddens, Lash, 1997, p. 17-18).



Como alternativa para este estado de coisas, Flyvbjerg ird propor uma
reformulacdo do modelo epistemolégico das ciéncias sociais, para que nao estas ndo mais
procurem — em vao — mimetizar a metodologia das ciéncias naturais, mas sim para que sejam
compreendidas através de um novo conceito - ciéncias fronéticas — que busca sua
fundamentacdo no resgate da racionalidade valorativa e na importante distin¢do, herdada da
filosofia cldssica grega, entre epistéme e phronesis.'> William Paul Simmons, tratando da

proposta de Flyvbjerg, ird explica-la da seguinte forma (Flyvbjerg, Landman, Schram, 2012):

In Making Social Science Matter, Bent Flyvbjerg deconstructs
the dominant hierarchy that privileges the natural sciences over
the social sciences by offering a third way out of the 'science
wars' debate; one that carves out a significant place for both the
natural and the social sciences. (...) Social science, Flyvbjerg
argues, should be recast based largely upon Aristotle's
conception of phronesis or practical wisdow mixed with a
healthy dose of Foucault's understanding of power. This
reinvigorated social science trumps natural science in the
understanding of social phenomena by emphasizing contexts,
interpretations and an in-depth understanding of existing power
relations. (...) His call for a phronetic social science is a useful
antidote to the hegemonic position of formal modelling and
other positivistic approaches that had come to dominate the
social sciences (...)

O alerta feito por Flyvbjerg se mostra particularmente importante para o
Direito, que — em tempos de Constitucionalismo Contemporaneo e doutrinas internacionais de
protecao aos Direitos Humanos — precisa urgentemente de um novo paradigma, voltado para
uma matriz racional-valorativa. A reformulagdo epistemolégica sugerida por Flyvbjerg para
as ciéncias sociais abre caminho para a importancia da questdo do valor nas ciéncias
humanas, uma condic@o indispensavel para que uma verdadeira superagdo do positivismo

juridico e de uma ultrapassada racionalidade analitico-instrumental.

Dworkin, da mesma forma, reforcard a ideia de que € dificil, no momento
histérico em que vivemos, escapar do pensamento cientificista e deixar de lado o ceticismo e
o relativismo nas ciéncias humanas e na filosofia. Todavia, devemos fazé-lo tendo em mente
que o ceticismo nao é uma opcao intelectualmente véalida, mas sim uma "fuga" do problema

(Dworkin, 2011, p. 418):

12 “We will see that in their role as phronesis, the social sciences are strongest where the natural sciences are
weakest: just as the social sciences have not contributed much to explanatory and predictive theory, neither
have the natural sciences contributed to the reflexive analysis and discussion of values and interests, which is
the prerequisite for an enlightened political, economic, and cultural development in any society [...]"
(Flyvbjerg, 2001).



We cannot certify the truth of our value judgments through
physical or biological or metaphysical discoveries: no more can
we impeach them that way. We must make a case, not supply
evidence, for our convictions, and that distinction demands a
kind of integrity in value that in turn sponsors a different
account of responsibility. (...) It is hard for us, in our time, fully
to escape the gravity of scientism and therefore fully to grasp
the independence of value. But (...) there must be a right answer
about the best thing to do, even if that answer is only that
nothing is. That is not a trick: it is a way of reminding yourself
that skepticism is not a default.

A ideia de ciéncia social "fronética" se apresenta como uma abordagem que
possibilita uma nova perspectiva epistemoldgica para o Direito, em busca de uma
cientificidade nao-reducionista, apta a lidar com a diferenca e consciente de suas
especificidades, livre de constrangimentos decorrentes de comparacdes ingénuas com as
ciéncias naturais e da sedugdo de posturas de matriz pragmatico-realista-cético-relativistas,

sustentadas numa ideia do tipo "se ndo existe cientificidade nem verdade no Direito, entdo o
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Direito € o que o detentor do poder de decidir diz que o Direito é". Aqui, cabe a dentincia que

Warat ja fazia hd duas décadas atrds (Warat, 1994, p. 16):

Quando nas ciéncias sociais se intenta desenhar o dominio da
expressdo filosofia ou sociologia espontanea, se faz com o
intuito de se estabelecer certas diferencas entre o sentido comum
e o sentido cientifico. Se intenta abrir uma linha de reflexdo
tendente a manter a distingdo cldssica entre ‘“doxa” e
“episteme”, reivindicando um lugar privilegiado para a segunda.
Todas estas linhas reflexivas se mantém de uma forma ou de
outra filiadas a uma ideia de ruptura. Insistem na necessidade de
distinguir a ciéncia da ideologia. (...) A epistemologia do Direito
ndo passa de uma “doxa” politicamente privilegiada. Dito de
outra forma, detrds das regras do método, dos instrumentos
l6gicos, existe uma mentalidade difusa (onde se mesclam
representacdes ideoldgicas, sociais e funcionais) que constitui a
vigilancia epistemoldgica pela Serviddo do Estado. A ordem
epistemologica de razdes ¢é substituida por uma ordem
ideoldgica de crengas que preservam a imagem politica do
Direito e do Estado. O senso comum tedrico dos juristas seria,
conforme essa defini¢do mais especifica, o conjunto de opinides
comuns dos juristas manifestados como ilusao epistémica.

No entanto, a inser¢ao de uma teoria dos valores morais no sistema juridico
deve ser pensada com muito cuidado, a fim de evitar a repristinacdo de velhos equivocos

(alguns dos quais o préprio positivismo juridico tentava superar). Se € verdade que ndo existe



uma separagdo entre Direito e moral, também ¢ imperativo que se compreenda que a moral
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ndo é um fator de corre¢do do Direito.

Significa dizer: falar em respostas corretas (ou "adequadas ao ordenamento
constitucional") em Direito significa que essas respostas podem e dever ser produzidas pelo (e
dentro do) préprio sistema juridico, e nao "importadas" do campo da filosofia moral.
Principios juridicos, com efeito ndo sdo valores. Com base nesta nova compreensiao
epistemoldgica do Direito enquanto ciéncia social, centrada na ideia de phronesis, conforme
sugerida por Flyvbjerg, direcionada para a questdo da precaucio, da prudéncia e do aspecto
valorativo inerente as ciéncias sociais, a pergunta que se coloca é: de que forma os valores
morais poderiam se comunicar com o Direito, dentro deste novo paradigma? Pensamos que

Dworkin pode nos ajudar com essa resposta.

No ultimo livro que publicou em vida, Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin
sustenta que a moralidade politica — ou seja, a forma como decidiremos as questdes que
dividem nossas opinides no que diz respeito a condugdo dos destinos e do futuro de nossa
sociedade — estd atrelada a interpretacdo, e que esta, por sua vez, depende necessariamente de
valores. Neste contexto, Dworkin ird insistir na necessidade de revitalizacdao da filosofia no
Direito, na medida em que as ci€ncias humanas e sociais que tratam de questdes envolvendo
valores morais ndo podem procurar tais valores “na natureza”, no mundo empirico, mas sim
por meio de um processo interpretativo-argumentativo dentro do qual a filosofia e a

hermenéutica sdo condi¢des de possibilidade (Dworkin, 2011, p. 10-11):

The independence of value plays an important role in the more
general thesis of this book: that the various concepts and
departments of value are interconnected and mutually
supporting. [...] Value judgements are true, when they are true,
not in virtue of any matching but in view of the substantive case
that can be made for them. The moral realm is the realm of
argument, not brute, raw fact.
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E por isso que, nas palavras de Dworkin, nossas convicgdes exigem que nds

“apresentemos um caso”’ (make a case) a fim de defendé-las — ‘“caso” este cuja

13 . A o . . . . .
“(...) por fim, t€m-se a tese da cooriginariedade (que € a tese que defendo, junto com autores como Dworkin e

Habermas). A tese da cooriginariedade afirma que os problemas juridicos possuem o mesmo campo de
atuacdo da moral e que a resolugdo de uma demanda ndo depende de uma ‘parada epistemoldgica’ para a
verificacdo de sua corre¢do moral, mas que — se decidida de modo correto — j4 estard desde sempre albergada,
ao mesmo tempo, pelo direito e pela moral. Isso, entre outras coisas, porque ndo existe uma separagdo entre
razdo tedrica (direito) e razdo pratica (moral).” (Streck, In: Barreto, 2010, p.148).



fundamentacdo e possibilidade de sustentacio dependerd de sua persuasdo argumentativa,
coeréncia e integridade, e ndo de uma “apresentacdo de provas” (nos moldes do que se

esperaria de uma investigagao em ciéncias naturais).

Voltando ao tema da relacdo interdependente entre Direito e filosofia

(interpretativa e de valores), cabe destacar que (Barreto, 1999, p. 378):

O desafio da hermenéutica constitucional contemporanea
consiste, entdo, em inserir-se nessa tradicdo hermenéutica,
fazendo uma leitura mais sofisticada do texto constitucional,
analisando as raizes de ordem juridica. Criam-se, dessa forma,
as condicdes de possibilidade de realizar-se uma nova leitura da
dogmatica juridica e, em conseqiiéncia, de construir-se uma
concepcao nao exclusivamente dogmatica do direito.

Cumpre destacar que, se as abordagens aqui trabalhadas (a teoria de Dworkin,
a hermenéutica juridico-filoséfico e a proposta de ciéncias sociais baseadas na phronesis, de
Flyvbjerg), profundamente preocupadas com a questdo da democracia, parecem num primeiro
momento demasiadamente complexas, ndo pode ser por outro motivo sendo em virtude do
fato de que as democracias contemporaneas sao, por definicdo, hipercomplexas.

Nenhuma abordagem sumaria, manualesca ou de um pragmatismo simplorio
terd o condao de explicar, de forma adequada, o complexo papel do Poder Judicidrio no
contexto de um modelo avancado de organizacdo politico-juridica como € o caso do Estado
Democréitico de Direito, ainda mais no contexto de uma sociedade marcada pela
complexidade sem precedentes (hipermodernidade/modernidade liquida). Talvez seja
justamente a perplexidade frente a complexidade das relacdes sociais, politicas e juridicas
contemporaneas que torne tdo sedutoras algumas teorias de cunho “simplificativo”, como o
apelo facil a discricionariedade judicial, que apelam para um "realismo" barato do tipo "nado

tem como fazer diferente disso" ou "a coisa funciona assim mesmo".

VI - CONCLUSAO

A historia do século XX nos ensina que o Direito ndo pode ser artificialmente
separado da moral, e a superacdo de antigas doutrinas pré-positivitas (como o jusnaturalismo),
da mesma forma, implica em reconhecermos que nés nao podemos certificar a veracidade de

nossos juizos de valor através de métodos de observacao empirica inspirados na metodologia



das ciéncias naturais. Nao existem ‘“descobertas” fisico-quimico-bioldgicas, nem de cunho

metafisico, aptas a “provar” a (in)adequagdo dos nossos juizos de valor.
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E imperativo perceber que todas estas diferentes abordagens (hermenéutica
filosofica, teoria unitaria dos valores morais, ciéncias sociais fronéticas) sdo absolutamente

convergentes e complementares.

Convergentes no diagnéstico que fazem do Direito contemporaneo,
preocupantemente reduzido a uma racionalidade instrumental e muitas vezes alienado de suas
obrigagdes para com a democracia, o desenvolvimento social e os direitos fundamentais.
Complementares nos caminhos que apontam, que passam, sem exce¢do, por um resgate da
filosofia juridica — ndo como um campo de anélises externas, limitado a observacao e a critica
“desde fora”, mas sim de uma filosofia no Direito, que trabalhe com as relagdes de

interdependéncia entre o Direito e a filosofia da linguagem e a filosofia moral.

O Direito, pressupondo a prévia construcdo e hierarquizagcdo de juizos morais
valorativos (e invariavelmente dependendo de permanente reflexdo e atualizacdo sobre tais
juizos, numa atividade inacabada e inacabdvel), tem na filosofia sua condicdo de
possibilidade — ndo apenas para o seu surgimento, mas também para sua continuidade,

adequacdo e correcao.

A hermenéutica filosofica, por sua vez, mostra-se como a abordagem mais
apropriada no sentido de promover uma dupla adequagdo do Direito: primeiro, adequacao aos
paradigmas atuais da filosofia ( notadamente da filosofia da linguagem e do conhecimento);
segundo, adequacgdo do Direito as novas — e mais complexas - responsabilidades politicas e
sociais decorrentes do estabelecimento do Constitucionalismo Contemporaneo da segunda

metade do século XX em diante (Conill Sancho, 2008, p. 39):

El recurso a la “eticidad del mundo de la vida” para
fundamentar la “Teoria critica” no implica necesariamente
caer en un circulo vicioso, sino aplicar el circulo hermenéutico
de retroalimentacion historica (jen forma de espiral!), ni caer
en falacia naturalista, porque la relacion entre signifi cacion y
validez no estd marcada por la contraposicion a priori/a
posteriori, sino por la dindmica de la razon experiencial, en la
que el tiempo forma parte constitutiva de la razon. Asi podria
entenderse mejor la radicacion de las “pretensiones” en el
mundo de la vida, que son un producto hibrido propio de la
razon  experiencial e historica. [...] La perspectiva
hermenéutico-experiencial de la razon permite entender la



distincion entre pretensiones de validez y pretensiones de poder,
asi como su interaccion en la historia.

Para que o Direito se sustente enquanto uma ciéncia social aplicada de caréter
valorativo-argumentativo (¢ nido empirico-demonstrativo), se faz necessdrio um repensar
epistemologico do Direito, que permita que se trabalhe com a ideia de valor - um valor
construido histérica e culturalmente nas relagdes entre individuos e institui¢cdes, cumpre frisar,
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e ndo a imposi¢ao de moralismos sectarios ou ideologias de grupo.

O Direito do século XXI precisa ser pensado como uma ciéncia social que lida
com prudéncia e com valores, ndo como discursos de legitimacao para "corrigir o Direito" de
forma solipsista e discriciondria, mas sim como um instrumento operacional de fechamento
do sistema juridico, voltado justamente para proteger os valores e principios nele consagrados

da agdo voluntarista dos agentes do poder, seja ele politico, econdomico, mididtico, etc.

Enquanto perdurar o mito de que Direito e moral “ndo se misturam”,
continuaremos fadados a lidar com um modelo de prestacdo jurisdicional que sofre de graves
dificuldades para traduzir os valores morais compartilhados pela sociedade, para transcender
os limites rasos das previsdes legais mais elementares e para assegurar direitos fundamentais
de forma ampla e coerente — tudo isso sem cair na armadilha da discricionariedade judicial,
que representa um retorno da submissdo do Direito a politica e um grave retrocesso
democratico em relagdo as expectativas e compromissos consolidados em decorréncia do

advento do Constitucionalismo Contemporaneo.

O elevado grau de autonomia atribuido ao Direito, no atual momento historico,
requer igualmente um elevado grau de autonomia cientifica para o Direito, no sentido de uma
reinvencdo epistemoldgica que afaste os medos herdados dos fantasmas do cientificismo
positivista e racional-instrumentalista. O Direito de uma sociedade marcada pela

hipercomplexidade precisa ndo apenas se reafirmar enquanto ciéncia social como, ainda, se

' “Whereas hermeneutics according to Wilhelm Dilthey and, in part, to Max Weber was regarded as an activity
linked only to the study of human activity, it is now argued that the natural sciences are also historically
conditioned and require hermeneutic interpretation. In the words, the natural science ideal cannot even be
found in the natural sciences themselves. Natural scientists, too, must determine what constitutes relevant
facts, methods, and theories; for example, what would count as ‘nature’. These determinations are made on
the basis of a common interpretation of what constitutes scientific work. Interpretation tends to occur
implicitly, but is, nevertheless, interpretation. It is acquired as tacit practical skills and conventions via
training in the actual performance of scientific activity” (Flyvbjerg, 2001).



manter em permanente comunicacdo outras ciéncias humanas como sociologia, economia,

psicologia, etc - e, sobretudo, em permanente relacdo de reflexdo critica com a filosofia.

Aliado as matrizes tedricas ja referidas, repensar a Ciéncia do Direito - ndo
mais como campo do conhecimento constrangido por ndo conseguir reproduzir os métodos,
previsdes e provas empiricas das ciéncias naturais, mas sim como uma ciéncia social
fronética -, adaptando para o Direito o modelo proposto por Bent Flyvbjerg em sua obra
“Making Social Science Matter”, mostra-se uma abordagem inovadora e promissora no
sentido de adequar as praticas juridicas aos compromissos assumidos pelo Constitucionalismo
Contemporaneo (por meio de um permanente questionamento critico sobre as relagdes entre
Direito e Poder), bem como de reafirmar o papel dos valores morais no Direito, a
possibilidade de construcdo de respostas corretas no ambito juridico e possibilitar condi¢des

adequadas para reflexdes juridicas de matriz hermenéutico-filoséficas.
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