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“porque
por mais que diga
e porque disse
sempre restara
no dito o mudo
o por dizer
J& que ndo ¢ da linguagem
dizer tudo”

Ferreira Gullar, Desordem, in “Em Alguma Parte
Alguma”, Editora José Olympio, 2013, p. 22.

"Uma abelha, depois de pousar numa flor, pica uma
crianga. A crianca teme a abelha e diz que o objetivo
da abelha ¢ picar as pessoas. Um poeta admira a
abelha que chupa o calice de uma flor e diz que o
objetivo da abelha ¢ chupar os aromas das flores. O
apicultor, ao notar que a abelha recolhe o polen das
flores e o leva para a colmeia, diz que o objetivo da
abelha ¢ a coleta do mel. Outro apicultor, que estudou
a vida da colmeia mais detidamente, diz que a abelha
coleta o pdlen para a nutricdo das abelhas jovens e
para incubacdo de uma mae e que o objetivo da
abelha ¢ a continuacdo da espécie. Um botanico
observa que, ao voar com polen de uma flor dioica
para um pistilo, a abelha o fertiliza, e o botanico vé
nisso o objetivo da abelha. Outro, ao observar a
migracdo das plantas, vé que a abelha contribui para
essa migracgdo, e esse novo observador pode dizer que
nisso reside o objetivo da abelha. Mas o objetivo
final da abelha ndo se esgota no primeiro, no segundo
nem no terceiro objetivo que a razdo humana estd em
condi¢des de descobrir. Quanto mais alto se ergue a
razdo humana na descoberta de tais objetivos, mais
fica evidente para ela a inacessibilidade do objetivo
final."

Liev Tolstoi, Guerra e Paz, Editora Cosac Naify,
2013, p. 2337.
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INTRODUCAO

A racionalizagdo do processo de tomada de decisdes judiciais constitucionais tem
sido, desde muito, uma das grandes problemadticas com que se depara todo aquele que se
dispde a estudar o direito constitucional sob uma perspectiva critica e reflexiva. Cuida-se, é
bem verdade, de um tema complexo, que exige o estudo de vérias areas do conhecimento
humano, como a filosofia e a epistemologia, e em cujo ambito ndo ha espago para
respostas faceis ou redutoras. O dissenso académico que o circunscreve nao ¢ fruto do
acaso, uma vez que, a depender das premissas filosoficas e epistemoldgicas de que se
parta, as respostas oferecidas tendem a ser radicalmente diversas. Por essa razdo, ndo ¢
teoricamente consistente, tampouco intelectualmente honesto, fornecer respostas sem,
antes, enunciar as premissas tomadas por corretas. Isso significa que qualquer trabalho
sobre essa tematica que se pretenda cientifica ou intelectualmente sério ndo pode ignorar
ou deixar de abordar tais questdes. Para o bem ou para o mal, todo trabalho sério a esse
respeito deve envolver densas discussdes filosoficas e epistemologicas, sem,

evidentemente, se afastar de problemas concretos do direito constitucional.

Este trabalho tem por objetivo analisar, de modo critico e reflexivo, a possibilidade
mesma da racionalidade das decisdes judiciais constitucionais. As divergéncias teoricas,
como mencionamos, sdo incontdveis, havendo, ai, varias abordagens interessantes. E uma
delas, escolhida como o nosso principal objeto de critica, é a teoria de Ronald Dworkin,
para quem seria possivel falar, mesmo nos chamados casos dificeis, de uma “Gnica
resposta correta”. Essa tese foi escolhida pelo que representa, em se tratando de
racionalidade das decisdes judiciais. Assumi-la ou negé-la parece ser um ponto de partida
importante para qualquer tedrico. Segundo as premissas filosoficas e epistemoldgicas de
que partimos, cuida-se de uma tese equivocada, ainda que se trate de um ideal, e isso
justamente por se cuidar de um ideal frontalmente contrario a tais premissas. Por isso
mesmo, pensamos que ela ¢ criticavel sob varias perspectivas, a despeito do inegavel e

merecido prestigio de Dworkin por todo o mundo.

Primeiramente, portanto, ¢ importante localizar aqueles que, segundo acreditamos,
sd0 os equivocos da teoria de Dworkin. Essas criticas tentardo trazer pressupostos diversos

dos de Dworkin para o estudo do direito constitucional, o que resultard, naturalmente, em



novos mecanismos para a solu¢do de casos controversos. Estes, portanto, sdo 0s nossos
primeiros objetivos. E evidente que nio pretendemos enunciar uma nova teoria sobre a
decisdo judicial constitucional. O objetivo final, portanto, se resume a enunciar as bases
teoricas a serem consideradas por qualquer teoria da decisdo judicial que se pretenda
adequada a uma sociedade complexa, o que ndo vem acontecendo nem mesmo nas teorias

criticas a Dworkin.
O trabalho esté dividido em trés partes.

A primeira consiste em uma descri¢do resumida de toda a obra de Dworkin, sem o
que seria impossivel localizar seus pontos criticos. Dada a importancia de seu embate com
Herbert Hart, ndo pudemos deixar de fora um resumo do que este representa, para fins de
teoria das decisdes judiciais constitucionais. Portanto, antes de adentrar na obra de
Dworkin, serdo mencionados os principais pontos da obra de Hart para a interpretagdo e

decisdo juridicas.

A segunda parte ¢ onde iniciaremos as criticas a obra de Dworkin. Também ¢ aqui
que enunciaremos as premissas filosoficas e epistemoldgicas julgadas necesséarias para
uma adequada teoria das decisdes judiciais em matéria constitucional. Cuida-se de um
capitulo dividido em quatro topicos, cada qual responsavel por fornecer uma perspectiva
de critica a teoria de Dworkin e, por conseguinte, a tese da “Unica resposta correta”. O
primeiro destes topicos envolve uma discussdo de carater 16gico, sobre a completude e a
coeréncia dos sistemas, uma pressuposicdo assumida por Dworkin especialmente em
Justica para Ourig¢os. O segundo deles, por sua vez, trata da complexidade ambiente e
sistémica, no que nos basearemos sobretudo na obra de Niklas Luhmann, da qual vérias
premissas epistemologicas importantes podem ser retiradas. No terceiro, entraremos de vez
em questdes de ordem epistemologica, mais especificamente sobre a problemadtica da
objetividade dos valores e do conhecimento, o que também, de certo modo, ¢ assumido por
Dworkin. Por fim, o quarto topico abrange, em primeiro lugar, uma critica a Dworkin,
especialmente ao seu modelo ideal de juiz, a partir de teorias democraticas, €, em segundo
lugar, a partir da perspectiva constitucional deste Século, no qual é possivel falar de um
constitucionalismo para além da esfera estatal, o que, definitivamente, ndo ¢ reconhecido

na teoria dworkiniana.



Na terceira e ultima parte, sdo analisadas, muito brevemente mas também de modo
reflexivo, algumas propostas diversas da de Dworkin para a constru¢cdo de uma teoria das
decisodes judiciais constitucionais. Atentamos para as suas eventuais virtudes, mas também
para as suas falhas e limitagcdes. Em suma, nesta parte todos os pressupostos lancados no
capitulo anterior sdo imediatamente trazidos para o direito constitucional, inclusive com a
analise de casos concretos julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Cuida-se de um topico
que objetiva explicitar as premissas que, segundo pensamos, s30 necessarias para a
constru¢ao de teorias das decisdes judiciais suficientemente adequadas a sociedades

complexas.
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1. O DIREITO COMO INTEGRIDADE E A UNICA RESPOSTA CORRETA

1.1. Hart versus Dworkin: o caminho para o direito como integridade

A controversa tese da ‘“Unica resposta correta” foi desenvolvida por Ronald
Dworkin como uma resposta ao paradigma até entdo dominante no direito anglo-saxao: o
positivismo intitulado “moderado”, cujas origens remontam a Herbert Hart e a publicagao,
no inicio da década de 60, de O Conceito de Direito. Por isso, ndo had como compreender

corretamente a teoria de Dworkin sem conhecer o intenso debate travado entre ele e Hart.

Descrever detalhadamente a teoria de Hart, infelizmente, ndo serd possivel. Este
topico se limitard a abordar as partes dela que se relacionam de modo mais imediato com a
tematica deste trabalho. Veremos, em outras palavras, o que Hart tem a nos dizer sobre a
interpretacdo das normas juridicas e, consequentemente, sobre a solu¢do dos casos

constitucionais controversos.

Quanto a interpretacdo das regras, Hart divergiu de dois polos, rivais, que lhe

. . . .. 1 .
antecediam: as doutrinas do formalismo e do ceticismo sobre as regras . O formalismo
pode ser notado naquilo que ¢ costumeiramente chamado de positivismo exegético; por sua

vez, o grande exemplo de ceticismo estd no realismo juridico.

Segundo o formalismo, os padrdes gerais linguisticos pelos quais as regras sao
expressas seriam, em qualquer caso, suficientes para se chegar, através de dedugdes, a
conclusdes silogisticas simples. Seria como se as regras pudessem, por elas mesmas,
oferecer uma solugdo para todo caso. O problema de tudo isso, diz Hart, estd em que, como
as regras juridicas aplicam-se a uma variedade de casos futuros, ¢ inevitavel que surjam
incertezas quanto ao modo de comportamento exigido por elas — ou seja, quanto a sua
propria interpretagio”. Trata-se de uma situagio onde a linguagem, meio inevitavel de
expressdo das regras, encontra os limites que lhe sdo inerentes. Como sabemos, a propria
linguagem ¢ marcada por um carater generalizador, na medida em que padroniza objetos

ou estados de coisas inexoravelmente desiguais, mas semelhantes, classificando-os como

' BOBBIO, 2006, p. 142-6.
*HART, 2011, p. 139.
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dotados de um mesmo significado. Aqui, Hart traga um primeiro esbogo da diferenciagdo
entre casos faceis e casos dificeis: “Havera na verdade casos simples que estdo sempre a
ocorrer em contextos semelhantes, aos quais as expressoes gerais sdo claramente aplicaveis
(‘Se existir algo qualificado como veiculo, um automdvel é-o certamente’) mas havera
também casos em que ndo € claro se se aplicam ou ndo (‘A expressdo ‘veiculo’ usada aqui
inclui bicicletas, avides e patins?’).”” Segundo ele, a generalidade das regras seria mesmo
inatil se ndo existissem tais casos familiares, cuja aplicabilidade ¢ consensual e
incontestdvel. Afinal de contas, seriam eles os responsaveis por garantir a propria
comunicagdo humana®; ¢ a partir dai que podemos falar da linguagem (e também das
regras) como uso comum. Mas, de qualquer forma, seria um erro negar ou ignorar a
existéncia de casos ndo abarcados pelo uso. Em tais casos, o raciocinio silogistico ndo
basta. Aqui, o caso simples ou geral e a sua linguagem podem servir unicamente como um
exemplo “dotado de autoridade”. “Confrontada com a questdo sobre se a regra que proibe
o uso de veiculos no parque ¢ aplicavel a certa combinagdo de circunstidncias em que surge
indeterminada, tudo o que a pessoa chamada a responder-lhe pode fazer ¢ considerar
(como o faz aquele que recorre a um precedente) se o caso presente se assemelha
‘suficientemente’ ao caso simples em aspectos ‘relevantes’.” E todo esse raciocinio seria
marcado por um cardter inevitavelmente discriciondrio, “de tal forma que se ela aplicar a
regra, a conclusdo constitui na verdade uma escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria ou
irracional. A pessoa opta por acrescentar a uma série de casos um caso novo, por causa das
semelhancas que podem razoavelmente ser consideradas, quer como juridicamente

relevantes, quer como suficientemente proximas.”

Esses limites da linguagem constituem o que Hart chamou de fextura aberta, a
incerteza na linha de fronteira como o preco necessariamente “pago pelo uso de termos
classificatorios gerais em qualquer forma de comunicagcdo que respeite a questdes de

facto.”®

Evidentemente, poder-se-ia, no intuito de evitar esses obstaculos, objetar a propria
formulacdo de regras gerais, substituindo-as por regras tdo detalhadas quanto possivel, de
modo que todos os casos futuros estivessem previamente solucionados, ndo exigindo do

intérprete uma escolha entre alternativas abertas. Hart responde que a razdo para que isso

? Ibidem, p. 139.
* Ibidem, p. 139-40.
> Ibidem, p. 140.
% Ibidem, p. 141.
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ndo seja sequer tentado “reside em que a necessidade de tal escolha ¢ langada sobre nds

~ 7
porque somos homens, ndo deuses.”

A realidade ¢ consideravelmente mais complexa do que imaginam os defensores
dessa mecanizacdo das decisdes judiciais. E impossivel, e também inadequado, imaginar
qualquer possibilidade de congelar sentidos, como defendem aqueles que postulam um
sistema de significados ou de regras absoluto e completo®). Pelo contrario, tanto as
palavras, como as regras, devem ser interpretadas a luz do jogo de linguagem ou contexto
que lhes identifica. Por isso mesmo, diz Hart, ¢ importante que o poder legislativo se limite
a tracar padrdes bastante gerais e delegue a um “corpo administrativo, dotado de poder
regulamentar e familiarizado com os varios tipos de caso, o papel de moldar regras
adaptadas as suas necessidades especiais”.9 Ha, entdo, inevitavelmente, essa relativa

indeterminacdo de finalidade, sobre a qual sdo importantes alguns esclarecimentos.

E claro que, quando alguma regra geral é criada, h4, ai, alguma finalidade escolhida
e, assim, determinada. E dela, afinal, que sdo depreendidos os exemplos paradigmaticos,
ou seja, aqueles que certamente fazem parte de seu ambito de abrangéncia. Por outro lado,
até que aquela finalidade entre em confronto com casos até entdo ndo contemplados, ela
mesma é, quanto a isso, indeterminada'®. Ou seja, segundo Hart, a finalidade de uma regra
geral, no momento de sua criacdo, limita-se aqueles casos simples para os quais ela se
dirige; ela nem poderia abranger, de plano, os casos ainda desconhecidos. De todo modo,
em se tratando da interpretagdo desses novos casos, caberd ao intérprete escolher a
alternativa que julgar mais adequada ao contetdo geral das regras de cujos casos
paradigmaticos esse caso especifico ndo ¢ sendo uma variante, impossivel de ter sido
prevista. Tais limitacdes a linguagem legislativa distinguiriam a “decisdo como escolha”

da “decisdo como arbitrio”.

No mais das vezes, segundo Hart, a diferenga entre um caso paradigmatico ou
evidente e um caso dificil recaird sobre uma questdao de grau. Por exemplo: “Um homem
com uma cabeca brilhantemente polida ¢ claramente careca; um outro com uma cabeleira
luxuriante claramente que o ndo ¢; mas a questdo respeitante a um terceiro homem, com

um tufo de cabelo aqui e ali, sobre se ¢ careca ou ndo, poderia ser discutida

7 Ibidem, p. 141.
¥ Ibidem, p. 143.
? Ibidem, p. 144.
' Ibidem, p. 142.
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indefinidamente, se valesse a pena ou se dela derivasse qualquer resultado pratico.”'' O
direito, como ¢ evidente, estd recheado de exemplos semelhantes, como € possivel ver nos
conceitos de “prego justo”, lembrado por Hart, “penas cruéis, desumanas ou degradantes”,
“razoavel duragdo do processo”, para citar apenas alguns. Haveria, assim, nos extremos,
casos facilmente identificaveis. O verdadeiro problema apareceria nas regides centrais,
situadas entre ambos esses extremos. Nesses casos, mais uma vez, caberia a autoridade
intérprete do caso — geralmente, os tribunais ou juizes - “exercer um poder discricionario, e
ndo ha a possibilidade de tratar a questdo suscitada pelos variados casos, como se houvesse
uma uUnica resposta correcta a descobrir, distinta de uma resposta que seja um

12 E claro que, nisso, ainda que

compromisso razoavel entre muitos interesses conflitantes.
ndo o reconhegam expressamente, os tribunais acabam por preencher “uma fungao criadora

13 . yo s .
de regras” ” e, assim do proprio direito.

Vimos, entretanto, que tal poder criativo dos tribunais ¢, no modelo tedrico de Hart,
limitado. Além disso, haveria casos paradigmaticos, suficientemente descritos pelas regras.
Portanto, ¢ importante ndo atreld-lo a algum ceticismo sobre as regras, tdo comum aos
defensores do realismo juridico, segundo o qual ndo haveria regras até as decisdes
judiciais. De acordo com essa teoria, 0 maximo que os afetados pelo direito poderiam
almejar seriam previsdes sobre o que os tribunais decidiriam'’. Em suma, o que Hart
propde ¢ uma desvinculacdo tanto de um extremo, como de outro. Sua teoria se posiciona
num meio termo entre ambas, e isso porque, se, nos casos faceis, as regras seriam
suficientes por si mesmas, bastando um raciocinio dedutivo, nos casos dificeis, “nos pontos
em que a textura ¢ aberta, os individuos s6 podem prever como os tribunais irdo decidir e
ajustar o seu comportamento em conformidade.”’> Ainda assim, tais casos teriam um
sentido diverso daquele da afirmagdo “o direito € o que os tribunais dizem que ¢” quando
atribuido por um realista, de acordo com a qual, em ultima andlise, o conceito de
discricionariedade pressupde a aceitagdo, como direito, de tudo o que o tribunal decidisse.
E verdade que, geralmente, regras secunddrias amplamente reconhecidas atribuem a
alguém o poder de ter a palavra final sobre o que o direito significa. Mas, havendo tais

regras, ainda que, em alguma medida, o direito venha a ser o que o intérprete disser que ele

" Ibidem, p. 08.

"2 Ibidem, p. 144-5.

" Ibidem, p. 149.

" HOLMES, 1997, p. 994.
S HART, 2011, p. 151.
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¢, ha, sempre, por parte deste, um dever de aplica-lo da melhor maneira que puder. Em
suma, mesmo naquela zona de penumbra, em que o intérprete deve fazer uma escolha, hé
“um nucleo de significado estabelecido”, do qual ele ndo ¢ livre para se afastar e que
constitui, de certa forma, os padrdes de decisdo correta ou incorreta, seja para os afetados,
ao fazerem suas declaragdes ndo oficiais sobre o direito, seja para o proprio intérprete, em
suas determinagdes oficiais'®. Quanto a tais padrdes, o juiz ndio os cria; a ele cabe manté-

los.

Tudo isso tem uma implicagdo direta no direito constitucional. E que, muito
frequentemente (a0 menos nos sistemas juridicos que reconhegam principios morais'’), os
critérios que baseiam as decisdes judiciais sdo guiadas “pela consideracdo de que a
finalidade das regras que estdo a interpretar ¢ razoavel, de tal forma que ndo se pretende
com as regras criar injusti¢as ou ofender principios morais assentes.” Dai ¢ que, diz Hart,
uma decisdo judicial, sobretudo aquelas que versam sobre direitos constitucionais,
“frequentemente envolvem uma escolha entre valores morais e ndo uma simples aplicagdo
de um unico principio moral proeminente; serd tolice acreditar que, quando o significado

do direito é objecto de dividas, a moral tem sempre uma resposta clara a dar.”'®

Dai ¢ que
Hart menciona algumas virtudes da decisdo judicial, a partir das quais seria possivel chegar
a uma decisdo racionalmente aceitdvel. Seriam elas: neutralidade e imparcialidade no
exame das alternativas abertas, consideracdo dos interesses de todos os potencialmente
afetados pela decisdo e preocupacdo com o estabelecimento de um principio geral
aceitavel, onde, especificamente, essa base racional da decisdo seria encontrada'’. E
conclui: “Sem duvida, porque ¢ sempre possivel uma pluralidade de tais principios
[morais], ndo pode ser demonstrado que certa decisdo ¢ a Unica correcta: mas essa pode
tornar-se aceitivel como produto racional de escolha esclarecida e imparcial.”*’ Pela
complexidade do mundo em que vivemos e pelas limitagdes inerentes a propria linguagem,

isso seria 0 maximo a que poderiamos chegar. A ideia mesma de uma “Unica resposta

correta” ndo seria sendo um engodo.

' Ibidem, p. 159.

' Hart ndo procura excluir do conceito de direito quaisquer consideragdes a moral, embora nio veja, ai, uma
relacdo de necessidade conceitual. Uma tal vinculagdo a moral poderia proporcionar o que ele chamou de
“coerc¢do moral da legalidade”, ou seja, o uso da legalidade do direito para fins de se estabelecer um conceito
especifico de moralidade publica. A esse respeito, ver HART, 1987, p. 40-ss.

" HART, 2011, p. 220-1.

" Ibidem, p. 221.

%% Ibidem, p. 221. Grifo do autor.
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1.2. Um modelo de regras e principios, o juiz Hércules e o direito como um conceito

interpretativo

Dworkin via o positivismo de Hart como problematico e, assim, passivel de varias
criticas. Em razdo disso, ele acreditava ser necessdria a sua substitui¢do por uma nova

concepgao do direito e, sobretudo, do papel dos juizes na sua interpretagdo.

O primeiro ponto contra o qual se insurge Dworkin consiste no proprio conceito
atribuido por Hart ao direito, entendido, como vimos, como uma unido entre regras
primarias e secunddarias e, assim, fundado numa regra de reconhecimento. Segundo ele,
essa definicdo seria particularmente limitada; além do mais, dela decorreriam implicagdes
praticas inadequadas ao que o direito deve representar. Dworkin, portanto, procura ir além
de Hart na definicao do conceito de Direito: este ndo poderia ser concebido exclusivamente
como um modelo de regras, pois, além das regras, o direito seria necessariamente
construido por principios, com os quais aquelas apresentariam uma diferenca logica e
aplicativa, sem implicar, contudo, em qualquer perda deontologica destes ultimos. A
distingdo entre principios e regras, esbogada num dos primeiros trabalhos relevantes de
Dworkin, ¢ tdo conhecida quanto banalizada: ambos, regras e principios, indicariam
decisdes particulares sobre o direito ou obrigacdo juridica no caso concreto, mas se
diferenciariam no que toca ao cardter da respectiva orientagdo. Dai ¢ que teriamos uma
diferenga de aplicacdo. Enquanto as regras seriam aplicaveis segundo uma légica de tudo-
ou-nada, sendo necessariamente validas ou invalidas, os principios deveriam aplicéveis em
uma dimensdo de peso, porquanto seriam limitados a oferecer razdes para a decisdo. Se
uma regra fosse considerada inaplicadvel a um dado caso, haveria duas opg¢des: ou ela seria
considerada invalida e, assim, extinta do sistema juridico, ou a ela seria declarada uma
clausula de exce¢do. O mesmo, contudo, ndo se passaria com os principios. Em cada caso,
¢ possivel e até provavel que haja principios inicialmente conflitantes, cada qual apontando
para uma dire¢do, caso em que algum deles tera de prevalecer. Isso, porém, “ndo significa
que [o principio derrotado] ndo se trate de um principio do nosso sistema juridico, pois, em

outro caso, quando essas considera¢des em contrario estiverem ausentes ou tiverem menor
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forga, esse principio podera ser decisivo.”*' Sobre o contetido desses principios, pode-se
dizer que eles seriam marcados por uma forte carga moral, estando ligados a ideais de
justica e direitos individuais. Diferentemente das politicas, que seriam padrdes que
estabelecem objetivos a serem alcancados, geralmente em termos econdmicos, € cujas
decisdes “devem ser operadas para oferecer uma expressao exata dos diferentes interesses
que devem ser levados em consideragio”? os principios, segundo Dworkin, ndo estariam
sujeitos a esses conflitos (de interesses), pois refletiriam, antes de tudo, a historia
institucional de uma dada comunidade politica. Os principios, a bem da verdade,
consistiriam justamente no conjunto de direitos individuais garantidos historicamente por

uma dada tradi¢ao juridica e que refletiriam a sua moral compartilhada.

Isso tudo tem implicagdes praticas importantes. Na medida em que o direito ndo
seria limitado a um conjunto de regras, nem mesmo seus fundamentos residiriam no que
Hart chamou de regra de reconhecimento — aquilo que, para Dworkin, poderia ser
intitulado pedigree. Pelo contrario, também os principios integrariam o sistema, tanto
quanto a seu fundamento de validade, como na sua respectiva atividade interpretativa.
Assim, as consequéncias praticas seriam as seguintes: em primeiro lugar, como os
fundamentos do direito ndo poderiam se limitar ao simples reconhecimento de uma regra
suprema, o direito deveria ser legitimado por principios; em segundo lugar, como tais
principios ndo so integram, como fundamentam o sistema, todo caso juridico precisaria se
referir, ainda que indiretamente, a eles. Mesmo, sendo principalmente, naqueles casos que
Hart chamou de dificeis, caracterizados pela insuficiéncia dos padrdes gerais estipulados
pela linguagem legislativa, ndo caberia ao intérprete criar o direito, como se este ndo
indicasse, ja, nenhuma resposta adequada. Ali, caberia ao intérprete buscar apoio nesses
principios juridicos, marcados por uma forte carga moral, e, assim, oferecer a melhor
interpretacdo. Ou seja: diferentemente do que afirma Hart, j& haveria direito, justamente
porque os principios juridicos deveriam ser entendidos enquanto uma totalidade coerente e
unitdria. E, porquanto se trata de uma totalidade, ndo faz sentido pressupor a sua
incompletude. Teriamos, portanto, uma rede de principios e, assim, um sistema juridico

que, considerada toda a sua historia institucional, possibilitaria ao intérprete encontrar uma

*! Ibidem, p. 39-42. Veremos, contudo, que uma abordagem completa da obra de Dworkin, o que inclui seus
trabalhos mais recentes, coloca-o entre aqueles que negam a existéncia de auténticos conflitos entre valores e
entre principios.

*? Ibidem, p. 36-ss.
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solugdo adequada para qualquer caso juridico. Nao sobraria qualquer espago para a
discricionariedade do intérprete: a decisdo ndo se trataria, em qualquer hipotese, de uma

escolha.

Ao juiz, portanto, seria atribuida a responsabilidade politica de interpretar
corretamente essa historia institucional e o conjunto de principios que a constitui,
sobretudo nos casos dificeis. Para tanto, Dworkin lanca mdo de um modelo ideal de juiz,
com capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chama de

r 23
Hércules™.

A Hércules seria atribuida a dificil tarefa de, ao decidir um caso dificil, considerar
as tradi¢des morais da sua comunidade, “pelo menos do modo como estas sdo capturadas

24 . o~
»~% e, assim, encontrar a decisdo

do registro institucional que ¢ sua funcdo interpretar
correta para cada caso. “E esse direito constitucional, de modo como o define a moralidade
constitucional da comunidade, que Hércules deve defender contra qualquer opinido

"> Ele seria o melhor intérprete da moralidade

incoerente, por mais popular que seja
comunitaria, da moralidade politica que as leis e as instituigdes da comunidade
pressupdem. Para isso, deveria desenvolver uma teoria politica completa, que justificasse
os principios estabelecidos pela Constituicdo a qual estd submetido e abrangesse uma
teoria adequada da legislagio e da responsabilidade politica dos legisladores e juizes™, em
um todo coerente e unitario. Nessa totalidade, diga-se de passagem, deveria ser incluida
uma adequada teoria dos precedentes judiciais, cuja forca gravitacional poderia ser
explicada por um apelo “ndo a sabedoria da implementacdo das leis promulgadas, mas a

equidade que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo modo™”’

. Em outras palavras,
Hércules deveria construir um esquema de principios que fornecesse uma justificagio
coerente também aos precedentes, os quais, saliente-se, ndo poderiam deixar de ser
justificados por principios. Apds o desenvolvimento dessa teoria absolutamente coerente,
Hércules deveria coloca-la em pratica, esforcando-se ao maximo para obter €xito na busca

da tunica resposta correta para o caso decidendo, para o que lancaria mao, inclusive, de

seus proprios juizos sobre os direitos institucionais. Afinal, diz-nos Dworkin, porquanto

> Ibidem, p. 165.
** Ibidem, p. 192.
** Ibidem, p. 197.
*% Ibidem, p. 168.
*" Ibidem, p. 176.
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Hércules ¢ um participante da comunidade cuja moralidade lhe cabe interpretar, tenderd “a
valorizar a maioria dos conceitos que figuram na justificacdo das instituicdes de sua
comunidade”, razao pela qual as suas convicgdes pessoais sao a sua “mais favoravel via de

N . . . . 28
acesso a moralidade institucional”

. Por isso, a resposta de Hércules em um caso dificil, a
exemplo daqueles que envolvem um aparente conflito entre principios, ird depender ndo
somente de suas crengas sobre qual principio deve prevalecer num nivel de justiga abstrata,
mas, especialmente, de suas crencas sobre qual deles “deve ser seguido, em matéria de
equidade politica, por uma comunidade cujos membros tém as mesmas convicgoes morais

. ~ 29
de seus concidaddos.”

A decisdo de Hércules, portanto, deve incluir suas convicgdes sobre a moralidade
politica, o que o desvincula de qualquer ideal passivista sobre a atuacdo dos juizes. “Ele
ndo ¢ um passivista, pois rejeita a ideia rigida de que os juizes devem subordinar-se as
autoridades eleitas, independentemente da parte do sistema constitucional em questio.”
Nao lhe ¢ dada a possibilidade de fugir de sua responsabilidade politica. H4 um certo
protagonismo do judiciario no direito como integridade, o que fica evidente quando
Dworkin afirma que os “tribunais sdo as capitais do império do direito, e os juizes sdo seus
principes”, ndo obstante suas atribuicdes sejam limitadas pelo sistema coerente de
principios que constitui a comunidade politica de que participam: eles, os juizes, ndo sdo
os “videntes e profetas” desse império®'. Afinal de contas, ¢ esse sistema de principios que
deve servir de fundamento e de freio para as suas decisdes, o que diferenciaria o modelo
tedrico de Dworkin do que ele chamou de ativismo judicial, este vivenciado quando o juiz
ignora “o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura
politica.”** Tudo isso cederia ao ponto de vista do proprio julgador a respeito das
exigéncias da justi¢a, no que o positivismo e o ativismo se assemelhariam, a0 menos em
alguma medida. “O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de
jurisdi¢do constitucional que lhe esteja proxima.”’’ Assim, em se tratando de casos

constitucionais controversos, Hércules julgaria, a partir daquela rede de principios, quais

** Ibidem, p. 200.

* DWORKIN, 2014-a, p. 298. Grifamos.
%% Ibidem, p. 474.

*! Ibidem, p. 486.

32 Ibidem, p. 451-2.

3 Ibidem, p. 452.
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disposigdes pressupdem a protecao da democracia e quais exigem a protecao de individuos
e minorias cujas vontades ndo puderam ser atendidas pelo processo democratico: ele
mesmo decidird quando os principios apontam para decisdes favordveis ou contrarias as
decisdes majoritarias®®. Por isso mesmo, ele ndo seria um tirano ou um destruidor da
democracia: “Quando intervém no processo de governo, ele o faz a servigo de seu
julgamento mais consciencioso sobre o que ¢, de fato, a democracia e sobre o que a

- ~ ix . . 35
Constituicao, mae e guardid da democracia, realmente quer dizer.”

Segundo Dworkin, uma das causas para a aposta, pelos positivistas, na
discricionariedade do intérprete, residiria, justamente, numa grave falha do positivismo
juridico: eles veem o direito como uma simples questdo de fato. Mais detalhadamente, o
direito seria o que as institui¢des juridicas decidiram no passado ou o que ¢ reconhecido
como direito (isto enquanto um fato), pelo que ndo seriam possiveis divergéncias sobre o
que o direito é, mas, somente, sobre o que ele deve ser’’. Uma vez considerado este ponto
de analise, as pessoas teriam sempre em conta um unico conceito de direito — para Hart,
aquele que se fundamentaria na regra de reconhecimento e, em ultima andlise, nas
convengdes de uma comunidade especifica. Elas divergiriam sobre os deveres dos
intérpretes, particularmente os tribunais. Enquanto, para uns, caberia aos tribunais
defender, em qualquer hipotese, o que o direito efetivamente €, ainda que ndo gostem do
que encontrem ou o achem injusto, outros defenderiam a adog¢do de posturas mais
“ativistas”, segundo as quais devem os juizes, quando a lei for injusta, melhoré-la. Para os
primeiros, os juizes ativistas seriam os inimigos da democracia, ao passo que, de acordo
com os segundos, o “bom juiz prefere a justica 4 lei”*’. Uma vez que, para ambos, o direito
ndo seria sendo uma questdo de fato ou de convengdo, seria inevitdvel que viessem a tona
casos ainda ndo convencionados ou decididos e, logo, ainda ndo incluidos no sistema
juridico. Mas, Dworkin se pergunta, seria adequado e mesmo possivel conceituar o direito
dessa maneira? Nao pertenceria o direito a uma espécie conceitual ndo definida por meras
convengdes? Os juristas seguem, de fato, regras de uso comuns quando se referem ao

direito?*®

** Ibidem, p. 474.
% Ibidem, p. 476.
%% Ibidem, p. 10-11.
*7 Ibidem, p. 11.

¥ Ibidem, p. 53.
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Em A Justica de Toga e, mais recentemente, em Justica para Ouri¢os, Dworkin
apresenta uma resposta mais satisfatoria a essa questdo, inobstante ja a houvesse esbogado
em O Império do Direito. Segundo afirma, o conceito atribuido ao direito por Hart e pelos

9939 Esse

demais positivistas estaria preso ao que ele chamou de “aguilhdo semantico
11 : - _ . :

aguilhdo” estaria na pressuposicdo de que os juristas efetivamente compartilham dos
mesmos critérios para conceituar o direito. Seguindo a critica, Dworkin diferencia trés

espécies de conceitos, os quais pressupdem procedimentos especificos de interpretagao.

Os conceitos criteriais seriam, justamente, aqueles que exigem o compartilhamento
dos critérios para a aplicacdo correta do termo ou oragdo a eles vinculados. Como

»40 este Gltimo

exemplo, Dworkin menciona os conceitos de “livro” e “homem careca
mencionado por Hart e citado por nos, linhas acima. Compartilhamos dos critérios para
aferir se um homem ¢é careca ou ndo - nesse caso, o critério seria, evidentemente, a
quantidade de cabelos. As divergéncias, entretanto, surgem quanto a uma série de

aplicagdes desses conceitos, casos que cada pessoa entende como casos-limite.

O segundo tipo de conceitos seriam os de espécies naturais. “As pessoas
compartilham alguns conceitos cujos exemplos t€m a estrutura fisica ou biolodgica natural —
metais e animais, por exemplo -, ainda que ndo concordem quanto a natureza essencial dos

41 .
", Dworkin

conceitos ou quanto aos critérios que utilizam para identificar tais exemplos’
utiliza o exemplo do conceito de tigre, cujo objeto (a imagem do tigre), em razdo da
estrutura fisica peculiar, pode ser identificado e compartilhado por todos que o vejam,
desde especialistas com um vasto conhecimento sobre 0 DNA do tigre até pessoas que nem
imaginem o que seja um DNA, ainda que, nesses casos, os critérios para identifica-lo

. . . 42 . . ~ . . o
sejam os mais diversos . Tais conceitos ndo admitem um tipo de andlise baseado apenas

em critérios.

Por fim, Dworkin faz mengdo aos conceitos interpretativos. Seu objeto consistiria
nas praticas elaboradas em determinadas comunidades, as quais, frequentemente, sdo

carregadas de juizos de valor, e funcionariam como estimulos a reflexdo sobre aquilo que ¢

* DWORKIN, 2010-b, p. 318.

* DWORKIN, 2014-b, p. 241. O titulo original da obra de Dworkin é, como sabido, Justice for Hedgehogs,
ou, em uma tradugdo literal, Justica para Ourigos. Essa tem sido a tradug@o corrente no mundo juridico, a
despeito da discrepancia da tradugdo brasileira (ver referéncias). Por isso, quando nos referirmos a essa obra
durante o trabalho, utilizaremos o titulo literal.

* DWORKIN, 2014-b, p. 16.

* Ibidem, p. 17.
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exigido por essas praticas. Seu objetivo, portanto, estaria em alcancar a melhor
interpretagdo sobre o que essas praticas pressupdem ou exigem. Diversos conceitos
eminentemente carregados de valores poderiam ser classificados como interpretativos.
Para citar alguns: justica, liberdade, igualdade, democracia e, finalmente, o proprio direito.
E verdade que ha divergéncias quanto ao carater exato desses valores, mas, diz Dworkin,
concordamos no que toca aos casos paradigmaticos de cada conceito, como quanto aos
casos paradigmaticos que envolvem reagdes apropriadas a eles, de modo suficientemente
amplo para permitir que defendamos, de modo inteligivel, para outras pessoas que também
tém esse conceito em comum, a tese de que dada caracterizagdo do conceito (valor) € a que
melhor justifica esses paradigmas que guardamos em comum. Ter em comum um conceito
interpretativo exige concordancia, tal como se passa com os conceitos criteriais e naturais.
Mas se trata de um tipo de concordancia diferente, ndo ligado a um critério de decisdo
utilizado para identificar casos particulares, e que ¢ compativel “com diferencas de opinido

. . , . . 43
imensas e completamente irresoluveis quanto aos casos particulares.”

Dai ¢ que, a
despeito de todos compartilharmos do conceito interpretativo de direito, nem sempre
compartilhamos os critérios que identificam o que o representaria de modo mais adequado.
A interpretagdo correta seria a que melhor identificasse as praticas que esse conceito
representa, € mesmo essa identificacdo envolveria um processo interpretativo. “Quando
interpretamos determinado objeto ou evento, portanto, também estamos interpretando a
pratica da interpretagdo no género em que supomos ter nos inserido: interpretamos esse
género atribuindo-lhe aquele que nos parece ser o seu objetivo adequado — o valor que ele
proporciona e deve proporcionar”**. Assim “como a moral é moral, a interpretagio é

9945 46

interpretagdo do comec¢o ao fim . Isso tudo caracterizaria o que ele chamou de

interpretagao construtiva®’,

Para Dworkin, portanto, a interpretacdo seria, essencialmente, “o relato de um
2 b

propésito”, na medida em que proporia um modo de ver o objeto interpretado,

* Ibidem, p. 247.

* Ibidem, p. 199.

* Ibidem, p. 199.

* Dworkin menciona um procedimento analitico da interpretagdo, que envolveria trés estagios. “Primeiro,
interpretamos as praticas sociais quando individuamos essas praticas: quando nos supomos envolvidos na
interpretacdo juridica, e ndo na interpretagdo literaria, por exemplo. Interpretamos, em segundo lugar, quando
atribuimos um conjunto de objetivos ao género ou subgénero que identificamos como pertinente; e
interpretamos, em terceiro lugar, quando tentamos identificar a melhor realizagdo desse conjunto de objetivos
numa ocasido particular”. Ibidem, p. 199-200; ver também DWORKIN, 2014-a., p. 81-2.

* Ibidem, p. 75.

23



relacionando-o a uma finalidade especifica, “como se este fosse o produto de uma decisdo
de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma dire¢do em vez de outra.”*®
Haveria, sempre, esse carater intencional, ainda que ndo se pudesse atribui-lo a ninguém
em especifico. Interpretamos com base num objetivo maior, que, segundo pensamos, da
substancia a nossa atividade de interpretar. Como ¢ evidente — e Dworkin reconhece -,
todos esses propdsitos que vinculam a interpretagdo surgem dentro de uma tradigdo
interpretativa da qual o intérprete ndo pode escapar absolutamente. Nao seria possivel
escapar das imposi¢des da historia. Isso fica particularmente claro na separacdo das etapas
da interpretacdo, citada acima: as divergéncias quanto a melhor interpretagdo de alguma
pratica somente podem surgir quando haja, ao menos de modo aproximado, o
compartilhamento das mesmas hipoteses a respeito dessa pratica®. Noutras palavras, em se
tratando do nivel pré-interpretativo (que ndo deixa de ser interpretativo), as pessoas devem
se referir as mesmas coisas. Partindo desses pressupostos, o constructo tedrico
dworkiniano vincula o conceito de direito a justificacdao da coer¢do estatal™.

Quando se trata de conceitos interpretativos, diz Dworkin, os intérpretes se referem

51 . .
”>" Isso seria suficiente

ao que a pratica mesma quer dizer, “e ndo ao que eles querem dizer.
para diferenciar a interpretagdo construtiva daquela que ele chamou de interpretagdo
conversacional, caracterizada pela busca do que os interlocutores efetivamente querem ou
quiseram dizer — esta Ultima pode ser encontrada tanto nas doutrinas que pregam uma
vinculacdo a pretensa intenc¢do do legislador, como naquelas que vinculam o direito ao seu
“uso” ou reconhecimento por seus participantes, interlocutores. Num primeiro momento,
poderia parecer que tais interpretagdes necessariamente ignoram por completo a
importancia da interpretacdo construtiva ou da busca pelo verdadeiro propoésito da pratica
interpretada. Contudo, diz Dworkin, mesmo quando se postula a validade da interpretagdo
conversacional, o que se estd a fazer ¢ afirmar, ainda que implicitamente, que, através dela,
chegar-se-ia ao proposito da pratica interpretada®. Evidentemente, se entendermos o
direito dessa maneira, o propdsito que se lhe atribui ¢ bastante diferente daquele
considerado por Dworkin. Por exemplo, quando se vincula o direito a intengdo do

legislador, um caso paradigmatico de interpretacdo conversacional, na verdade, estar-se-ia

* Ibidem, p. 71.

* Ibidem, p. 83.

% Ibidem, p. 478.

> Ibidem, p. 77.

>? Veja-se, a respeito, o exemplo da interpretagio artistica, citado por Dworkin. Ibidem, p. 72-4.
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defendendo que os propdsitos da pratica juridica (no caso, talvez a fidelidade ao passado e
a suas praticas) seriam melhor atendidos dessa maneira. O mesmo acontece no caso do
direito como uso ou reconhecimento por uma forma de vida especifica. Também ali, os
seus defensores estariam adotando o pressuposto de que tal conceito melhor se adequaria
as finalidades da pratica interpretada, possivelmente vinculadas a tolerancia com a

diferenga entre formas de vida.

Por isso mesmo, o equivoco de Hart, alega Dworkin, estaria na defini¢do do Direito
enquanto um conceito criterial — dai a men¢do ao ‘“aguilhdo semantico”. Se todos
estivessem efetivamente de acordo quanto a melhor interpretagdo do direito, a propria
distingdo entre “interpretar o que a pratica mesma quer dizer” e “interpretar o que nos
queremos dizer quando nos referimos a pratica” perderia o sentido. Como, contudo, nem
todos os juristas compartilham dos critérios para a conceituagdo do Direito, haveria “varios
conceitos de Direito”, cabendo ao intérprete definir qual deles melhor de adequa ao
conjunto de praticas que capta o paradigma do valor interpretado e compartilhado. Nao se
trataria de algo definivel semanticamente: “Nao seguimos critérios linguisticos para decidir

3 como seria mesmo impossivel tentar

quais fatos tornam uma situacdo justa ou injusta
conceitua-lo a partir de um ponto de vista exclusivamente descritivo, a exemplo do
objetivo de Hart, o que demandaria, segundo afirma, algum fantastico ponto de
Arquimedes para garantir a neutralidade pretendida®. O conceito de direito carece de
justificacdo — mais ainda, tal justificagdo deve ser moral. E, para fundamentar o caminho

para se chegar a essa melhor interpretacdo, Ronald Dworkin adota as ideias,

eminentemente conexas, de coeréncia e unidade, tanto do valor, como do direito.
1.3. A moral e o direito enquanto unidades coerentes e objetivas

O direito, na medida em que representa uma pratica valorativa cujos casos
paradigmaticos tém suas respostas e reacdes compartilhadas, ¢ um conceito interpretativo,

diz Dworkin. Como tal, deve ser interpretado da maneira que melhor represente esse valor.

Em Justica para Ourigos, Dworkin deixa ainda mais explicita a sua tese de que

efetivamente existe uma verdade objetiva, em se tratando de valores. Consoante afirmamos

> Ibidem, p. 89.
>* DWORKIN, 2014-b, p. 202.
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anteriormente, ele acredita, em contraposi¢cdo ao famoso postulado de Nietzsche™, que hé

“fatos morais”.

Nio quero dizer que existam o que as vezes se denominam fatos morais ‘transcendentes’
ou ‘platonicos’; na verdade, ndo sei o que seriam. Pretendo apenas supor que uma
determinada institui¢@o social, como a escraviddo, pode ser injusta, ndo porque as pessoas
pensam que ¢ injusta ou tém convengdes segundo as quais ela ¢ injusta, ou qualquer coisa
do tipo, mas apenas porque a escraviddo € injusta. Se existem tais fatos morais, entdo pode-
se racionalmente supor que uma proposi¢do de Direito é verdadeira mesmo que os juristas
continuem a discordar quanto & proposi¢do depois de conhecidos ou estipulados todos os
fatos concretos. Pode ser verdadeira em virtude de um fato moral que néo ¢ conhecido nem
estipulado’®.

Entretanto, essa pretensa objetividade dos valores ndo tem nenhum carater
ontoldgico metafisico ou transcendental ou mesmo independente da exposi¢ao de razdes.
Nao existem “particulas de moral” (moérons), diz-nos. “Os valores ndo sdo como pedras em
que podemos tropegar no escuro. Ndo sdo coisas que existem inamovivelmente 14 fora™’.
Influenciado por David Hume, ele langou mao do que chamou de “principio de Hume”,
segundo o qual “nenhuma série de proposigdes sobre a realidade do mundo — sobre como o
mundo ¢ — em matéria de fatos fisicos ou metafisicos pode, por si s6 — ou seja, sem
nenhum juizo de valor oculto em seus intersticios — provar eficazmente qualquer

2.

conclusdo sobre como as coisas devem ser.”® Dai por que o conceito dworkiniano de
“fatos morais” tem peculiaridades e deve ser interpretado com cautela. Segundo o
empirismo de Hume, todo juizo (ideia) humano dependeria, inevitavelmente, das
percepcdes sensoriais - ou impressdes. Como se sabe, isso se aplicaria ndo s6 ao
entendimento das relagdes de causalidade entre os objetos e fatos do mundo real’’, mas
também a eventuais concepcdes de vicios e virtudes — ou seja, a moral. Nas palavras do
proprio Hume, o “espirito nunca pode exercitar-se num acto que ndo possamos abranger
sob o termo percepgdo; € por conseguinte este termo ndo ¢ menos aplicavel aos juizos com

os quais distinguimos o bem moral do mal moral do que a qualquer outra operagdo da

mente. Aprovar um caracter, condenar outro, sdo apenas outras tantas percepcoes

> Diz Nietzsche: “Néo existem fendmenos morais, mas somente interpretagdes morais dos fendmenos”.
NIETZSCHE, 2012, p. 85.

* DWORKIN, 2005, p. 205-6.

" DWORKIN, 2014-b, p. 172. Ver também DWORKIN, 2007, p. 103-ss.

> DWORKIN, 2014-b, p. 67.

% Ou seja, de algum fato ou sucessio de fatos, por si sO, jamais seria possivel inferir uma verdadeira relagdo
de causalidade. HUME, 2012, p. 109-ss.
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diferentes.”® Com isso, ele criticava qualquer vinculagdo exclusiva da moral a razdo. Seria
nas paixdes, nas impressdes provocadas, € ndo na razdo, que residiria o germe da moral,
esta sempre relacionada a agdo humana. A razao, definida como “a descoberta da verdade
ou do erro”, ou seja, do “acordo ou desacordo quer com as relagdes reais de ideias, quer
com a existéncia e os factos reais”, seria essencialmente passiva, ndo servindo para
produzir a¢des. E porque os juizos morais seriam decorréncia das impressdes causadas por
determinadas experiéncias, seriam naturalmente diversos dos fatos reais para os quais a
razdo dirige sua analise®’. Em suma, como as virtudes e vicios morais estio atrelados as
acdes humanas, ndo a fatos avalidveis em termos de verdade ou falsidade, estes ultimos
ndo poderiam fundamentar aqueles. “Um principio activo jamais pode basear-se num
principio inactivo”®: erros de fato ndo podem, por si s6, ser considerados vicios morais.
Admitida a existéncia de relacdes morais factuais ou originais, ‘“seguir-se-ia que
poderiamos ser culpados de crimes em nds proprios e independentemente da nossa
situacdo relativamente ao universo; do mesmo modo, se estas relagdes morais pudessem
aplicar-se aos objectos exteriores, seguir-se-ia que mesmo seres inanimados seriam

susceptiveis de beleza e deformidade morais.”®

Assim, deve-se dizer que Dworkin ndo prega a existéncia de uma ordem moral real
e imutavel, a ser encontrada em algum ponto do universo. Pelo contrério, ele preconiza a
independéncia do sistema moral, de modo que um valor moral somente poderia ser
justificado por outro valor moral. A justificacdo da liberdade, por exemplo, somente pode
ser efetivada a luz de outros valores, como a igualdade. “A ética ¢ uma estrutura complexa
com diferentes objetivos, realizacdes e virtudes, e a parte que cada um desempenha nessa
estrutura complexa s6 pode ser compreendida mediante a elaboragdo de seu papel em um
projeto geral estabelecido pelos outros.”®* Em outras palavras, além de independentes, os
valores seriam integrados, ndo autdbnomos: cada um depende “de uma contribuicao que ele

da a algum outro tipo de valor independentemente especificavel”®

. Quando, entao,
alguém afirma que a escraviddo ¢ objetivamente errada, o que se quer dizer ¢ que, dentro

dessa estrutura integrada de valores que encontram justificagdo uns nos outros, ndo haveria

% Ibidem, p. 528.

%! Ibidem, p. 530. Os grifos sdo do autor.
%2 Ibidem, p. 529.

% Ibidem, p. 538-9. Grifos do autor.

% DWORKIN, 2010-b, p. 227-8.

% Ibidem, p. 226.
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espaco para afirmagdes contrarias. Somente neste sentido ¢ que “Nao ha nada de errado na

escravidio” seria uma assertiva moralmente falsa®® ©’.

Dworkin vé a moral como uma totalidade unitaria e integrada de valores, portanto,
os quais guardam entre si uma rela¢do inexoravel de interdependéncia. O argumento moral
somente termina se e quando encontra a si mesmo. “Para defender qualquer parte dessa
rede, tudo o que vocé pode fazer ¢ citar alguma outra parte — até que consiga, de algum
modo, justificar todas as partes pelas demais™®. O espirito de sua teoria, como ele mesmo
reconhece, “ndo ¢ aquele do despretensioso pluralismo de valores. Em vez disso, almeja

.. ;. . . . ~ 69
um objetivo utdpico e sempre irrealizado — a unidade dos valores de Platdo.”

Trata-se de uma concepgao holistica’® da interpretagio dos conceitos interpretativos
- neste ponto, ndo foram poucos os que viram na obra de Dworkin uma nitida influéncia da

A Tl
hermenéutica gadameriana’ .

Dai ¢ que, para Dworkin, ndo haveria auténticos conflitos entre valores. Na medida
em que se interpretasse corretamente cada parte de acordo com as outras partes € com 0s
objetivos da “teia integrada de valores”, os aparentes conflitos, em verdade, se resumiriam
a interpretagdes equivocadas dessas partes. Em outras palavras, o refinamento do conceito,
como pede a coeréncia, seria suficiente para dirimir qualquer possibilidade de
interpretacdes conflitivas. Os conflitos aparentes sdo inevitaveis, afirma ele, mas ilusorios

e temporarios’ .

% DWORKIN, 2014-a, p. 100.

67 Aqui, Dworkin lanca uma distingéo entre duas formas de ceticismo, o interior e o exterior. O primeiro se
constitui por afirmagdes internas a propria interpretagdo, enquanto o segundo lhe seria alheio, transcendente,
e seria caracterizado por afirmagdes sobre ela ou, mais especificamente, sobre a sua impossibilidade. Ibidem,
p. 100-3.

% DWORKIN, 2014-b, p. 177.

% DWORKIN, 2010-b, p. 239.

0 que é confirmado pelo proprio Dworkin. “Tudo isso, sem divida, parece impossivelmente e, talvez, até
mesmo desagradavelmente holistico. Mas nédo vejo de que outra maneira os filosofos podem abordar a tarefa
de atribuir o maximo possivel de sentido critica a quaisquer segmentos dessa vasta estrutura humanista, que
diré dela toda”. Ibidem, p. 228.

"' Ver, por exemplo, ARANGO, 1999; no Brasil, ver STRECK, 2008; também ver CASTANHEIRA
NEVES, 2010, p. 436-ss. Todavia, Castanheira Neves restringe a influéncia da hermenéutica na obra de
Dworkin a ideia da coeréncia entre partes e todo. Ele refere-se, inclusive, ao equivocado “lugar comum” que
tem se construido na dogmatica juridica ao se considerar a obra de Dworkin como quase que totalmente
inspirada em (ou, ao menos, influenciada por) Verdade e Método.

™ Dworkin faz, aqui, uma ressalva: ¢ possivel que os conflitos aparentes acabem por ser reais. SO que isso
somente ocorrerd quando a melhor interpretagdo do conjunto de valores demonstrar que o conflito é, no
fundo, uma colaborag@o aos objetivos da pratica interpretada. DWORKIN, 2014-b, p. 182.

" E verdade que Dworkin reconhece a dificuldade do seu projeto. DWORKIN, 2010-b, p. 230.
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A teoria do direito de Dworkin ¢ absolutamente coerente com a sua teoria dos
valores. Na verdade, ele vé o direito como um ramo da moral (politica), a despeito dos
atributos que o particularizam. “O direito é um conceito politico”’*, afirma, tais como a
liberdade, a justica e a igualdade. Em termos de filosofia politica, os direitos fundamentais
sd0 vistos como trunfos contramajoritarios, € vinculam-se a ideia de dignidade de que
Dworkin lanca mao, da qual parte o direito a ser tratado com igual consideragdo e
respeito’”. Como logo se percebe, no direito essa interpretagio liberal se converte em um
solido fundamento para a defesa da coeréncia: a igual consideracdo e respeito por todos os
cidaddos se convola no famigerado principio segundo o qual devemos tratar os casos
semelhantes da mesma maneira. O respeito aos precedentes, pelos quais o direito
institucionaliza a moral, ganha sentido, pois, no direito como integridade, esta torna-se um
ideal politico, sobretudo quando se exige que o Estado, tido como um agente moral, “aja
segundo um conjunto unico e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo
divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e equidade corretos.”’® A
integridade, afinal de contas, ndo seria sendo a observancia e o compartilhamento de um
mesmo sistema de principios, justificado moralmente e coerente em suas partes, a

fundamentar o direito e também a politica.

Portanto, o direito, enquanto conceito interpretativo, também se submete ao
conceito de melhor interpretagdo segundo a coeréncia entre todo e partes. Dworkin
compara a interpretagio juridica a interpretagdo de textos literarios”’, e utiliza-se da
metafora do “direito enquanto um romance em cadeia”. Ele imagina uma hipdtese na qual
um grupo de romancistas ¢ contratado para escrever, conjuntamente, um romance, onde a
cada um seria atribuida a responsabilidade de escrever um capitulo. Nenhum romancista, a
exce¢do do primeiro, pode comegar o seu projeto do zero. Pelo contrario, todos devem
partir dos capitulos deixados por seus antecessores. Nao se trata de uma obra de contos,
mas de um romance. Dworkin afirma que h4 semelhanga entre esse exercicio hipotético e a

responsabilidade politica dos juizes, quando deparados com casos controversos. “Cada

™ Ibidem, p. 230.

> Dworkin divide a dignidade em dois principios: (i) o direito a ser tratado com igual consideragio e respeito
e (ii) o de que os individuos tém a responsabilidade pessoal de definir o sucesso em suas proprias vidas.
DWORKIN, 2014-b, p. 513. Trata-se de uma concepg¢ao nitidamente liberal quanto a concepgdo dos valores
morais e, por conseguinte, do direito, na medida em que Dworkin o vincula a essa ideia de dignidade.

" DWORKIN, 2014-a, p. 202.

" DWORKIN, 2005, p. 237-8.
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juiz, entdo, ¢ como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes
escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um dos nossos romancistas formou uma

”"" Em outros termos, ao “decidir o

opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo
novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento
em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convencdes € praticas sdo a
historia; é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz agora™”.
Assim, a ideia de uma comunidade politica personificada, como algo efetivamente distinto

9580

“dos seres reais que sdo seus cidadios™, ou seja, como se falasse com uma Gnica voz®,

torna-se possivel, e a tarefa de Hércules comeca a ganhar sentido:

Hércules deve revelar, em suas avaliagdes a respeito de qual ¢ o direito, a melhor
interpretacdo dos principios de equidade da sua comunidade, que define seus proprios
poderes contra os de outras instituigdes e autoridades, e seus principios de devido processo
legal adjetivo, que se tornam pertinentes pelo fato de os julgamentos do direito serem
predicados para a atribuicdo de culpa e responsabilidade baseada em experiéncias
anteriores."”

O que Dworkin propde™, afinal, ¢ que procuremos alcangar um tipo bastante
distinto de comunidade, moldada segundo um “modelo de principios” e cujos membros
concordam que sdo governados por principios comuns, aceitos por todos, € ndo por regras
criadas por meros acordos de conveniéncia politica. Todos os seus direitos e deveres ndo
podem ser encontrados sendo nesse sistema de principios comuns, o que decorre do “fato
histérico de sua comunidade ter adotado esse sistema, que é entdo essencial para ela”. As
consequéncias desse reconhecimento seriam bastante promissoras, uma vez que
promoveriam um ambiente de fraternidade, onde cada cidadao seria tratado com igual
consideragdo e respeito, um dos requisitos da propria integridade. Além do mais,

porquanto todo caso seria balizado por essa rede de principios, ainda que isso nem sempre

¥ Ibidem, p. 237-8.

7 Ibidem, p. 238.

% Ibidem, p. 204.

¥ Ibidem, p. 263.

%2 Ibidem, p. 484. Grifo nosso.

% Logo se nota que Dworkin se afasta radicalmente de teorias que procuram descobrir a “intengdo” do texto
ou de seus criadores. Ver, como exemplo de tais teorias, HOLMES, 1899, p. 418-9.

¥ DWORKIN, 2014-a, p. 255.
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ficasse tdo explicito, a distingdo mesma entre casos faceis e casos dificeis perderia muito
de sua importancia: o direito ndo seria exclusivamente semantico, pelo que a ideia dos
limites intrinsecos da linguagem deveria ceder. Os casos faceis seriam, na verdade, “casos
especiais de casos dificeis”™. A diferenga é que eles teriam a sua solu¢do encontrada ja de
modo quase automatico, pois as respostas as suas perguntas pareceriam evidentes ao
intérprete, de modo que qualquer teoria mais complexa para se chegar a decisdo correta,
tais como as que Hércules precisa formular quando dos casos dificeis, tornar-se-ia

: (186 87
imperceptivel™ °'.

O trabalho dworkiniano pode ser definido, de fato, como uma totalidade coerente e
harmoniosa. Em Justica para Ouri¢os, na qual Dworkin explicita o objetivo de
fundamentar a unidade do valor, isso fica bastante evidente. Para usar a metafora de que
ele mesmo langa mio, pode-se imaginar uma arvore®, cujas bases se sdo formadas pelos
principios que definem o conceito de dignidade humana empregado pelo autor — quais
sejam, o direito a ser tratado com igual consideracdo e respeito e a responsabilidade
pessoal de cada um por sua propria vida -, da qual defluem diversos galhos, como a ética
pessoal, a moralidade politica e o direito. Todos eles devem ser interpretados em
consonancia com esta ideia de dignidade, pois ela seria a que melhor justifica as praticas
que representam a moral, e com os demais valores que integram essa arvore. E sobretudo a
partir dessa coeréncia e integridade holistica que se torna possivel sustentar a tese de que,
para todo caso dificil, havera uma melhor interpretagdo e, por conseguinte, uma Unica

resposta correta.

% Ibidem, p. 317.

% Ibidem, p. 423.

%7 Também Castanheira Neves, que compartilha de parte consideravel da teoria de Dworkin, posiciona-se no
sentido de negar validade a diferenca entre casos faceis e casos dificeis, sobretudo a partir da vinculagdo do
conceito de aplicagdo ao de interpretagdo, o que vem, principalmente, de Gadamer. Contra a famigerada
doutrina do in claris non fit interpretatio, o professor de Coimbra afirma que, ndo havendo mais essa
diferenca entre aplicacdo (utilizada para solucionar os casos faceis) e interpretag@o (usada nos casos dificeis),
os casos faceis também pressuporiam, necessariamente, interpretagdo, porque ndo ofereceriam sendo
solugdes ja consensualmente aceitas e estabelecidas, mas que, quando desprovidas deste carater, também
passaram por uma “mediagdo problematico-discursiva judicativa que constituiu o paradigma”, o que exigiu
interpretacio. CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 324-5.

8 «“A0 longo das ultimas partes deste livro, uma estrutura em forma de arvore foi crescendo. Vimos de que
modo se pode entender que a moral pessoal deflui da ética e a moral politica, da moral pessoal. Nosso
objetivo ¢ o de integrar departamentos do valor que muitas vezes sdo considerados separados. E facil situar o
conceito doutrinario de direito nessa estrutura em forma de arvore: o direito é um ramo, uma subdivisdo, da
moral politica”. DWORKIN, 2014-b, p. 620.

31



II

32



2. CRITICAS A TEORIA DE RONALD DWORKIN E A UNICA RESPOSTA CORRETA

Na realidade, porém, nenhum eu, nem mesmo o mais ingénuo de todos, constitui uma
unidade; ao invés disso, ¢ um mundo muito variado, um pequeno céu repleto de estrelas,
um caos de formas, de graus e de estados, de herangas e possibilidades. O facto de cada um
se esforcar por considerar este caos uma unidade e por falar do seu eu como se fosse uma
manifestagdo simples, de formas sélidas e contornos bem definidos, parece revelar que este
logro, familiar a cada um dos seres humanos (até mesmo os mais eminentes), ¢ uma
necessidade, uma exigéncia que a vida nos coloca, tal como respirar e comer."’

Como costuma acontecer com construgdes teoricas relevantes, a obra de Ronald
Dworkin, nas décadas que sucederam as suas primeiras publicagdes, tem sido objeto de
intensos debates, sejam eles para apoia-lo, sejam para critica-lo’. A segunda parte deste
trabalho tentara se incluir nesse segundo grupo: ela serd dedicada a uma andlise critica de
todo o constructo teérico de Ronald Dworkin, pano de fundo para a sustentacdo da
famigerada tese da “Unica resposta correta. O presente capitulo estd dividido em quatro

topicos, cada qual representando um ponto de critica ao modelo de Dworkin.

2.1. Coeréncia e incompletude dos sistemas

As divergéncias teoricas entre Herbert Hart e Ronald Dworkin sdo inimeras, como
pudemos observar na primeira parte deste trabalho. De fato, ambos partem de premissas
tedricas absolutamente diversas e, como nem poderia ser de outro modo, chegam a
conclusodes igualmente conflitantes entre si. Dentre todas essas divergéncias, hd uma que se
sobressai e que ¢ absolutamente importante para os nossos objetivos. Trata-se da ideia de
cada um desses autores a respeito da completude do sistema juridico. Enquanto Hart negou
essa possibilidade’', Dworkin apostou na constru¢io de um sistema unitario, coerente e
completo de principios destinados a oferecer uma tnica resposta cada caso juridico. Com
base nisso, diz Dworkin, seria possivel combater o positivismo juridico e a retroatividade

das decisdes juridicas que este inevitavelmente implica. E verdade que isso tudo se trata de

% A citagdo ¢ do Lobo da Estepe, de Hermann Hesse. HESSE, 2014, p. 72.

% Para criticas a Dworkin, sob diversas perspectivas, ver FINNIS, 1987, p. 371-6; WOOZLEY, 1979, p. 29-
33; INAZU, 2012, p. 184-6; SUNSTEIN, 2015, p. 203-ss.

"' HART, 2011, p. 216.
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um ideal regulativo, mas, de qualquer forma, ha, aqui, pressuposi¢des bastante fortes para

serem ignoradas.

A problemadtica da completude dos sistemas ndo se trata, propriamente, de uma
novidade na ciéncia juridica. J4& em Kelsen e em todo o positivismo influenciado pelo
Circulo de Viena, quando se acentua a presenca da logica no direito, veem-se indagagdes
sobre a possibilidade de o sistema juridico ser suficientemente amplo para abarcar, em suas
normas, todos os casos possiveis. Aqui, deve-se dizer, como o sistema juridico ndo seria
sendo um sistema de proposi¢cdes deonticas — ou seja, direcionadas a regular a conduta
humana -, todas tipificadas primordialmente em um de trés modais dednticos possiveis
(obrigatorio, proibido ou permitido’), a ideia de completude é sobremodo diferente
daquela pressuposta pelo direito como integridade. Trata-se de completude sintética (o que
envolve as relagdes entre proposi¢des do sistema) e semantica (no que entramos na relagao
do sistema com o seu objeto de referéncia; no caso do direito, tal objeto seria o “universo-

da-conduta humana”®’

). Grosso modo, o sistema se mostraria semanticamente completo se
qualquer conduta praticdvel pudesse ser classificada em algum desses trés modais
possiveis, ndo havendo uma quarta possibilidade. Assim, aquelas condutas aparentemente
ndo previstas pelo ordenamento, na verdade, recairiam no &mbito das condutas permitidas
pelo ordenamento, ndo sendo possivel falar na incompletude do sistema. E isso “decorreria

94
" Em suma, a

do ser mesmo do dedntico, da estrutura logica e ontologica do direito.
completude ¢ vista de um ponto de vista unicamente logico, ndo obstante as referéncias a
realidade mundana, que, obviamente, transcende as estruturas formais. De uma perspectiva
extralogica (socioldgica, politica, filosofica, etc.), o sistema juridico positivo ndo seria
completo, mas completavel, de modo que ndo aconteceria de todo caso que se apresentasse
ja se encontrasse efetivamente previsto no sistema, enquanto hipotese normativa’. E que o
direito ndo se resumiria as proposi¢des gerais; pelo contrario, abarcaria também
proposicdes individuais, a exemplo daquelas postas em sentengas judiciais, o que lhe
conferiria um carater dinamico. O texto, afinal de contas, ndo existiria sendo na sua

individualizacdo, ocasido em que o direito se realizaria e seria, também, criado. “Quer

dizer: o juiz, criando a norma geral e a norma individual para o caso, sem norma geral de

%2 Cf. KELSEN, 2005, p. 108-ss; VILANOVA, 2010, p. 171-ss.
% VILANOVA, 2010, p. 192-3.

%% Ibidem, p. 181.

% Ibidem, p. 193.
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contetido especificado para o caso ‘sub judice’, € o proprio ordenamento autocompondo-

9996

se, auto-integrando-se, ou autocompletando-se””. H4, portanto, especificidades que nos

impedem de relacionar essa ideia de completude a qualquer carater estatico.

No caso de Dworkin, a ideia de completude, a qual se vincula a possibilidade de
uma Unica resposta correta, ¢ diferente, sobretudo porque vai muito além da logica. Pelo
contrario, ela ¢ essencialmente extralogica. Muito em breve, a analisaremos. Antes disso,

sdo importantes consideragdes a respeito da ideia mesma de completude.

H4 uma passagem de Dom Quixote, que, a despeito de passar frequentemente
despercebida, ¢ de uma importancia nuclear, sobretudo por colocar ainda mais em
evidéncia toda a genialidade de Miguel de Cervantes. Trata-se do momento em que um
forasteiro se apresenta a Sancho Panga, a quem havia sido atribuido o governo da insula
conhecida por Barataria, vila com aproximadamente mil habitantes, e, a pedido de um
grupo de juizes que habitavam aquelas redondezas, solicita-lhe algum sabio conselho para
a solucdao de um caso aparentemente insoluvel. O forasteiro conta a Sancho que, na regido
habitada por aqueles juizes, dois pedagos de terra, ambos pertencentes a um unico dono,
eram divididos por um rio, sobre o qual havia sido construida uma ponte em cujo extremo
se fixara uma forca e uma casa que servia de tribunal — justamente onde os ditos juizes
exerciam o seu oficio. Esse oficio, entretanto, era exercido de acordo com a lei imposta
pelo proprio dono daquelas terras, e era a seguinte: “Se alguém passar por esta ponte de
uma margem para a outra, tem de jurar primeiro para onde vai € o que vai fazer; e se jurar
verdade, deixam-no passar; e se falar mentira, terd de morrer por isso enforcado na forca
que ali esta, sem perdio possivel”™’. No cotidiano daquela regido, entio, muitos eram os
que por ali passavam, aos quais, tendo jurado o que fariam e, posteriormente, vindo este
juramento a se confirmar, os juizes concediam permissdo para que passassem
normalmente. Num dado momento, todavia, um homem fez um juramento bastante
peculiar: jurou que ndo iria atravessar a ponte sendo para morrer naquela forca. Os juizes,
evidentemente, depararam-se com algo, por assim dizer, incomodo. “Se deixarmos passar
livremente este homem, ele mentiu no seu juramento, e, de acordo com a lei, ele deve

morrer; € se o enforcarmos, ele jurou que ia morrer naquela forca, e, tendo jurado verdade,

% Ibidem, p. 196.
7 CERVANTES, 2007, p. 925.
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. . 98
de acordo com a mesma lei, deve ser livre”

. Em outras palavras, os termos da lei criada
por aquele proprietdrio se mostraram, naquele caso, contraditérios e, justamente por isso,

insuficientes.

A problematica em que Sancho se viu envolvido ndo ¢ incomum. Pelo contrario,
ela se cuida de um paradoxo, de uma catastrofe da razdo, o que se d4 quando “a mente ¢é

. , . ;. . ~ Yo 9
compelida pela propria logica a retirar conclusdes contraditorias™

. Frequentemente, os
paradoxos se constituem do carater auto-referencial de determinadas proposi¢des: “esta

frase é falsa”.

A noite passada
uma voz sussurrou ao meu ouvido:
“uma voz que sussurra ao ouvido

de noite

ndo existe.”!%

Talvez, o exemplo mais conhecido desse tipo de situagdo seja o “paradoxo do
mentiroso”, como ¢ chamado, cujo conteido consiste na proposi¢do, no caso, enunciada
por um determinado cretense, chamado Epiménides'”', segundo a qual “todos os cretenses
sd0 mentirosos” e, portanto, somente fazem afirmacdes falsas. Se analisarmos isso como

um silogismo, teremos o seguinte:

P: Todos os cretenses somente dizem mentiras
p: Eu sou um cretense

C: Eu somente digo mentiras

Se todos os cretenses somente dizem mentiras, a pessoa da qual parte a proposi¢ao,

por ser um cretense, ndo pode estar sendo mentindo, razdo pela qual a proposicdo deve ser

%% Ibidem, p. 925.
% GOLDSTEIN, 2009, p. 52.
1% Trata-se do poema persa que inicia a antologia pessoal de Ferreira Gullar, obra na qual sio apresentados

0s poemas que, no geral, mais marcaram a sua vida. GULLAR, 2014, p. 22.
""THAACK, 2002 , p. 186-ss.
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falsa; mas, por outro lado, se esta for falsa, o cretense estd necessariamente falando a
verdade, porquanto o seu conteido afirma que os cretenses sdo mentirosos e, tanto por
isso, somente enunciam proposicdes falsas. Caso isso ndo tenha ficado suficientemente
claro, basta imaginarmos um homem que faz a seguinte afirmacdo: “eu estou mentindo”.
Ou, entdo, com um maior grau de precisdo, imaginemos que ele enuncia, as 5:30h: “entre

5:29h e 5:31h, eu fiz uma afirmagio falsa”'®?

, € que, durante todo o restante daquele
intervalo de dois minutos, ele ndo tenha feito nenhuma outra afirmagdo. “Chamemos essa
afirmagdo de ‘q’. Se g ¢ verdadeira, ele fez uma afirmagdo falsa durante aqueles dois
minutos; mas ¢ € a sua Unica afirmag@o nesse periodo: assim, g deve ser falsa. Mas, se g ¢
falsa, entdo toda afirmagdo que ele fez durante os dois minutos deve ser verdadeira, e,
portanto, g deve ser verdadeira, uma vez que ele fé-la durante os dois minutos. Assim, se ¢

¢ verdadeira, ¢ falsa; e se é falsa, é verdadeira™'®

. Um outro caso ¢ trazido por Karl
Popper, em A Sociedade Aberta e seus Inimigos, a respeito do pretenso paradoxo da
democracia (ou da tolerancia): deve o sistema democratico permitir doutrinas que visem
extingui-lo, ou, em outras palavras, devemos ser tolerantes com os intolerantes'**? Em

Conjecturas e Refutacoes, Popper enuncia:

Nao ¢ possivel ter uma discussdo racional com um homem que prefere abater-nos a tiro a
deixar-se convencer por nds. Por outras palavras, existem limites para a atitude de
razoabilidade. E o mesmo se passa com a tolerancia. Ndo devemos aceitar sem reservas o

principio de tolerar todos aqueles que sejam intolerantes. Se o fizermos, ndo so

destruiremos a nés proprios, como destruiremos a propria atitude da tolerancia'®.

O que se deve dizer ¢ que, como ocorre no dilema da obra de Cervantes, uma
mesma proposi¢cdo acaba por apresentar duas solucdes ou significados contraditérios entre

si, ou, a bem da verdade, nenhuma solu¢do, a0 menos naquele mesmo nivel de linguagem.

Ao resolver o enigma, Sancho reconheceu as inevitaveis limitagdes do sistema
normativo que se pretendia aplicar aquele caso. Apelou a outro critério, por assim dizer:
“este passageiro em que falais, ou eu sou tapado, tem a mesma razao para morrer que para

viver e passar a ponte; porque se a verdade o salva, a mentira condena-o igualmente; e

192 Cf. RUSSELL, 1973, p. 59.

19 Tradugio livre e grifos do autor. Ibidem, p. 59.
" POPPER, 1987, p. 140-1, v.1

15 POPPER, 2003, p. 475.
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sendo isto assim, como ¢, sou de parecer que digais a esses senhores que vos mandaram
falar comigo, que, ja que t€ém o mesmo peso as razdes para condena-lo ou absolvé-lo, que o
deixem passar livremente, pois sempre é mais louvado fazer o bem do que o mal”'*. Ele
seguia os conselhos do Cavaleiro da Triste Figura, dos quais se retirava o preceito segundo
o qual quando estivesse a justica em duvida, a atitude correta seria ceder a misericordia'”’.
Assim, para solucionar a questdo, obrigou-se a buscar um critério que transcendia aquele

conjunto légico (no caso, aquele sistema normativo).

J& fora do universo literario, Bertrand Russell, ao perceber a inexorabilidade da
problematica dos paradoxos e de suas nefastas consequéncias aos ideais formalistas de
certeza e organizagdo que permeavam a logica matematica de outrora, procurou fornecer-
lhe uma solugdo satisfatoria. O professor de Cambridge, ao ler os Fundamentos da
Aritmética, de Gottlob Frege, deparou-se com a problematica, ocasido em que lancou mao
de sua conhecida aporia ou paradoxo dos conjuntos: o conjunto de todos os conjuntos que
ndo sdo elementos de si mesmos ¢ um membro de si mesmo? Como nos paradoxos
mencionados anteriores, a resposta ¢ contraditoria, porquanto, se o conjunto ndo ¢ membro
de si mesmo, deve ser incluido no conjunto; entretanto, se ele € um membro de si proprio,

~ . 108 109
ndo pode fazer parte do conjunto .

Russell constatava a inevitabilidade desses paradoxos em quaisquer sistemas
logicos. Para soluciona-los, propds o que ele chamou de teoria dos tipos, segundo a qual
“hé ordens ascendentes no universo do discurso — o tipo de coisas que deduzimos serem o
objecto de que fala a teoria formal. Os individuos basicos constituem o tipo I; os conjuntos
de individuos, o tipo II; os conjuntos de conjuntos, o tipo III; os conjuntos de conjuntos de
conjuntos, o tipo IV, etc. Um item apenas pode ser membro de um item superior. Assim, a
questdo de um conjunto ser membro de si proprio nem sequer pode por-se”''’. Como
Russell aponta em An Inquiring into Meaning and Truth, também o sistema linguistico,
fortemente marcado pela logica, estaria envolvido nessa problematica: também aqui,
deveriamos levar em conta a sua teoria dos tipos, reconhecendo niveis linguisticos

hierarquicos, os quais, apesar de ndo serem suscetiveis a um final, deveriam ter um inicio

1% CERVANTES, op. cit., p. 926.

7 Tbidem, p. 926.

1% GOLDSTEIN, op. cit., p. 97; ver também CRUZ, 2014, p. 116-ss.

"% Susan Haack afirma que a descoberta de Russell provocou um verdadeiro choque epistemolégico.
HAACK, op. cit., p. 187.

" GOLDSTEIN, op. cit., p. 99.
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111
7, Desse

definido — caso contrario, “a linguagem ndo poderia, nunca, ter comegado
modo, ele estipula o que seria um primeiro nivel de linguagem (primary language),
encontrada nas ‘“palavras-objeto” (object-words), usadas isoladamente, isto €, sem a
necessidade de outras palavras, e como referentes para objetos ou estados de coisas ndo
linguisticos, pertencentes a realidade externa. “O significado de uma palavra-objeto
somente pode ser aprendido ouvindo-se sua pronuncia, com frequéncia, na presenca do

ObjetonllZ

, 0 que acaba por constituir uma associa¢ao habitual e o objeto passa a “sugerir”
a palavra'. Nesse nivel, restrito a associagio entre palavra (referente) e objeto
(referéncia), ainda ndo seriam utilizadas as palavras “verdadeiro” e “falso”, as quais, na
medida em que envolvem assercdes sobre situagdes ou estados de coisas, careceriam de
um novo nivel linguistico. “O proximo estadgio na linguagem ¢ aquele no qual ndés ndo
podemos apenas falar a linguagem-objeto, mas podemos falar sobre ela.”''* Aqui, ha uma
associagdo entre a percep¢ao do observador e a palavra por ele utilizada como referéncia,
no que surge a possibilidade de avalia-la segundo critérios de verdade e falsidade. Por
exemplo, se, ja nesse nivel, alguém observa um gato e afirma “cachorro!”, trata-se de uma
afirmacao falsa, se o objeto ou ser observado for, de fato, aquilo a que convencionalmente
se chama “gato”. No primeiro nivel de linguagem, essa questdo nem se coloca, porquanto
“¢ impossivel saber, quando a palavra ‘cachorro’ surge por ela mesma, se ela esta sendo
usada como uma palavra na linguagem-objeto ou em uma forma linguistica, como quando
se diz ‘aquilo ndo é um cachorro’”'”®. Ali, na verdade, cuida-se de uma classe de
pronuncias ou barulhos costumeiramente associados a uma classe de objetos
semelhantes''®. Do mesmo modo, o nivel das palavras-objeto ndo conteriam aquilo que
Russell chamou de “palavras logicas”, tais como “ndo”, “ou”, “algum” e “todos”. Essas,
tais como as ideias mesmas de “verdade” e “falsidade”, requerem, para serem possiveis, a
existéncia, ja, de linguagem — mais precisamente, de linguagem-objeto, e, portanto,
somente surgem num segundo nivel. Como a insuficiéncia também desse segundo nivel
acaba por ser inevitavel, ¢ possivel falar de um terceiro nivel, no qual sdo feitas afirmacdes

sobre essas proposi¢des de segundo grau — por exemplo, podemos falar sobre a verdade ou

" RUSSELL, op. cit., p. 59.

"2 Ibidem, p. 64.

3 Tbidem, p. 64-ss.

" Tradugdo livre e grifos nossos. Ibidem, p. 71.
"> Tradugio livre. Ibidem, p. 71-2.

" Ibidem, p. 72-3.
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falsidade da afirmacgdo de que h4, ali, um cachorro, estabelecendo, por exemplo critérios de

verdade - , e dai em diante.

O que se deve dizer ¢ que, para Bertrand Russell, a contradicdo logica se
encontraria tdo somente naquele mesmo nivel de linguagem — dai é que Sancho jamais
lograria encontrar uma solugdo para o caso sem partir para um outro critério ou nivel. A
solugdo dos paradoxos, inevitavelmente, envolvia a ascensdo a um nivel superior de
linguagem, uma metalinguagem, quando a contradi¢do seria eliminada. Quando
verificados os inescapaveis limites dessa metalinguagem, dever-se-ia recorrer a um novo
nivel, e, assim, sucessivamente''’. A teoria dos tipos, de Russell, guarda alguma
semelhanca com a solugdo proposta por Alfred Tarski, que, afirmando a impossibilidade
de linguagens semanticamente fechadas e a necessidade logica de termos como
“verdadeiro” e “falso” em qualquer linguagem, também acaba por conceber a separacdo
entre linguagem-objeto e metalinguagem - e isso constitui o nucleo de sua concepgdo
semantica da verdade, fortemente ligada a ideia de coeréncia entre linguagem-objeto e

metalinguagem''®,

Devemos observar que esses termos, ‘linguagem-objeto’ e ‘metalinguagem’, t€ém um
sentido apenas relativo. Se, por exemplo, ficamos interessados na nogéo de verdade que se
aplique a sentengas ndo de nossa linguagem-objeto original, mas de sua metalinguagem,
esta Ultima torna-se automaticamente a linguagem-objeto de nossa discussdo. E, para
definir a verdade para esta linguagem, temos de ir para uma nova metalinguagem — por
assim dizer, para uma metalinguagem de nivel superior. Desse modo, chegamos a toda uma
hierarquia de linguagens.'"’

O problema de tudo isso, como logo se percebe, ¢ que, a despeito da solugdo a

antes inexordvel inconsisténcia do sistema, deparamo-nos com outra problematica: o

H7 Edgar Morin, nesse sentido, faz men¢do a frequente necessidade se apelar a um metassistema enquanto

reflexo de uma brecha intransponivel no acabamento do conhecimento. Entretanto, diz ele, “pode ver-se ai
também um incentivo & ultrapassagem do conhecimento, a constituigdo do metassistema, movimento que, de
metassistema em metassistema, faz progredir o conhecimento, mas faz, sempre ao mesmo tempo, aparecer
uma nova ignorancia e um novo desconhecido". MORIN, 2008, p. 67.

"8 Tarski afirma que a sua defini¢io semantica da verdade ndo se preocupa com as condigdes materiais para
a afirmagdo de uma dada sentenga (p. ex., “a neve é branca”). Pelo contrario, ela apenas obriga o falante que
a afirme ou negue a, respectivamente, afirmar ou negar a sentenga que ¢ lhe ¢ correlata, expressa em
metalinguagem (“a sentenga ‘a neve é branca’ é verdadeira’). O que importa, no final das contas, ¢ que
seria mesmo ilogico afirmar a sentenga e, a0 mesmo tempo, num segundo nivel de linguagem, reconhecé-la
como falsa. Em suma, falar em “verdade”, no sentido logico, pressupde a ideia de metalinguagem. Cf.
TARSKI, 2007, p. 189-90.

"9 Ibidem, p. 170.
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sistema, na medida em que precisa constantemente recorrer a metalinguagens, perde a sua
completude'?’. A incompletude dos sistemas logicos, a despeito das premissas serem
diversas, também foi verificada pelo teorema de Godel, segundo o qual, em todo sistema
coerente, haverd pelo menos uma proposi¢do verdadeira e indemonstravel; além disso, diz
o teorema, em seu segundo postulado, nenhum sistema coerente ¢ capaz de justificar, a
partir de si mesmo, a sua propria coeréncia'?'. Por outras palavras, o “sistema formal ou é

»122. Dai ¢ que Edgar Morin vincula o Teorema de Godel a

incoerente ou incompleto
inexoravel abertura sistémica'*’. Para além do reducionismo e do holismo, ele busca trazer
a ideia de unidade complexa'**, a qual traz consigo a propria impossibilidade de
unificagdo, de acabamento. Sempre sobrard “uma parte de incerteza, uma parte de
irresolubilidade e o reconhecimento do frente-a-frente com o indizivel”'®. Afinal de

. , ~ 126
contas, a “totalidade ¢ a ndo-verdade™ .

E verdade que, no direito, as criticas a completude sistémica tém sido direcionadas
ao positivismo de matriz logicista, uma vez que, originariamente, elas partem da logica e
da ideia mesma de sistemas ldgicos. Desse modo, como essa vertente positivista, que
afirma a possibilidade da completude, costuma abordar o sistema juridico sobretudo a
partir da ldgica, logo se conclui que essas criticas lhe seriam absolutamente cabiveis.
Como o sistema logico ¢ essencialmente formal, ¢ alheio a toda a realidade extralogica
para a qual se aplica. Isso fica evidente quando se constata, por exemplo, que a logica, por
si s0, ndo diz nada sobre a validade das premissas eventualmente elencadas. Dai ¢ que,
num sistema normativo, tem-se por necessario o extraldgico, a respeito do qual ndo sdo

poucas as divergéncias.

Mas, com a devida cautela, pode-se afirmar que tudo isso também ¢ muito
relevante para a andlise da obra de Ronald Dworkin. Como vimos, a grande ambicao de

Dworkin ¢ a obtencdo da unidade do valor, donde as ideias de coeréncia e integridade

120 CRUZ, op. cit., p. 117.

"2 GOLDSTEIN, op. cit., p. 178.

"2 Ibidem, p. 182.

' MORIN, op. cit., p. 70.

'2* Trata-se da ideia de unido entre simplicidade e complexidade; “a unido dos processos de simplificagdo,
reducdo, hierarquizacdo, separacdo, com 0s outros contraprocessos que sio a comunicagdo, a articulagdo do
que esta dissociado e distinguido. E escapar a alternativa entre o pensamento redutor que s6 vé os elementos
¢ 0 pensamento holista que apenas vé o todo”. Ibidem, p. 151.

12 Tbidem, p. 139.

12 Ibidem, p. 100.
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adquirem tamanha relevancia. E somente dentro desse todo coerente e sistematico — e a
ideia de sistema ¢, em boa medida, derivada da logica - que se pode chegar a melhor
interpretagdo, ou a interpretacdo correta. A interpretagdo, portanto, poderia ser
metaforizada como a produ¢do de um romance em cadeia, onde cada valor somente
poderia se justificar em outro valor pertencente a essa unidade, até que encontrasse a si
mesmo. Em suma, o projeto de Dworkin pode ser imaginado enquanto o ideal de um
sistema valorativo (moral) eminentemente holistico, do qual o direito, como a politica,
seria um ramo, que pudesse se fundamentar em si € a si mesmo. Forma-se a figura de uma
arvore com seus diversos galhos, cada qual dando sustenta¢io ao outro'*’. Especificamente
quanto ao sistema juridico, isso se converte num sistema coerente € unitario de principios
morais, eles mesmos integrantes desse sistema, que, em ultima andlise, serviriam de
fundamento para todo caso juridico. Como esse sistema seria coerente, harmonioso e
completo, caberia ao intérprete imaginar-se na pele de Hércules e localizar, ali, a resposta
correta para cada um desses casos. A pressuposicdo de uma tUnica resposta correta, ainda
que enquanto um ideal regulativo, ndo existe sem uma correspondente pressuposi¢do de

um sistema completo.

Para se fazerem possiveis as comparagdes do holismo valorativo de Dworkin com
os sistemas logicos, sdo necessarios esclarecimentos sobre o que o professor de Nova
Iorque efetivamente entende por valor. Em outros termos, trata-se de identificar a origem
dos valores: eles existem por si mesmos ou sdo uma criagdo humana? Dworkin ¢ um
realista ou um construtivista moral? Isso ¢ importante porque a ideia de incompletude dos
sistemas logicos ¢ direcionada aos paradigmas do racionalismo, na medida em que se
encontrava no formalismo da ideia de que, fora dos axiomas criados para definir um
sistema coerente, ndo haveria qualquer verdade; tratava-se de expurgar, ao maximo,
qualquer recurso a intui¢do. Os paradoxos, no entanto, demonstraram que a coeréncia

desses sistemas cobra um pre¢o muito caro: a sua propria incompletude.

127 Claus-Wilhelm Canaris, sobre a ideia de um sistema absolutamente coerente de principios, afirma: “Por
isso, os principios sdo inutilizdveis como base de um sistema logico-axiomatico, uma vez que a auséncia de
contradi¢des dos axiomas ¢ irrenunciavel. Pelo contrario, a formag@o de um sistema teleoldgico nio se opde,
de modo algum, a possibilidade de contradi¢des de principios; ela impede, em todo o caso, uma configuragio
perfeita desse sistema.” CANARIS, 2012, p. 102.
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Dai ¢ que, se Dworkin entender os valores como construgdes humanas, ainda que
por meio da argumentagdo, qualquer sistema pretensamente holistico, se coerente, sera

necessariamente incompleto.

Dworkin efetivamente nega a existéncia de fatos morais platonicos, ou, para ficar
com a expressdo do autor, “moérons” (particulas de moral). Todavia, em um outro sentido,
reconhece a objetividade do valor. Alega ser possivel afirmar a verdade em sentido moral.
Dai € que, para ele, alguns valores existiriam sem depender da sua defesa por quem quer
que fosse. Ele defende a existéncia de fatos morais — por isso, a escraviddo,
independentemente de qualquer argumento, seria invariavelmente injusta. Por outro lado, a
pretensdo da existéncia da verdade na interpretacdo decorre, em boa medida, da ideia de
coeréncia, cujos tragos devem ser, obviamente, construidos historicamente. Portanto, ao
menos em matéria da interpretagdo das praticas comunitarias, Dworkin pode ser
considerado um construtivista (relembre-se, aqui, da chamada interpretagdo construtiva,
tdo cara ao autor, ¢ a ideia de romance em cadeia que ela pressupde). Logo, ndo se poderia
falar em um sistema estritamente fechado, nos moldes do positivismo exegético, pois a sua
reconstrucdo exigiria a sua abertura através da interpretacdo construtiva, a qual caberia a
cada sucessor daquele imaginado romance em cadeia. Entretanto, essa interpretagdo
deveria se fundar em um ideal de coeréncia proprio do holismo, o que ¢, inclusive,

confirmado por Dworkin.

O sistema sera necessariamente incompleto'”® — ndo que Dworkin negue isso,
porquanto afirme se tratar a completude se um ideal possivelmente inalcangéavel. Afinal de
contas, o projeto da coeréncia ndo anda ao lado da totalidade, ou da completude. E, como
veremos no proximo topico, isso ndo deve, necessariamente, ser visto como algo negativo,
tanto mais se levarmos em conta a existéncia de um ambiente progressivamente complexo,
marcado pela incerteza e pela contingéncia. Quanto a esse ponto, portanto, parece-nos que
Hart estd com a razdo, ndo obstante Dworkin acuse a sua ideia de incompletude do sistema

juridico de recair no “aguilhdo semantico”. Por isso mesmo, a obra de Hart ndo deve ser

"% Dai ¢ que a ideia de abertura do sistema ganha tamanha relevancia. Como adverte Canaris: “a abertura do

sistema significa a incompletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico. De facto, o jurista, como
qualquer cientista, deve estar sempre preparado para por em casa o sistema até entdo elaborado e para o
alargar ou modificar, com base numa melhor consideracdo. Cada sistema cientifico é, assim, tdo s6 um
projecto de sistema, que apenas exprime o estado dos conhecimentos do seu tempo; por isso e
necessariamente, ele ndo ¢ nem definitivo nem ‘fechado’, enquanto, no dominio em causa, uma reelaboragéo
cientifica e um progresso forem possiveis”. CANARIS, op. cit., p. 106.
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vista como um objeto de todo inutil ou absolutamente superada, como muito se costuma
dizer. Pelo contrario, sobretudo quanto a esse ponto, ela é sobremodo mais adequada a

complexidade da sociedade moderna do que a obra do proprio Dworkin.

Além do mais, o ideal de coeréncia, apesar de necessdrio, pode se mostrar
insuficiente em se tratando de decisdes juridicas em casos concretos, porquanto a coeréncia
se trata, nos termos de Castanheira Neves, de “uma intencional exigéncia geral e
totalizante, enquanto a validade do juizo ¢ especificamente concreta e particular”’. Segundo

ele,

Nio se trata, pois, apenas de integrar a decisdo concreta no todo da ordem e da pratica
juridicas e de concretamente as compreender na coeréncia dessa integracdo, trata-se antes
de dar solugdo normativo-juridicamente justa (com justeza pratico-normativa) ao caso
concreto mediante um juizo que mobilize adequadamente, ou segundo as exigéncias
daquela justeza, a normatividade juridica como seu critério especifico'>.

De fato, cuida-se de algo, em alguma medida, semelhante ao que se passou com

Sancho Panga.

O que fica evidente, com tudo isso, ¢ que o ideal de coeréncia, por si s, ndo ¢
capaz de fundamentar a legitimagdo do direito — e das decisdes que nele venham a se
verificar?%: a coeréncia, por ela mesma, ¢ insuficiente. Uma tradi¢do, para usar os termos
de Gadamer, ou uma determinada histdria institucional, ja nas palavras de Dworkin, ndo se
legitimam simplesmente por terem este carater. Em outros termos, a mera historicidade
ndo deve se confundir com a legitimidade do direito, apesar de ser a sua condi¢cdo de
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possibilidade Justamente por isso, o direito deve procurar um fundamento de

' CASTANHEIRA NEVES, op. cit. p. 443. Vale dizer que, para ele, a falha da teoria de Dworkin se
encontra justamente nesse ponto, o qual, por acaso, representa exatamente aquele em que hd uma nitida
convergéncia com a hermenéutica de Gadamer. Castanheira Neves vé na hermenéutica uma insuficiéncia
para solucionar as problematicas da metodologia juridica. Nesse sentido, entretanto, deve-se fazer justica a
Gadamer (o que Castanheira Neves ndo deixa de fazer). Verdade e Método ndo se trata de uma obra
destinada a fornecer critérios para apontar quais as interpretagdes corretas, seja em ambito juridico, literario,
etc. Gadamer tdo somente expds os condicionamentos a que a compreensdo, agora unificada com a
interpretacdo, submetia-se — donde ele langa médo das ideias de pré-compreensdo, tradigdo, fusdo de
horizontes, etc. Para mais detalhes, ver GADAMER, 2014, p. 388-ss; p. 613-ss.

130 Nesse sentido, ver AARNIO, 1991, p. 238.

31 varios autores tém se debatido sobre essa questdo, vindo a fornecer fundamentos de legitimidade os mais
diversos para o direito. Kaufmann e Fernando Bronze, p. ex., veem-nos no valor da pessoa. KAUFMANN,
2014, p. 262; BRONZE, 2010, p. 492-4. Habermas, por sua vez, procura vincular a legitimagdo do direito a
uma situagdo discursiva ideal. HABERMAS, 2010, p. 172.
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legitimidade que seja alheio a coeréncia, como fez Sancho, ao seu modo, na decisdo

daquele famigerado paradoxo.

Tudo isso serve para apontar que o direito enquanto coeréncia € insuficiente.
Todavia, como Dworkin parte da ideia de objetividade moral (haveria, para ele, verdades
na moral) e de integridade, e na medida em que o direito ¢ um ramo da moral, pode-se
dizer que, em alguma medida, este (o direito) estaria vinculado a essa objetividade, cujos
alicerces seriam, justamente, as duas formula¢des dworkinianas da dignidade humana. Dai
¢ que se trataria de uma interpretacdo liberal do direito, com forte influéncia de John
Rawls. Analisada de um modo mais concreto, pode-se concluir que, para Dworkin, haveria
verdades morais e, vinculado a isso, interpretacdes efetivamente corretas, € que encontra-
las dependeria, unicamente, do cumprimento de determinadas condi¢des, quanto aos
proprios intérpretes: como se passa na posigdo original, de Rawls'’?, Dworkin pressupde
que qualquer juiz dotado das capacidades e possibilidades de Hércules chegaria & mesma
resposta. Existiria, sim, uma resposta, a qual, em circunstancias normais, dificilmente seria
encontrada tdo somente em razdo dos obstaculos epistemoldgicos a que todos os
intérpretes comuns inevitavelmente se submetem. Muito em breve, analisaremos a
viabilidade dessa premissa. O que, por hora, deve ficar claro é que, na teoria de Ronald
Dworkin, além da coeréncia e da unidade, haveria a objetividade, os fatos morais'*®, o que,
de certo modo, fundamenta a ideia de integridade. Por conseguinte, quanto a defini¢dao do
valor, pode-se dizer, sempre com a devida cautela, que Dworkin ¢, em alguma medida, um

realista.

2.2. O sistema juridico como um sistema complexo: complexidade, contingéncia e

incerteza

A vida inventa! A gente principia as coisas, no ndo saber por que, ¢ desde ai perde
o poder de continuagdo — porque a vida é mutirfo de todos, por todos remexida e
temperada.'**

2 Cf. RAWLS, 2008, p. 146-ss.
133 Conquanto nio se trate de fatos morais platdnicos.
3* GUIMARAES ROSA, 2006, p. 461.
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O topico anterior destinou-se a demonstrar a impossibilidade logica da completude
sistémica, numa abordagem que inclui o préoprio sistema juridico. Isso tudo, como ¢ 6bvio,
ndo exige que abandonemos a ideia mesma de sistema. Pelo contrario, pressupde
alteracdes até mesmo conceituais no que se refere a essa problematica. Devemos tratar ndo
de sistemas simples e fechados, mas de sistemas complexos e abertos'>>, especialmente se
tomarmos como referéncia sistemas circunscritos pela realidade e, assim, influenciados por
ela. Sendo assim, se ¢ correto dizer que vivemos numa realidade progressivamente
complexa, isso significa que os sistemas devem, tanto quanto possivel, se adequar a esse

novo pano de fundo.

De um modo geral, ¢ possivel enquadrar os sistemas em trés categorias, quanto as
suas condicdes de comportamento. Eles podem ser (i) constantemente estaveis (stable
steady), quando apresentam uma trajetoria rigidamente definida, que se completa quando o
resultado ou objetivo previsto ¢ atingido; (ii) periodicamente estaveis (stable periodic), se
forem constituidos por ciclos que se repetem continuamente, formando um padrdo também
facilmente definivel; e, por fim, (iii) cadticos (chaotic), quando toda essa linearidade que
marca os sistemas anteriores ¢ substituida pelo dinamismo e por inevitaveis tragos de

imprevisibilidade'*.

Falar em sistemas complexos significa falar em sistemas constituidos por partes
que, continuamente, relacionam-se entre si € com seu ambiente de uma maneira nao linear,
de modo a proporcionar resultados contingentes e provisorios. A rigor, pode-se dizer que a
estrutura interna de cada sistema complexo ¢ capaz de “evoluir sem a intervencdo de um
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designer externo ou a presenca de alguma forma centralizada de controle interno™ ~’, isto &,

cada um deles detém uma propriedade de se desenvolver ou alterar a sua estrutura interna

A . : : 138
de modo espontaneo, sobretudo para se adequar a ou manipular seu respectivo ambiente .
Nao hé qualquer determinacdo a priori ou behaviorista, portanto, mas somente relagdes no

interior do sistema (entre suas partes ou microscopicas) e entre este e o seu ambiente, de

35 A ideia de sistema aberto ndo ¢, de forma alguma, contraditoria. Pelo contrario, ela ¢ uma condigdo de
possibilidade para objetos que ndo possam ser constituidos sendo como uma praxis historicamente delimitada
e para os quais seja direcionada alguma pretensdo de racionaliza¢do, como acontece com o direito. Em outras
palavras, ou admitimos que o direito ¢ um sistema aberto ou abandonamos a ideia de sistematiza-lo, o que
ndo parece acertado. A esse respeito, ver CANARIS, op. cit., 109-ss.

B3¢ RUHL,1996, p. 862-ss.

57 Tradugdo livre. CILLIERS, 1998, p. 89.

8 Tbidem, p. 90.
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modo a possibilitar a sua permanente auto-organizagio'’’. Cuida-se, pelo contrario, de
sistemas que se auto-reproduzem, que aprendem com a experiéncia e registram seus
aprendizados, de modo a, a partir dai, compara-los com as novas situagdes ou irritagdes. E
que, como a complexidade pressupde uma boa dose de entropia ou desordem, trata-la por
meio da sistematizagdo ndo deixa de envolver a finalidade de redu¢do dessa desordem. O
aprendizado e a memoria (histoéria) do sistema, especialmente quando promovem
esquecimentos seletivos (selective forgetting), convolam-se em um filtro informacional e,
como consequéncia, naquilo que diferencia o sistema de seu ambiente, impedindo-o de ndo

10 g possivel afirmar que, através da memoria, o

ser nada mais que um espelho deste
sistema adquire certa resisténcia 2 mudanga, o que lhe confere a necessaria reflexividade
para lidar com futuras irritacdes do ambiente e, assim, selecionar o que passard a integrar a

141
sua estrutura .

Tudo isso s6 ¢ necessario por conta da complexidade do ambiente que a todos
circunscreve. Lidar com essa complexidade ndo seria possivel sem a construgdo de
sistemas suficientemente complexos, auto-organizaveis e, logo, ndo vinculdveis a algum
rol de principios ultimos ou fundamentos transcendentais'** de carater absoluto. Como
veremos, na medida em que os sistemas complexos acabam por fornecer especificas
autodescri¢des e descricdes do ambiente que os circunscreve, a imposi¢do de uma unica
possibilidade discursiva ou descritiva, o que costuma ocorrer quando da defini¢do de
principios absolutos e aplicdveis a tudo e a todos, acaba por proporcionar observagdes e

descrigdes inadequadas'*®’, porque inevitavelmente limitadas.

J.B. Ruhl assevera que o sistema juridico costuma ter por caracteristica o
gerenciamento do livre arbitrio dos seres humanos que a ele se submetem, atuando pela
conformagdo de trés vetores: liberdades, direitos (dos outros) e regulagdes. Em linhas
gerais, as liberdades sdo limitadas por direitos de terceiros, o que geralmente se da através
da habilidade do Estado em oferecer regulagdes a esse respeito ' . Porquanto
umbilicalmente ligado & sociedade (dai o termo Law-and-Society), seriam equivocados

estudos sobre o direito que visassem isola-lo para melhor conhece-lo. Em outras palavras,

"9 Ibidem, p. 92.

0 Tbidem, p. 92-ss.

"' Tbidem, p. 99-ss.

"2 Ibidem, p. 106-ss.

' Ibidem, p. 107.

14 RUHL, op. cit., p. 870.
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o direito ndo poderia ser considerado sendo como um sistema complexo e dinamico: a
sociedade seria, afinal, o palco para eventos imprevisiveis, a exemplo de fatos inicialmente
desconhecidos, desastres naturais, etc. Mais que isso, tratar-se-ia de um sistema cadtico,
submetido tanto ao caos, como a catastrofe e a emergéncia'*. O livre arbitrio de seus

operadores impediria qualquer behaviorismo sistémico.

O direito, conquanto se trate de um sistema complexo, embora estruturalmente
diverso dos sistemas regidos por leis naturais, ¢ frequentemente confrontado com questdes
semelhantes, especialmente em razdo de sua relagdo umbilical com a sociedade, onde se
encontram varios ambitos por ele regulados — e influenciados. E possivel que alguma
regulacdo juridica acabe por ter consequéncias que alterem radicalmente o funcionamento
de outros sistemas, como o econdomico, por exemplo. De qualquer modo, ndo ¢ possivel
falar de condi¢des inicias do sistema juridico da mesma forma com que o tema ¢ abordado
para os sistemas onde, de fato, hd a procura por leis naturais pretensamente absolutas e

imutaveis.

O que Ruhl procura demonstrar é que tais conceitos tendem a colocar por terra
qualquer pretensdo de previsibilidade quanto aos resultados futuros de sistemas dindmicos.
Rompe-se com o mito determinista e se assume a contingéncia. E, uma vez que tais fatores
(caos, emergéncia e catastrofe) sdo mesmo inevitdveis, seria necessario ao sistema
adequar-se a esse panorama, sob pena de passar a ser desnecessario e, até mesmo,
prejudicial a sociedade. “A grande licdo da teoria dos sistemas dindmicos para a reforma
do direito, desse modo, ¢ que o sistema conta tanto quanto as regras, € que nos nao
podemos efetivamente mudar somente uma variavel daquela equagdo e esperar que as

s 146

outras permanecam estaticas. Nao existe, diz-nos, algo como ceteris paribus

. . . ., . 45147
(“mantidas inalteradas todas as demais variaveis” ).

Nesse sentido, ele aponta trés passos para os sistemas lidarem com essa
complexidade ambiente: estabilidade, simplicidade e adaptabilidade'*®. Inevitavelmente,
somos, aqui, confrontados com o dilema rigidez/flexibilidade, o qual deve ser solucionado
sem se recorrer a extremos. E que, ndo obstante a importincia de se reconhecer que um

grau excessivo de simplicidade e ordenagdo pode limitar sobremaneira as suas capacidades

5 Sobre os conceitos de caos, emergéncia e catastrofe, ver Ibidem, p. 875-7.
1 Ibidem, p. 916.

"7 1dem, ibidem.

1% Ibidem, p. 900.
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de adaptacdo, ndo se pode negar que a regulacio (ordenacdo) exerce um papel
essencialmente ligado ao fornecimento de alguma previsibilidade ou seguranca. Se
optamos por excessiva flexibilidade, o sistema acaba por se tornar um mero espelho de seu
ambiente, ndo exercendo, no caso do direito, o seu papel regulador. Se, por outro lado,
aderimos a rigidez absoluta, ele perde a possibilidade de se sustentar, frente a um ambiente
complexo e cadtico. Precisamos, sim, de regulacdo e ordenacdo, mas de um modo ou em
um grau ndo contrario a sustentabilidade do proprio sistema juridico. E, para chegar a
alguma conclusdo mais concreta quanto a isso, ¢ necessario analisar qual o papel do
sistema juridico nessa sociedade em cujo ambito ele reside e para o qual dirige as suas

operacgoes.

Como afirmamos anteriormente, a complexidade sistémica estd invariavelmente
ligada a complexidade de seu respectivo ambiente. Por isso mesmo, as consideragdes deste
topico se destinam a analisar o papel do direito, enquanto sistema, naquelas sociedades ja
marcadas por um alto grau de complexidade. Quanto a isso, sdo necessarios alguns
esclarecimentos. Nao raro, afirma-se que as sociedades mais complexas, porque teriam
atingido um maior grau de desenvolvimento, seriam formas de vida melhores do que
aquelas tidas por arcaicas. Isso ¢ um equivoco, primeiramente porque o estagio de
desenvolvimento, por si s6, ¢ insuficiente para possibilitar inferéncias nesse sentido, e, em
segundo lugar, porque o critério adotado para se avaliar o proprio conceito de
desenvolvimento ¢ eminentemente unilateral. Em qualquer hipdtese, somente se
reconhecermos a inexoravel parcialidade dessa concep¢do ¢ que poderemos falar em
sociedades mais e menos desenvolvidas. Logo, ¢ com essas ressalvas que devemos

mencionar a progressao de complexidade das sociedades modernas.

Nesse sentido, em termos luhmannianos, ndo haveria, nas ordens arcaicas, um
minimo diferenciagdo funcional ou codigos sistémicos especificos'*, pois todos os atos e
fatos teriam em comum uma mesma fonte; nas palavras de Habermas, ndo existiria a
diferenciagdo formal entre os conceitos de mundo, caracteristica da modernidade e

principal pano de fundo para o surgimento da racionalidade comunicativa'>’. Nao haveria

149
150

Entraremos na teoria de Luhmann nas proéximas paginas.

Habermas baseia-se na teoria dos “mundos”, de Karl Popper, apesar de pontuais modificagdes, para
afirmar que os falantes, ao agirem na busca do entendimento — em outras palavras, ao buscarem efetivar o
agir comunicativo -, podem ter por referéncia trés concepcdes de mundo: o mundo subjetivo (primeiro
mundo de K. Popper), o mundo objetivo (segundo mundo) e o mundo social (o que equivaleria ao terceiro
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sequer a diferenciagdo entre as esferas valorativas, e, basicamente, todos os juizos de valor
estariam vinculados a uma ordem ou fundamento central, o oposto da sociedade moderna,
marcada pela fragmentacdo. A totalidade do poder mitico englobaria todas as fontes
normativas. Em outras palavras, essas ordens normativas ndo teriam contado com a
racionalizacdo de seu respectivo mundo da vida, marcada pelo desenvolvimento de uma
racionalidade que permite aos atores mesmos questionar as tradi¢des nas quais se inserem.
Afinal de contas, nas sociedades desenvolvidas, marcadas por essa racionalizacdo do
mundo da vida, “as praticas e padrdes de interpretacdo aos quais se estava habituado,
pertencentes a uma eticidade que agora fica reduzida a uma mera convenc¢ao, diferenciam-
se das decisoes praticas, que passam pelo filtro reflexivo inerente a uma capacidade de

151 . . . .
»7". Ainda segundo os conceitos habermasianos, nessas ordens arcaicas

julgar autonoma
somente existiria uma moral pré-convencional, caracteristica do primeiro nivel de
consciéncia moral, de acordo com a distin¢ao de L. Kolberg, e com a analise de Habermas
sobre a evolucdo social™*. Nesse nivel, as acdes somente levam em conta as suas
consequéncias, diferentemente do que se passa com a moral convencional (o segundo nivel
de consciéncia moral, em cujo agir entre em jogo também a orientacdo por normas) € com
a moral pos-convencional (o terceiro nivel, onde as proprias normas sdo avaliadas a partir
de principios). Além de tudo isso, a moral pré-convencional fundamenta-se em uma ética
de carater mitico, que se une e equivale ao direito — revelado. Diferentemente, a moral
convencional, encontrada em sociedades um pouco mais desenvolvidas, apresenta ja um
inicio de diferenciagdo entre ética e direito, processo que s6 ¢ completado no nivel pos-
convencional, quando a moral ¢ desvinculada do direito e desinstitucionalizada, “a ponto
de ficar ancorada apenas no sistema da personalidade, servindo como controle interno do

99153

comportamento” >°. Em suma, as ordens tribais ndo contam com a diferenciacdo entre

direito, ética e moral, de modo que, ali, os “direitos resultam de todas as normas de agdo

mundo de Popper, embora, na concepgdo popperiana, esse mundo se vincule mais as teorias e construgdes
cientificas que adquirem independéncia de seu criador). A depender do mundo que se tome como ponto de
referéncia, as pretensdes de validade criticaveis e, por conseguinte, os proprios argumentos se modificam.
Nao haveria como uma pretensdo de validade ndo se referir a algum desses mundos. Mas essa diferenciagdo
aparece na modernidade e com o surgimento do agir em busca do entendimento (ou agir comunicativo),
donde surgiria uma nova racionalidade (também comunicativa). Por isso, como em sociedades arcaicas essas
diferenciacdes estdo ausentes, ndo seria possivel, diz Habermas, considera-las racionais — a0 menos, ndo nos
termos de uma racionalidade comunicativa. A esse respeito, ver POPPER, 1982, p. 106-ss., e HABERMAS,
2012, p. 170-ss, v. 1.

! Tradugio livre e grifo nosso. HABERMAS, 2010, p. 160-1.

2 HABERMAS, 2012, P. 314-ss, v. 2.

133 Ibidem, p. 315.
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conhecidas socialmente”!>*,

Por tudo isso ¢ que, segundo o professor de Frankfurt, essas
formas de vida ndo seriam consideradas racionais, tanto com relacdo ao conceito
weberiano de racionalidade instrumental, como, principalmente, ao seu conceito de
racionalidade comunicativa, o que lhe rendeu vérias criticas'’. De qualquer modo, o que
se pode dizer ¢ que, de um ponto de vista institucional, as sociedades modernas sdo mais

fragmentadas, flexiveis e, por isso, mais complexas do que as arcaicas.

Feitas tais consideracdes, voltemos a andlise do papel do direito em uma sociedade

progressivamente complexa e fragmentada.

A unido necessaria entre direito e sociedade, do que decorre a conclusdo de que o
direito ndo ¢ sendo um sistema social, traz algumas implicagcdes importantes, no que serdo
importantes aquelas consideragdes iniciais a respeito dos sistemas complexos. Em primeiro
lugar, o direito ndo pode ser observado ou descrito isoladamente, separado do tecido social
e das varias relagdes que o circunscrevem. Conhecé-lo seria impossivel desse modo. Em
segundo lugar, ¢ preciso dizer que o direito ndo ¢ o Unico sistema social existente. Pelo
contrario, em termos luhmannianos, o direcito se trata de um subsistema do sistema

social'®®

, que lhe ¢ muito mais amplo e abrange varios outros subsistemas — p. ex.,
subsistemas religioso, econdmico, moral, etc. -, cada um dos quais constituido por jogos de
linguagem (ou, segundo Luhmann, cédigos bindrios, separados em juizos positivos e
negativos) especificos. Por meio desses codigos, que marcam o fechamento operacional
(operative closure’) dos subsistemas, a estes seria conferida uma identidade especifica e

a possibilidade de comunicacdo com o ambiente, no que se incluem todos os demais

subsistemas sociais. Em tltima andlise, tratar-se-ia de uma paradoxal unidade da diferenga

" Ibidem, p. 316.

153 Dessas conclusdes, decorreram varias criticas a Habermas. Cf. DUSSEL, 2002, p. 200-ss. No sentido de
que seria possivel haver racionalidade também nessas formas de vida, pois os critérios de racionalidade
estariam vinculados tdo somente a existéncia de boas razdes para a sustentagdo de argumentos, BOUDON,
1995, p. 227. Segundo ele, “N&o é verdade que as crengas dos Papago [tribo indigena do Amazonas] sdo
irracionais, sendo as explicagdes cientificas com que elas entram em concorréncia racionais. E muito mais
aceitavel dizer que as primeiras sdo dominadas pelas segundas. Da mesma maneira, ndo ¢ verdade que a
teoria ‘a Terra € plana’ é irracional, sendo a teoria ‘a Terra é redonda’ racional. Ambas as teorias podem ser
sustentadas por uma argumentagéo. Mesmo hoje em dia, pode defender-se que a Terra ¢ plana. Basta supor
que existe um génio maligno todo-poderoso cuja operagdo principal consiste em multiplicar as provas de que
a Terra ¢ redonda, sendo ela plana.” Em O Relativismo, Boudon afirma que a “diferenga entre os primitivos e
nés € que ndo cremos nas suas teorias. Em contrapartida, raciocinamos segundo os mesmos principios e
utilizamos os mesmos procedimentos. Nao temos qualquer motivo para imaginar que os seus cérebros sio
estruturados de modo diferente ou que obedecem a uma mentalidade pré-logica.” BOUDON, 2009, p. 59-60.
131 UHMANN, 2004, p. 73.

7 Ibidem, p. 74.
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158 159 . : . :
), em que os muitos fragmentos diferentes entre si seriam

(unity of a distinction
sistemicamente integrados'®’. Cada subsistema dependeria dos demais para construir sua
propria identidade, sua diferenca'®'. Em alguma medida, cuida-se de um paradoxo
semelhante a Ordem da desordem da Biblioteca de Babel, enunciada por Borges, numa
metafora que visa representar o Universo: “‘A biblioteca ¢ ilimitada e periddica’. Se um
eterno viajante a atravessasse em qualquer dire¢do, verificaria ao cabo dos séculos, que os
mesmos volumes se repetem na mesma desordem (que, repetida, seria uma ordem: a
Ordem).”'® E claro que ha diferencas importantes entre os dois polos dessa comparagio,
uma vez que a Biblioteca de que fala Borges ¢ onisciente, absoluta e imovel sendo,
portanto, capaz de fornecer algum sentido para todos os simbolos ou livros imaginaveis.
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“Falar ¢ incorrer em tautologias. Isso, como se vé, contraria a teoria sistémica,

inegavelmente marcada pela contingéncia.

O ponto de partida da teoria luhmanniana ¢, portanto, a distingdo entre sistema e

164

ambiente °', de modo que aquele depende deste ndo apenas de modo ocasional e

165
. E essa

adaptativo, mas estruturalmente: o sistema sequer existiria sem o ambiente
diferenciagdo somente ¢ possivel em razdo da auto-referéncia sist€émica, ou seja, da
possibilidade de o sistema observar a si mesmo. E o que acontece através dos codigos, que
o delimitam estruturalmente e, desse modo, permitem a sua distingdo com relagdo ao
ambiente. Além do mais, a constituicdo de cddigos proprios permite que a complexidade

desestruturada e anarquica, recebida do ambiente, seja filtrada, reduzida, de acordo com as

especificidades de cada sistema.

"% Ibidem, p. 181.

'*¥No conceito de unidade da diferenga, é possivel perceber que a obra de Luhmann traz consigo muito da
teoria da complexidade e do pensamento complexo, contrarios ao reducionismo e as generalizagdes. De
algum modo, considerar a diferenga e as peculiaridades ¢ combater o pensamento abstrato, tal como
concebido por Hegel e exemplificado pelo caso da pessoa que reduz o assassino ou homicida ao crime por
ele cometido, desconsiderando toda a sua esséncia humana. HEGEL,1995, p. 238. Outras duras criticas ao
pensamento abstrato podem ser vistas em BERKELEY, 2010, p. 37-ss.

10 Cf. MORIN, op. cit., p. 152.

o1 LUHMANN, 1995-b, p. 177. Sobre a diferenciagdo funcional, ver também LUHMANN, 1998, p. 71-ss.
2 BORGES, 2013, p. 87.

1% Ibidem, p. 85.

164 Daf as criticas de Luhmann ao humanismo, a ideia de que o homem ¢ a medida da sociedade — e, assim,
parte da sociedade - e de que nada pode prescindir desse ponto de partida. Em sua teoria, os seres humanos
fazem parte do ambiente dos sistemas sociais, que € naturalmente mais complexo e menos disposto a
ordenacdo do que os proprios sistemas: €, por assim dizer, mais anarquico. Assim, segundo Luhmann, a
teoria sistémica ndo representaria qualquer desprezo ao ser humano, sobretudo por lhe conferir maior
liberdade em relagdo ao seu (do ser humano) ambiente, “especialmente liberdade para o comportamento
imoral e irracional”. LUHMANN, 1995-b, p. 212-3.

1 Ibidem, p. 17.
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J& aqui, ¢é possivel perceber, na obra de Luhmann, uma ruptura paradigmatica,
quanto a epistemologia. E que a epistemologia tradicional costuma rechagar a auto-
referéncia, o observar a si mesmo, porquanto isso seria um indicio de falha ou, no minimo,
um obstaculo ao proprio conhecimento objetivo, além de consistir num paradoxo. Em
Luhmann, o paradoxo da auto-referéncia ¢ tido por inevitavel: caso queiramos conhecer o
conhecer, devemos nos observar a nos proprios'*®. Segundo ele, “ha paradoxos em todo
lugar, onde quer que procuremos por fundamentos.” '’ E, se isso implicar na
impossibilidade do conhecimento objetivo — e, de fato, implica -, ndo podemos tomar outra

atitude que ndo a negagdo de toda pretensdo de objetividade epistemologica'®®.

O conhecimento do conhecimento compromete. Compromete-nos a tomar uma atitude de
permanente vigilancia contra a tentagdo da certeza, a reconhecer que nossas certezas nao
sdo provas da verdade, como se 0 mundo que cada um de noés vé fosse o mundo, e ndo um
mundo, que produzimos com outros. Compromete-nos porque, ao saber o que sabemos,
ndo podemos negar que o sabemos.'”

A ideia mesma de complexidade e de sistemas complexos, como vimos, nao pode
se distanciar da pressuposi¢io da auto-referéncia'’’, de modo a lidar com uma
epistemologia diversa da tradicional. Afinal de contas, ¢ a auto-referéncia o substituto do
controlador unilateral ou do designer externo dos sistemas sociais. No lugar de uma
unidade integrada da qual partem orientacdes ou determinacdes para todas as suas partes,

temos varios subsistemas que recebem e transmitem informagdes a seu ambiente, e sofrem

1% Ibidem, p. 33-4 e 481-2; Ver LUHMANN, 1998, p. 207.

' LUHMANN, 1988, p. 154.

1% No proximo topico, falaremos mais a esse respeito.

' MATURANA; VARELA, 1995, p. 262.

""" Ha, a esse respeito, uma passagem interessante, em Social Systems, em que Luhmann aborda a
inevitabilidade da auto-referéncia como ponto de partida para a epistemologia: “Como a teoria da reflexdo do
sistema cientifico, a epistemologia primariamente concerne a relagdo entre conhecimento e objeto, isto ¢, a
referéncia do conhecimento a realidade. A auto-referéncia, nesse caso, significaria: o real ¢ o que o
conhecimento indica que é real. Essa resposta permanece insatisfatéria. E preciso nio evitar o circulo, mas é
possivel interrompé-lo, introduzindo condicionamentos. Essa ¢ a fungdo das razdes. Isso, entretanto,
meramente transforma o circulo vicioso em um regresso infinito, porque, agora, nés devemos perguntar pelas
razdes por tras das razdes. Esse regresso infinito €, assim, equipado com esperangas de aproximagdes cada
vez mais proximas da realidade, a qual ¢ finalmente ancorada no funcionamento complexo. Se alguém, por
sua vez, justifica as razdes e mantém cada passo desse processo aberto a critica e passivel de revisdo, torna-se
mais improvavel que tal edificio possa ser construido sem referéncia a realidade. A circularidade ndo ¢
eliminada. Ela ¢é usada, desdobrada, destautologizada. Sem essa fundamental auto-referéncia, todo
conhecimento iria colapsar. Somente com a sua ajuda, pode uma estrutura ambientalmente sensitiva ser
erguida de modo a adquirir informagdo do que a ciéncia chama de realidade (objetos, etc.).” Tradugéo livre e
grifo nosso. LUHMANN, Niklas. Social..., op. cit., p. 479. Ver, em sentido semelhante: LUHMANN, Niklas.
Complejidad..., op. cit., p. 143.
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seus impactos de uma maneira particular, sobretudo porque cada um deles tém uma
perspectiva propria de auto-observagdo e de observacdo desse ambiente
(heretorreferéncia), no que eles delimitam a sua respectiva estrutura. Formam-se, assim,
inumeras referéncias sociais. “Isso decorre do fato de que, ao lado da perspectiva de ego,
uma ou muitas outras perspectivas de alfer sio levadas em consideragdo.”'”' As
perspectivas de um sistema nem podem ser compartilhadas por outro, de forma que um
mesmo acontecimento tera varios significados, a depender da perspectiva sistémica que o

172
observe '~

Para Luhmann, portanto, a realidade ndo seria nada mais do que essa totalidade
constituida por subsistemas sociais que se auto-observam e se observam entre si, se
interpenetram'” e, por vezes, conflitam entre si (s6 o que acontece no dmbito sistémico
efetivamente acontece' ). E essa realidade ndo ¢é fixa, mas contingente e permanentemente
mutavel: “A identificagdo do direito ndo ¢ dada por nenhum ideal estdvel, mas
exclusivamente por aquelas operagdes que produzem e reproduzem um significado legal

especifico. Em adicdo a isso, nds assumimos que essas operagdes devem, sempre, ser as

95175

operagdes proprias do sistema juridico (o qual pode, € claro, ser observado de fora).” *° Por

7

isso ¢ que, ndo havendo determinagdes externas, “somente o direito mesmo pode dizer o

99176

ue € direito e, assim, definir suas proprias fronteiras; “ndo hd outra autoridade na
9 9

95177

sociedade que pode proclamar: isso é licito e isso ¢ ilicito.”” "' Dai a definicdo do direito

como um sistema autopoiético, adaptada dos bidlogos Humberto Maturana e Francisco
Varela'™: “O direito, desse modo, ¢ uma historia nunca acabada, um sistema autopoiético

que produz elementos somente com vistas a produzir mais elementos; e o cddigo bindrio ¢é

"I Tradugdo livre. LUHMANN, 1995-b p. 80-1.

"2 Ibidem, p. 81-ss.

' Dai a ideia de acoplamento estrutural, que Luhmann adaptou da biologia — mais precisamente, das obras
dos bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varela. Segundo Luhmann, a interpenetracdo se da quando
dois ou mais sistemas, de modo reciproco, disponibilizam suas proprias complexidades para a (re)construgdo
uns dos outros. Ambos se irritam e, assim, desencadeiam mudangas mutuas de estado, num processo
continuo. Ibidem, p. 213. Ver: MATURANA; VARELA, op. cit., p. 133-ss.

7 LUHMANN, 2004, p. 83.

175 Tradugdo livre. Ibidem, p. 78.

76 Tradugdo livre. Ibidem, p. 84.

""" Tradugio livre, grifos do autor. Ibidem, p. 100.

'78 Maturana e Varela afirmam que a estrutura de todos os seres vivos sdo autopoiéticos, na medida em que
produzem continuamente a si mesmos, através de suas interagdes internas. Sobre os sistemas autopoiéticos,
eles afirmam: “A caracteristica mais marcante de um sistema autopoiético ¢ que ele se levanta por seus
proprios corddes, e se constitui como distinto do meio circundante mediante sua propria dindmica, de modo
que ambas as coisas sdo inseparaveis.” MATURANA; VARELA, op. cit., p. 87.
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. 179
a forma estrutural que subscreve essa garantia.”

Em outras palavras, cada decisdo do
sistema — no caso, o sistema juridico -, pela qual se confirma o que ¢ licito e o que ¢ ilicito,
torna possivel que se produzam mais fatos dessa natureza (licitos ou ilicitos). “Cada
operacdo, que opta por algum valor do codigo, abre-o (o c6digo) novamente, tornando
possivel julgar todas as operacdes seguintes sob o aspecto de um ou outro valor. Isso
significa que o sistema, em sua circunstancia temporal, ¢ um sistema também aberto, por

conta de seu fechamento.”!*°

Aqui, cabem alguns esclarecimentos. Como vimos no topico anterior, ¢ impossivel
que um sistema seja, a um s6 tempo, completo e coerente. Ele sempre precisara recorrer a
um segundo nivel de linguagem para se completar, e isso indefinidamente. Portanto, ¢
impossivel que um sistema ndo contraditério atue ao modo do Bardo de Munchausen e se
puxe, para cima, pelos proprios cabelos. Se o sistema for coerente (ou ndo contraditério),
serd, necessariamente, incompleto. Nao raras vezes, associa-se a obra de Luhmann a esse
tipo de paradoxo'®', na medida em que ela trata de sistemas que se auto-reproduziriam, a
partir de seus proprios elementos, e tem como base a auto-referéncia. E, de algum modo,
isso chega a ocorrer. Mas essa associacdo deve se restringir a uma parte da teoria
luhmanniana, a saber, a hipdtese da auto-referéncia, onde o paradoxo ¢ realmente assumido
(o exemplo mais conhecido de paradoxo auto-referencial ¢ o j4 mencionado paradoxo do
mentiroso, inevitdvel em todo sistema que se pretenda consistente e completo; Luhmann,
ao contrario de Russell e Tarski, sequer procura solucdes para esse paradoxo). Com isso,
queremos dizer que a autopoiese dos sistemas sociais — e, logo, a teoria de Luhmann -
abrange mais do que isso, precisamente por conta do papel primordial que ela confere ao
ambiente ou entorno. Em outras palavras, o sistema nao sobrevive sé de auto-referéncias;
ele carece de heterorreferéncias'® (ou seja, de referéncias ao ambiente) e, assim, das
irritagOes vindas de fora do sistema, onde, ¢ bem verdade, a auto-referéncia nao deixa de
ter um papel fundamental: ¢ nesse cruzamento de diversas auto-referéncias e
heterorreferéncias que os varios pontos cegos podem ser localizados. (Nessa ideia de
heterorreferéncia, talvez seja possivel falar de uma certa preocupagdo de Luhmann com o

carater inerentemente paradoxal de sua teoria, muito embora, definitivamente, ndo haja

179
180

Tradugdo livre. Ibidem, p. 184.
Tradugdo livre. Ibidem, p. 185.
81 Cf. CRUZ, op. cit., p. 119.
521 UHMANN, 1998, p. 144.
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qualquer hierarquia entre sistema e ambiente.) “Nao pode haver nenhuma regra no sistema

que regule a aplicabilidade/ndo aplicabilidade de todas as regras do sistema.”'™

Portanto,
podemos dizer que a teoria de Luhmann, ao compreender a necessidade de referéncias
. . . A+ 184
externas, procura, a0 menos, restringir os efeitos do paradoxo da auto-referéncia *". Logo,
ela ndo pode ser reduzida a estoria de alguém que se puxa pelos proprios cabelos, sem
qualquer apoio externo, assemelhando-se, de certo modo, também a estoria de alguém que

caminha sem um destino pré-definido a partir de fora, embora influencie os e seja

influenciado pelos percal¢os do seu respectivo trajeto.

Isso serve para dizer que o fechamento operacional, através do qual os subsistemas

. . . . , 185 ~ . .
se auto-observam e identificam o seu jogo de linguagem especifico ~, ndo implica em
isolamento ou solipsismo, pois o subsistema ndo pode se manter cego ou alheio a seu
ambiente. Afinal de contas, a comunicacdo deve, tanto quanto possivel, ser mantida,
através de operacdes de cada subsistema e de suas consequentes irritagdes ao ambiente em
geral e especificamente aos demais subsistemas, no que o sistema social vai se

99186

reconstruindo continuamente. A “abertura s6 ¢ possivel através do fechamento” ™, e vice-

versa, de modo que os sistemas, conquanto operativamente fechados, sdo cognitivamente

187
abertos

. Eles podem e devem aprender com as informagdes recebidas de seu ambiente.
Resumidamente, pode-se dizer que toda operagdo sist€émica, por seu codigo bindrio
especifico, serd observada e, logo, descrita pelos demais subsistemas e pelo proprio
ambiente abrangente, vindo a lhes exercer alguma influéncia. Mas cada uma dessas
observacdes necessariamente parte de um ponto ou perspectiva especifico e parcial, razdo
pela qual ¢ impossivel chegar a uma observagdo absoluta e objetiva ou mesmo

privilegiada'®®. Por exemplo, uma dada operagdo do subsistema juridico serd observada e

descrita de uma dada maneira pelo subsistema econdomico, de outra pelo subsistema

'3 Tradugdo livrie. LUHMANN, 2004, p. 125.

'% Veja-se, a proposito, 0 modo como Luhmann aborda o paradoxo das clausulas pétreas, aquelas normas
constitucionais que ndo podem ser modificadas nem mesmo mediante emendas constitucionais. Ou seja, o
direito ¢ proibido de modificar a ele proprio. Se nos restringissemos a ideia de auto-referéncia, somente o
direito poderia alterar condi¢des mediante as quais ele mesmo poderia ser modificado. Mas isso poderia nos
remeter a um regresso infinito, de modo que o direito poderia, indefinidamente, alterar as suas condigdes de
modificacdo, e ¢ facil perceber que ndo chegariamos a nenhuma solugdo definitiva. Por isso, para se livrar
desse paradoxo, Luhmann sugere que a questdo seja transferida a politica, isto é, a uma referéncia externa.
Ibidem, p. 126.

%5 Sobre o conceito de jogos de linguagem, ver o proximo topico.

1% Tradugdo livre. LUHMANN, 2004, p. 105.

' Ibidem, p. 106.

'8 A despeito das diferengas tedricas, essa ideia também esta presente em Lyotard. Cf. LYOTARD, 2013, p.
15-ss.
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religioso e, possivelmente, de outra, completamente diversa, pelo subsistema cientifico.
“Observadores externos — tais como Henrich von Kleist, Franz Kafka ou Walter Benjamin
— podem identificar o sistema juridico em vdrias diferentes maneiras. Se alguém quer
descobrir quais sdo essas maneiras, deve observar o observador”'™. Cada observagio é
marcada por um ponto cego, que somente pode ser vista a partir de outras perspectivas,
pelo outro'. Por essa razio ¢ que Luhmann tem tantas reservas a teorias que visam o
consenso como um ideal necessario, como se passa com Habermas. E isso tem fortes

implicagdes para a propria relagdo entre direito e moral:

Na sociedade moderna, qualquer entendimento de alguma validade imediata da moral no
sistema juridico ¢ ainda menos possivel, e por razdes Obvias. O sistema juridico deve
providenciar uma consisténcia suficientemente confiavel em suas decisdes e, a esse
respeito, em sua fungdo enquanto uma unidade. Avaliagdes morais, pelo contrario, sdo
tipicamente pluralistas, e ha sempre a possibilidade — quando o consenso ndo pode ser

alcangado — de se recorrer a cada perspectiva fragmentada de apoio, isto ¢, ao apoio do
191
grupo.

Na medida em que, numa sociedade moderna, o conceito de moralidade se torna
demasiado fluido, seria equivocado atrelar o direito tanto a uma pretensa moralidade
comunitaria, como a alguma moral pretensamente absoluta ou objetiva. Segundo
Luhmann, nenhuma dessas doutrinas, no que podemos incluir a propria teoria de Dworkin,
seria adequada ao pano de fundo que as circunscreve. Dai ¢ que, no caso do direito, o
consenso deveria se restringir aos procedimentos pelos quais ele ¢ constituido; ¢
importante que se trate de um procedimento aberto a concepg¢des ou formas de vida as mais
diversas, de modo a impedir que o debate se limite a projetos ou opinides hegemonicos ou
majoritarios. A esse respeito, ¢ emblematica a referéncia que Luhmann faz aos préprios
direitos humanos, os quais ndo seriam funcionalmente designados sendo “para manter o
futuro aberto para as diversas reproducdes autopoiéticas dos respectivos sistemas.
Nenhuma distribuicdo, nenhuma classificagdo, e, acima de tudo, nenhuma classe politica

de pessoas pode limitar o futuro.”'*?

"% Tradugio livre, grifos nossos. LUHMANN, 2004, p. 105.
190 NEVES, 2009, p. 298.
¥ Tradugdo livre. LUHMANN, 2004, p. 107.

192Tradugao livre. Ibidem, p. 135.
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O direito, porquanto se trata de mais um dos varios subsistemas sociais, ¢
funcionalmente definido e, assim, igualmente limitado. Ele ¢ o tinico subsistema capaz de
tratar de questdes ligadas ao codigo licito/ilicito, o que pode vir a incluir, desde que o
sistema efetivamente o tenha reconhecido, concepgdes vinculadas ao codigo certo/errado,
pertencente & moral, ou ao cédigo verdade/falsidade, do subsistema cientifico. Em outras
palavras, essa inclusdo somente pode se dar sob o manto da abertura cognitiva, de onde
surgem irritagdes que, por uma opg¢ao reflexiva do proprio subsistema juridico, passam a
adentra-lo. Mas isto significa que o direito, enquanto sistema, ndo pode dizer o que ¢
cientificamente verdadeiro ou falso, tanto menos o que ¢ moralmente correto ou errado.
Por isso, na teoria luhmanniana, o direito deve assumir a sua identidade e se limitar a seu
codigo e racionalidade especificos, a partir dos quais pode e deve aprender com o seu

. . .. 193
ambiente, via reflexividade .

E, como ¢ evidente, essa definigdo funcional ndo se limita ao direito. Para usar um
exemplo bastante caro a este trabalho, também o sistema moral seria operativamente
fechado e cognitivamente aberto. Por isso, especialmente se levarmos em conta o
pluralismo de concepgdes que lhe circunscreve, ndo lhe seria dada a possibilidade de ditar
as regras de todos os sistemas sociais. Ou seja, ndo seria o subsistema moral dotado de
alguma pretensa posi¢ao hierarquica superior a dos demais subsistemas. Por isso ¢ que, na
teoria de Luhmann, jamais seria possivel afirmar que o direito ndo passa de um ramo da
moral, sob pena de obstrucdo da propria autonomia do sistema juridico, que passaria a ser,
entdo, um sistema operativamente aberto — no caso, aos ditames de alguma moral
pretensamente absoluta ou, de alguma forma, verdadeira.

Com essas consideracdes, podemos concluir que a complexidade da sociedade
(pds)moderna implica, necessariamente, no fim de qualquer metanarrativa tnica e total'*,
no sentido de vincular a racionalidade de todos os subsistemas ou jogos de linguagem
existentes, para ficar com os termos de Lyotard. H4, pelo contrdrio, varias espécies
discursivas, cada qual com jogo de linguagem e, logo, com uma racionalidade especificos,

de cujo ambito derivam perguntas e inquietagdes diversas e, por conseguinte,

193 : : ~ . ;. ey
Isto quer dizer que o sistema, ele mesmo, faz reflexdes, a partir de seus proprios critérios (fechamento

operacional), sobre as informag¢des adquiridas do ambiente. Nesse processo, ele decide, reflexivamente, sobre
0 que passara a integra-lo ou ndo. Ibidem, p. 157-8.
4L UHMANN, 1998, p. 141-ss.
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interpretagdes particulares sobre os varios acontecimentos do ambiente. Estudar tais

racionalidades exige que se entre no seu jogo de linguagem especifico.

A pragmatica social ndo tem a “simplicidade” que possui a das ciéncias. E um monstro
formado pela imbricagdo de um emaranhado de classes de enunciados (denotativos,
prescritivos, performativos, técnicos, avaliativos, etc.) heteromorfos. Ndo existe nenhuma
razdo que se possa determinar metaprescri¢des comuns a todos estes jogos de linguagem e
que um consenso revisavel, como aquele que reina por um momento na comunidade
cientifica, possa abarcar o conjunto das metaprescricdes que regulem o conjunto dos
enunciados que circulam na coletividade. E ao abandono desta crenga que hoje se relaciona
o declinio dos relatos de legitimagdo, sejam eles tradicionais ou “modernos” (emancipagio
da humanidade, devir da Idéia)."”

Com base nisso, Lyotard lanca o que chamou de legitimagdo pela paralogia,
sustentada na ideia de que os discursos devem se voltar ndo para a producdo do consenso,
mas para a producgdo de novos discursos, novas ideias, sobretudo porque seria equivocado
supor que a totalidade de participantes possam chegar a um acordo “sobre regras ou
metaprescricdes validas universalmente para todos os jogos de linguagem, quando esta
claro que estes sdo heteromorfos e resultam de regras pragmaticas heterogéneas”'”’. E
verdade que ele também lanca duras criticas ao projeto luhmanniano, voltadas
especialmente ao carater tecnocratico que tenderia a envolver os responsaveis pelas
decisoes referentes ao que pertence ou nao a cada sistema. Segundo ele, isso implicaria em
um auténtico terrorismo, no sentido de “efici€ncia oriunda da eliminagdo ou da ameaga de

197
”7" Em outras

eliminagdo de um parceiro fora do jogo de linguagem que se jogava com ele
palavras, a rigidez dos codigos sistémicos, quando estes sdo interpretados pelos
tecnocratas, tenderia a eliminar possibilidades discursivas consideradas inaptas para jogar
aquele jogo de linguagem. “A arrogancia dos decisores, em principio sem equivalente nas
ciéncias, volta a exercer este terror. Ele diz: Adaptai vossas aspiragdes aos nossos fins,

sendo...”!”

Nesse ponto, Lyotard possibilita uma reflexdo importante: os sistemas devem,
continuamente, se auto-observar, via reflexividade, inclusive para, eventualmente,
modificar a sua concepg¢do de si mesmos. Isso envolve, como veremos, abertura a periferia,

aos diversos discursos e observagdes possiveis a seu respeito — ou seja, a abertura cognitiva

3 LYOTARD, op. cit., p. 117-8.
1% Ibidem, p. 118.

Y7 Ibidem, p. 115.

% Tbidem, p. 115-6.
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deve ser levada a sério. No caso do subsistema juridico, por exemplo, isso ird envolver
uma continua reflexdo sobre os procedimentos através dos quais se torna possivel dizer o
que é ¢ o que ndo ¢ direito (licito/ilicito)'”’. Assim, se efetivamente julgamos inadequado
que a definicdo do direito se torne (ou continue a ser) o objeto de discussdo de alguns
poucos tecnocratas, devemos nos preocupar em abrir seu ambiente de debate. Afinal de
contas, a autocritica faz parte da auto-observagdo, e ela sO existe se o subsistema
efetivamente se predispuser a ouvir o que os outros, todos eles, tém a dizer a seu respeito.
Em suma, deve-se admitir que também opinides minoritarias ou a principio excluidas do
debate publico possam fornecer suas proprias perspectivas e, assim, influenciar o proprio
contetido do sistema, desde que respeitados os requisitos procedimentais, ambito em que o

consenso ¢, de fato, exigido.

Em suma, para finalizar, podemos dizer o seguinte: segundo a teoria dos sistemas,
especificamente em sua vertente luhmanniana, a sociedade seria um sistema abrangente,
que incluiria uma multiplicidade de subsistemas diferentes e, por vezes, conflitantes entre
si, uma vez que dotados de racionalidades e codigos binarios particulares. Tratar-se-ia de
uma paradoxal unidade da diferen¢a®®, como vimos. O problema é que, na constante
comunica¢do ou imbricacdo entre esses subsistemas, ¢ possivel e até provavel que um
sistema, através de seu codigo e racionalidade proprios, acabe por se sobrepor a outro
sistema, de modo a prejudica-lo ou, at¢é mesmo, aniquild-lo em sua reproducdo
autopoiética. Paradoxalmente, podemos dizer que a absoluta liberdade de reproducdo
desses sistemas pode aniquilar a propria liberdade de reprodugdo sistémica, implicando em

. 201
alopoiese™ .

E esse paradoxo ndo ¢ novo. E possivel, por exemplo, uma analogia com o mercado
e a liberdade econdmica pressuposta em seu ambito. A liberdade econdmica ¢ uma
variavel importante e que ndo pode ser desconsiderada, mas, a0 mesmo tempo, seu
conteudo deve ser objeto de continua reflexdo. Isto porque, muito frequentemente, uma
visdo extremista do liberalismo econémico pode ficar cega para os obstaculos a liberdade

que podem ser causados pelo proprio mercado, situagdo em que a absoluta liberdade do

199 Resumidamente, como a formagdo do direito numa sociedade moderna esta inevitavelmente ligada a

politica, o direito deve ouvir o que a politica tem a dizer a seu respeito. Nesse sentido ¢ que chegaremos a
conclusdo de que o continuo e necessario debate sobre a defini¢do do que ¢ direito (licito/ilicito) ndo pode ser
restrita a alguns tecnocratas.

29 cf. LUHMANN, 1988, p. 161.

" LUHMANN, 1995-b, p. 217; NEVES, 201 1-a, p. 127-ss.
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mercado se torna prejudicial a propria liberdade dos agentes econdmicos™”, sobretudo
aqueles mais desfavorecidos por esse jogo, seja essa situagdo fruto de seus deméritos ou
ndo, o que ¢ muito mais frequente. Inicialmente absoluta, a liberdade econdmica torna-se,
entdo, um mero engodo: formalmente garantida para todos, mas, materialmente, somente
para alguns. Dai a importancia, nesse ambito, de um marco regulatério que se destine a
impedir que as acdes do proprio mercado possam prejudicar a ele mesmo ou a liberdade
econdmica de seus agentes, que sdo, acima de tudo, pessoas e a cujas necessidades ele, o
mercado, deve servir . Outro exemplo interessante ¢ o conhecido paradoxo da tolerancia,
de que Popper lanca mao em algumas de suas obras mais importantes e que ja foi
mencionado neste trabalho: tolerar a intolerdncia pode aniquilar a propria atitude de
tolerancia. Por isso é que, numa democracia, discursos de 6dio ou que preguem o fim da
propria democracia e da liberdade de ideias que ela pressupde, devem, sob essa Otica, ser
proibidos, sob pena do fim da propria democracia. Essa situacdo apresenta alguma
semelhanca com o paradoxo da liberdade, implicito na justificacdo de Kant para a coerc¢do,
ndo enquanto uma contradicdo a liberdade, mas como sua condicdo de possibilidade:
“Consequentemente, se um determinado uso da liberdade ¢, ele proprio, um obstaculo a
liberdade segundo leis universais (i.e., ndo conforme com o Direito), a coercao que se lhe
opde, como impedimento a um obstaculo a liberdade, esta de acordo com a liberdade, quer
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dizer: ¢ conforme ao Direito.””" Por outras palavras, a liberdade pode, também aqui,

aniquilar a si mesma.

No caso das imbricagdes sistémicas, pode acontecer algo parecido. E o caso,
especialmente, da corrupgio sistémica®”, situagdo verificada quando o codigo de um dado
sistema se sobrepde ao de outro, que passa a ndo se reproduzir segundo seus proprios
elementos. Um exemplo muito frequente disso ¢ visto nas campanhas eleitorais,
principalmente no Brasil, quando o sistema econdmico, com seu cddigo e racionalidade
proprias, acaba por influenciar sobremaneira o sistema politico e, consequentemente, o

debate publico. Quando o debate livre de ideias ¢ condicionado pelo dinheiro, ou seja,

202

2.

29 Cf. KEYNES, 1982, p. 128-ss e 247. Essa é, justamente, a ideia do imposto progressivo global, proposto
por Thomas Piketty. A rigor, trata-se de uma medida que, segundo ele, destina-se, justamente, a promover a
competitividade do mercado e torna-lo mais meritocratico. PIKETTY, 2014, p. 459-ss. Ver também
STIGLITZ, 2007, p. 137-ss ¢ SEN, 2010, p. 160.

2% KANT, op. cit., p. 44-5.

2 NEVES, 2011-a, p. 148.

Esse paradoxo da liberdade econdmica também foi observado por Popper. Cf. POPPER, 1987, p. 125, v.
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quando somente quem detém poder econdmico consideravel € capaz de expor as suas
propostas de modo efetivo e, assim, convencer o eleitorado, isso significa que o sistema

politico foi corrompido pelo sistema econdomico.

Parece razodvel afirmar que o desenvolvimento sistémico absolutamente livre, isto
¢, deixado a propria sorte, podera — ou tendera a — proporcionar tais corrupgdes €, com
isso, inibir a propria autopoiese de um ou outro sistema® **’. Ao que tudo indica, também
a teoria sistémica vé-se envolvida por esse paradoxo da liberdade. Diante disso, ha duas
medidas possiveis: (i) deixar que os sistemas continuem a se desenvolver em absoluta
liberdade, acreditando que, no final das contas, haverd algum ajuste ou retorno ao
equilibrio, tendo-se consciéncia dos riscos de algum eventual aniquilamento sistémico, ou
(i1) definir algum agente responsavel por inibir tais corrupg¢des, proibindo operacdes que
venham a consistir em sobreposi¢des a outros cddigos ou racionalidades e, assim, garantir
a autopoiese sistémica; cuidar-se-ia de algo semelhante a regulagdo de mercado. O
problema, aqui, ¢ que, na medida em que se pressupde a auséncia de pontos privilegiados
de observagdo, ndo existiria, segundo as premissas da teoria luhmanniana, nenhum agente
ou sistema competente para observar de modo mais adequado e, assim, dizer quando e
onde um dado sistema esta se sobrepondo a outro. A teoria de Luhmann parece-nos
incompativel com a pressuposicdo de um regulador externo para a solucio desse paradoxo,

o que o deixa aparentemente insoluvel.

De todo modo, o que encontra-se implicito em todo esse tdpico deve ser
explicitado: a teoria de Dworkin, na medida em que concebe o direito como um ramo da
moral, ignora a complexidade e a fragmentacao de racionalidades que marcam a sociedade
(p6és)moderna. Ele, pelo contrario, aposta na constru¢do de um sistema moral objetivo e
aplicavel a toda a sociedade, o qual consistiria em uma metanarrativa e, logo, em uma
possibilidade discursiva tnica. Com isso, o direito acaba por perder a sua autonomia e a
operar com base nos ditames dessa moral pretensamente objetiva ou, quando menos, com

base em alguma imaginada moralidade comunitdria - o que, hoje, ¢ bastante dificil de

2% Em sentido contrario, Gunther Teubner afirma que o melhor a se fazer é permitir aos sistemas ou, no caso,

as constitui¢cdes societais que se relacionem livremente e, assim, se irritem reciprocamente, de modo a
promover alguma harmonia. TEUBNER, 2012, p. 73-ss.

7 A corrupgio sistémica ocorre com muita frequéncia em paises de modernidade periférica. Cf.
LUHMANN, 1998, p. 180; NEVES, 2011-a, p. 148-ss.
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conceber’”. Em outras palavras, nio ha, em sua teoria, espago para a contingéncia. Como
fica evidente, a propria ideia de uma Unica resposta correta ndo se vé desvinculada desse
paradigma: havendo somente uma Unica narrativa ou, melhor, havendo mesmo essa
vinculagdo de todo o sistema aos ramos de uma tUnica arvore, nao fica dificil defender a
possibilidade de se encontrar uma tinica melhor resposta. Se ha somente um discurso e, por
conseguinte, uma unica verdade, cabe a cada intérprete se imaginar como Hércules e
encontra-la. Nao ha duavidas de que ressalvas podem ser feitas a teoria de Luhmann,
especialmente quanto ao radicalismo de seu construtivismo epistemologico®”” , e aos
paradoxos que isso pressupde, ou quanto a seu rechago ao humanismo. Mas, de qualquer
forma, a sua obra fornece um referencial importante para a compreensdo da complexidade
da sociedade (p6s)moderna. A partir dela, é possivel perceber que boa parte das premissas
de Dworkin, tais como a ideia de unidade e independéncia do valor e a propria tese da
unica resposta correta, estado equivocadas. Mas ndo podemos nos limitar a isso. Ha ainda

mais a ser dito.

2.3. Valores, linguagem e formas de vida: deve o direito constitucional assumir a

objetividade moral?

Se ¢ possivel sintetizar as ideias do topico anterior, podemos afirmar que ele se
tratou de uma critica epistemologica a teoria de Dworkin. Essa critica deve ser

aprofundada e esclarecida.

Ao longo das paginas deste trabalho, foi possivel perceber que acontece com o
projeto teérico de Dworkin o que ele pretendia que acontecesse com o valor: trata-se de
uma teoria coerente e unitaria, de modo que suas partes dependem do todo para
sobreviverem. Justamente por isso, a tese da Unica resposta correta vincula-se ndo somente

as ideias de coeréncia e integridade, mas, também, a de objetividade do valor ou, em outras

208 +- . o~ . . . . . . .
E que a diferenciagdo funcional, inevitavelmente, proporciona aos subsistemas um ambiente interno (ou

seja, no interior do proprio sistema) sobremodo complexo, atenuando as crengas compartilhadas e reduzindo-
as a “sentidos simbdlicos altamente generalizados, ou localizando-as em situagdes especificas da vida didria
que se modificam a medida que modificam os interlocutores.” LUHMANN, 1998, p. 92.

29 Cf. CRUZ, op. cit., p. 113-ss.

63



palavras, de verdades na moral, uma das principais teses esposadas em Justica para

Ourigos, como vimos.

Por isso mesmo ¢ que, com Aulis Aarnio, pode-se afirmar que, se, por acaso, a tese
da objetividade do valor nao for aceita, “toda a teoria da tnica resposta correta perde a sua
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base”” . Dai a importancia de se avaliar a viabilidade teodrica de tal cognitivismo,

C . 211
intuicionismo ou realismo moral” .

Mario Bunge, ferrenho defensor do realismo filoséfico, afirma que este se trata de
um sistema dividido em sete componentes: “ontologico, epistemoldgico, semantico,
metodologico, axioldgico (ou teorético do valor), ético e pratico™'%. O realismo ontologico
se trata da tese “segundo a qual o universo, ou a realidade, existe in se et per se, em si e

213 . roo: r A s
”, com leis proprias que, por vezes, se encontram para além das aparéncias

por si propria
e para cuja descoberta o conhecimento e a ciéncia devem se dirigir. Por sua vez, segundo o
realismo epistemologico, essa realidade existente por si propria € passivel de ser
conhecida, para o que, como manda o realismo metodologico, o método cientifico ¢ o mais
adequado. O realismo semantico “¢ a concepg¢do segundo a qual (a) algumas proposicdes
referem-se a (sdo acerca de) fatos; e (b) algumas proposi¢des factuais sdo verdadeiras em

certa extensdo.”'

Virias sdo as teorias para a verificacdo da verdade proposicional, como
a teoria da coeréncia e a teoria da correspondéncia, ambas criticadas por Bunge, ndo
obstante ele adote uma versdo corrigida desta tltima*"”. O realismo pratico, por seu turno,
consiste na exigéncia de se considerar tanto a eficiéncia, como as consequéncias das ag¢des
humanas, do que deriva uma ideia propria de responsabilidade®'®. Chegamos, enfim, as

duas vertentes do realismo que nos interessam: o realismo axioldgico e o ético.

*1% Aarnio refere-se a Levando os Direitos a Sério, mais precisamente a afirmagdo de Dworkin, mencionada
neste trabalho, de que o juiz Hércules devera construir a melhor teoria possivel para justificar as suas
decisdes. Segundo o professor de Helsinki, “La teoria basica que justifica las decisiones puede contener
evaluaciones y ellas tienen que ser assumidas, al menos en algin sentido, como absolutas. Sélo bajo esta
suposicion podemos, aun en general, considerar que es posible la construccion de la ‘mejor teoria posible’.
Sin embargo, la suposicion de valores absolutos es un punto de partida muy fuerte. Si uno no acepta este tipo
de teoria de los valores, toda la teoria de una tnica respuesta correcta perde su base”. AARNIO, 1991, p.
216-7.

2 Aarnio efetivamente afirma que a teoria de Dworkin ¢ cognitivista. Ibidem, p. 238; ver também CRUZ,
op. cit., p. 294. H4, entretanto, diferengas entre o realismo, ao menos o hilorrealismo de Mario Bunge, € o
intuicionismo. Cf. BUNGE, 2010, p. 378.

12 Ibidem, p. 354.

21 Tbidem, p- 355; Ver também HESSEN, 2012, p. 73-ss.

*1* BUNGE, op. cit, p. 361.

1 Ibidem, p. 366.

*1% Ibidem, p. 387-ss.

64



Segundo Mario Bunge, “os realistas axiologicos sustentam que, embora alguns
valores sejam efetivamente subjetivos, outros sdo objetivos porque estdo radicados em

217 . :
=77 Nesse sentido, a beleza estaria nos olhos do

necessidades biologicas ou sociais.
observador, enquanto a paz e a seguranca seriam bens sociais objetivos, sobretudo porque
0s seus contrarios (a guerra e a inseguranca) “colocam a vida em risco e, portanto, arrastam
para baixo todos os outros valores.””'® Em suma, objetivos seriam aqueles valores que
promovem o bem-estar humano e a sua coexisténcia social pacifica. Aqui, devem ser feitos
dois esclarecimentos. Em primeiro lugar, como logo se percebe, Bunge ndo acredita que os
valores tenham alguma fonte sobrenatural ou intuicionista, oriunda de algum pretenso
senso de justica ou algo semelhante, pois vincula a objetividade as necessidades biologicas
dos seres humanos. Em segundo lugar, ele admite que a objetividade ndo ¢ sindnimo de
absolutismo. E que “um e mesmo item pode ser objetivamente valioso em alguns aspectos
porém nao valioso em outros” e, além disso, “alguns valores tém de ser restringidos a fim
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de assegurar outros”

, especialmente porque eles tendem a entrar em conflito. Portanto,
ha diferencgas tedricas considerdveis entre o realismo axioldgico de Bunge e a objetividade
moral defendida por Dworkin. Bunge acrescenta ao seu realismo axioldgico uma boa dose
de cientificismo, quando alega que também os valores, “subjetivos ou objetivos, podem ser
investigados, defendidos ou atacados com fundamentos cientificos, em vez de serem

. ’ 220
entregues a idedlogos.”

Por fim, o realismo ético. Defendé-lo significa afirmar a existéncia de fatos morais,
mas ndo com argumentos baseados em algum suposto naturalismo, uma vez que, como

. ~ .. . .. 99221
Bunge reconhece, “as regras morais sdo sociais, portanto, em parte, artificiais”™". E
b b

m
. . . ’ : 222
outras palavras, isso significa defender que hé verdades e falsidades na moral”**, de modo

semelhante ao que acontece com proposig¢des factuais. Bunge sugere que “todo fato a

7 Ibidem, p. 373.

*'8 Idem, ibidem.

*1 Idem, ibidem.

% Ibidem, p. 374.

! Ibidem, p. 375.

22 Em sentido contrario, Richard Rorty nega a possibilidade de tais fatos morais. “Putnam me vé como um
relativista porque ndo posso invocar nenhum ‘fato real’ para estabelecer um julgamento entre o possivel
mundo em que os nazistas saem vitoriosos, mundo esse habitado por pessoas que consideram o rascismo
nazista senso comum ¢ nossa intolerancia igualitaria uma loucura, ¢ o possivel mundo em que vencemos ¢ o
racismo nazista parece uma loucura. (...) Realmente ndo posso invocar esse ‘fato real’, ndo mais do que uma
espécie animal que corre o risco de perder seu nicho ecoldgico para outra espécie e, portanto, esta diante da
extin¢do, pode encontrar um ‘fato real’ para definir a questdo de qual é a espécie que tem o direito a esse
nicho. Mas, até onde posso ver, nem Putnam pode fazer isso.” RORTY, 2005, p. 48.
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envolver direitos ou deveres, satisfeitos ou ndo, ¢ um fato moral. Por exemplo, a pobreza ¢é
um fato moral, ndo apenas um fato social, porque envolve sofrimento desnecessario e
degradagdo. Dai por que ela elicia emogdes morais, como a compaixio e a vergonha.”**’
Uma definicdo mais precisa seria a seguinte: “Um fato f' ¢ moral = f'coloca um problema a
alguma pessoa em alguma cultura. Por sua vez, um problema moral ¢ uma questdo cujo
exame e solugdo exigem, entre outras coisas, a inven¢do ou a aplicacdo de normas
morais.”*** Com isso, Bunge conclui que as verdades morais sdo semelhantes as verdades
da ciéncia e da tecnologia. Mas, reconhece, h4 ai uma diferenca fundamental: as verdades
morais, ao contrario das outras duas, sdo inexoravelmente “contextuais, situacionais ou

. 225
relativas”

. Contudo, mesmo essa dependéncia contextual apresentada pelas regras
morais ndo seria absoluta, de modo que Bunge ndo defende nada semelhante a
“relatividade total” dos relativistas e construtivistas sociais. E, segundo ele, isso seria
assim “porque todos os cddigos morais viaveis compartilham de certos principios como o
respeito ao outro e a reciprocidade. Em outras palavras, alguns direitos e deveres sdo
basicos, portanto transculturais e ndo negociaveis, enquanto outros sdo secundarios e,
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portanto, locais e negocidveis.”” Exemplos de principios universais e absolutos seriam o

direito a uma vida “desfrutdvel e ndo danosa, o dever de ajudar o necessitado, quando
. r A 27 . ;. , e . . .
ninguém pode fazé-lo”**’; exemplos de principios secundérios seriam os direitos de

propriedade e os deveres religiosos.

Como vimos, Mario Bunge procura tornar cientifica toda a sua teoria filosofica,
que ele veio a nomear como hilorrealismo, consistente numa jun¢ao de realismo (ha uma
realidade mundana alheia ao observador), materialismo (as coisas existentes sdo materiais
ou concretas, ndo ideais, isto €, produzem energia) e cientificismo (carecemos do método
cientifico para apreender essa realidade, tanto quanto possivel)**®. Isso acontece também
com o seu realismo ético, quando Bunge anuncia, entre as condigdes a serem satisfeitas por
qualquer teoria ética, além da ndo-contradicdo, a “compatibilidade com o grosso do

. L -~ s 59229
conhecimento cientifico e tecnoldgico acerca da natureza humana e suas instituigdes.”

** BUNGE, op. cit., p. 376.
% Ibidem, p. 376-7.

23 Ibidem, p. 377.

2% Idem, ibidem.

2" Idem, ibidem.

28 Ibidem, p. 34-ss; p. 390-1.
% Ibidem, p. 385.
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Segundo ele, dada a relevancia do método cientifico para a ética, € possivel depreender que
os fatos morais ndo sdo dogmas, mas hipdteses, de modo que “devem ser confrontados
com fatos relevantes e revistos, se ndo combinarem com eles.””° O realismo ético de
Bunge, portanto, ¢ essencialmente experimental, e isso o diferenciaria de qualquer
realismo ingénuo avesso a uma abordagem efetivamente critica. Por isso, Bunge afirma
defender o realismo critico: ele concordaria com Gaston Bachelard, segundo o qual “o
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conhecimento comum ¢ inconsciéncia de si”” e “[n]Jdo ¢ de se admirar pois que o

. . . . . . . 232
primeiro conhecimento objetivo seja um primeiro erro””~.

O realismo de Mario Bunge, em suas vertentes axioldgica e ética, ¢ diverso do de
Dworkin, especialmente por conta dessa aposta no método cientifico. Entretanto, eles
apresentam semelhangas, especialmente no que diz respeito a afirmagdo de verdades
morais, ainda que sob perspectivas diversas: relembremos que, para Dworkin, haveria atos
que seriam moralmente errados, mesmo que ninguém acreditasse nisso. O que devemos
fazer, a partir de agora, ¢ verificar a viabilidade tedrica de todas essas vertentes de

realismo, especificamente os realismos axioldgico e ético.

. , . . . . 233
De fato, o realismo ontologico parece ser muito dificil de ser contestado””. Negar a
existéncia de uma realidade alheia a nods, observadores, soa como um verdadeiro nonsense.

O mundo, portanto, transcende o que o observador diz ou pode dizer a seu respeito.

2% Ibidem, p. 386.

! BACHELARD, 1996, p. 51.

2 Ibidem, p. 68.

3 Em sentido contrario, George Berkeley afirma que o mundo existiria para ser percebido, sendo
contraditério imaginar existéncias materialmente auténomas, independentes da percepgdo, isto ¢, dos
sentidos. “Quanto ao que ¢ dito da existéncia independente de coisas ndo pensantes sem nenhuma relagéo
com seu ser percebido, isso parece completamente ininteligivel. Seu esse est percipi, ¢ ndo é possivel que
tenham alguma existéncia fora da mente ou das coisas pensantes que as percebam. E de fato uma opinido
estranhamente predominante entre os homens que casas, montanhas, rios e, numa palavra, todos os objetos
sensiveis tém uma existéncia natural ou real diferente da de ser percebidos pelo entendimento. Contudo, por
maior que sejam a confianca e a aquiescéncia que esse principio possa ter recebido no mundo, quem decidir
em seu intimo coloca-lo em duvida pode, se ndo me engano, perceber que ele envolve uma contradi¢do
manifesta, pois, o que sdo os objetos anteriormente mencionados sendo o que percebemos pelos sentidos? E
ndo ¢ claramente contraditorio que alguma destas, ou alguma combinacdo destas, possa existir impercebida?
(...) Ha algumas verdades tdo familiares e 6bvias & mente que um homem precisa apenas abrir os olhos para
vé-las. Considero que uma delas ¢é esta: que toda abobada celeste e tudo quanto a Terra contém — numa
palavra, todos os corpos que compdem a poderosa estrutura do mundo — ndo possuem nenhuma existéncia
fora de uma mente; que seu ser ¢é ser percebido ou conhecido. E que, consequentemente, na medida em que
eles ndo sdo de fato percebidos por mim, ou ndo existem na minha mente ou na de qualquer outro espirito
criado, ndo devem ter absolutamente existéncia alguma, ou, ao contrario, existem na mente de algum espirito
eterno, sendo completamente ininteligivel ¢ implicando todo o absurdo da abstragdo atribuir a uma parte
isolada deles uma existéncia independente de um espirito.” BERKELEY, op. cit., p. 59-61.
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Ainda assim, € necessario estudar como esse mundo pode vir a ser conhecido, no
que entramos na epistemologia. Quanto a isso, vimos, no tdpico anterior, que a observacao
¢ constantemente submetida a diversos obstaculos, que, ndo raro, acabam por impedir a
apreensdo objetiva, seja 14 o que isso queira dizer, da realidade. Esses obstaculos podem
ser encontrados também nas pré-compreensoes a que todo intérprete se submete: segundo
Gadamer, “a lente da subjetividade é um espelho deformante.””** Ou, entdo, para usar as
palavras de John Steinbeck, por intermédio de Ethan Hawley: “Olhe para um mundo com
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novos olhos ou simplesmente novas lentes e pronto: um novo mundo.””” Dai as vérias

criticas a essa vertente do realismo, frequentemente associada a busca de um objetivo fixo,

236 ;s
, inutil: a verdade. Em todo caso,

imutavel e, segundo pragmatistas como Richard Rorty
mesmo admitida a possibilidade da apreensdo objetiva da realidade — efetivamente, um
ceticismo epistemologico radical ou, em outras palavras, um niilismo, ndo parece ser a
melhor saida -, ainda restaria saber (i) se o universo dos valores seria suscetivel dessa
espécie de apreensdo e (ii)) se o método cientifico teria, ou deveria ter, alguma
exclusividade ou privilégio nessa atividade.

Sobre o primeiro item, talvez a distingdo entre fatos brutos (brute facts) e fatos

7 feita por John Searle, um realista ontologico,

institucionais (institutional facts)
epistemologico e semantico, possa ajudar. Segundo ele, os fatos brutos existiriam
independentemente do observador, a exemplo de montanhas, moléculas ou pedras; os fatos
institucionais, por sua vez, seriam dependentes do observador, porque relativos a sua
intencionalidade, como se passaria com institui¢des efetivamente criadas, a exemplo do
dinheiro, do casamento, etc. Inexistindo observadores, os fatos brutos continuam a existir;
por outro lado, se todos deixarem de colocar em pratica os fatos institucionais, estes

238 : ~ ey , .
sucumbem™". A rigor, os fatos brutos sdo constituidos através da linguagem, de modo que

essa separacdo pode ser resumida em fatos independentes da linguagem e fatos

>* GADAMER, op. cit., p. 368.

3 STEIBNECK, 2014, p. 164.

2% para Rorty, a grande preocupagdo das investigagdes cientificas e filosoficas ndo deveria estar na verdade,
mas na conveniéncia. E por conveniéncia ele entende a “habilidade em evitar desentendimentos infecundos
acerca de temas que ndo levam a lugar nenhum”. Em suma, ele procura substituir a busca pelo que é por
sugestdes do que deve ser feito. “O que afirmamos ¢ que ndo se ganha nada ao buscar essa verdade por meio
do discurso sobre a realidade que depende ou ndo da mente. Tudo o que devemos falar ¢ dos procedimentos
que usamos para promover o acordo entre os investigadores.” RORTY, op. cit., p. 31-2; 56; 69-72; 75; 204-
ss.

»7TSEARLE, 1995, p. 31-ss.

% Ibidem, p. 08-ss.
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dependentes da linguagem™”. A pergunta, entdo, é: em que lado se situam os valores? Em

breve, procuraremos responde-la.

Quanto ao segundo item, ¢ possivel dizer que ndo sdo poucas as criticas a pretensa
exclusividade ou mesmo as qualidades do método cientifico para o conhecimento da
realidade. De fato, ele apresenta intimeras virtudes, sendo possivel considera-lo uma
ferramenta importante para muitas das conquistas da civilizagdo ocidental. A rigor, a sua
aposta na observagdo, na experiéncia e nas evidéncias dai decorrentes tem servido para
desmascarar charlatanismos de varias espécies. Mas tal método ndo pode se tornar
dogmatico ou autoritario. Paul Feyerabend, por exemplo, chega a afirmar que ele se trata
de um método demasiadamente restritivo, ndo aberto a outras possibilidades de
conhecimento. Dai a sua defesa de uma verdadeira abertura do conceito de ciéncia, com
vistas a admitir o conhecimento oriundo de fontes as mais diversas®*’, especialmente por
conta da funcdo que, para ele, o conhecimento deve exercer: “satisfazer necessidades

241 ~ ..
»~*", e ndo buscar alguma pretensa verdade objetiva, o

locais e problemas também locais
que ndo deixa de receber duras criticas, muitas delas corretas. De qualquer sorte, parece-
nos que, no minimo, o método cientifico encontra mais limites de aplicacdo do que querem
crer os seus ferrenhos defensores. Ademais, quanto a questdes axiologicas ou éticas, o
privilégio concedido por Bunge aos cientistas e tecndlogos para descobrir e solucionar os
“verdadeiros” problemas éticos e morais pode vir a se tornar uma auténtica ditadura dos
sabios, como se passava com a Repuiblica de Platio**, ou em uma guardiania, para ficar

com os termos de Robert Dahl**

. E, por fim, ¢ possivel que os valores ndo sejam
constituidos exclusivamente pela razdo — como aconteceria, se admitissemos o método
cientifico como o mais adequado para aferi-los. Pelo contrario, talvez haja uma dose de
emocdo e paixao nos julgamentos de condutas humanas (o que ndo deve, necessariamente,

. . 244 ~ . .,
ser considerado negativo™ "), conquanto a constru¢do de um sistema de valores aplicavel a

% Ibidem, p. 60-ss.

Y FEYERABEND, 2009, p. 152-3.

**! Ibidem, p. 37.

2 Cf. PLATAO, 2012, p. 232-2.; ver também POPPER, 1987, p. 100-ss, v.1

** DAHL, Robert, 2012, p. 77-ss.

** Johannes Hessen afirma que, em tais questdes praticas, sdo importantes a intuicdo e as “evidéncias
imediatas”. Dai € que, segundo ele, “o conteudo interno, a verdadeira qualidade valorativa de disposigdes de
espirito como a justica, a moderagdo ¢ a pureza s6 podem ser imediatamente vivenciadas, s6 podem ser
intuidas.” HESSEN, op. cit., p. 115.
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um determinado grupo de pessoas efetivamente dependa, em alguma medida, da

racionalizacao.

Feitas essas consideragdes, voltemos ao problema principal: no que consistem 0s
valores? A resposta a essa pergunta ¢ importante, sobretudo porque, frequentemente, os
proprios direitos fundamentais ndo sdo vistos sendo como a positiva¢do de determinados

valores considerados validos, universal ou contextualmente.

Ao que nos parece, os valores sdo, sempre, expressos através de linguagem. Nao ha
outra possibilidade. Assim, eles exigem interpretacdo, € a interpretacdo pressupoe
linguagem. Isso significa que, se nos basearmos nos termos de Searle, os valores ndo
integram os fatos brutos, mas os fatos institucionais, dependentes de construgdes

linguisticas.

A partir das Investigacoes Filosoficas, Ludwig Wittgenstein colocou bastante em
evidéncia o carater pratico, funcional, da linguagem. Ele ambicionava tratar da linguagem
real e ambigua, ndo da linguagem ficcional e perfeita: nesta tltima, o “gelo esta polido,
falta o atrito, e assim, em certo sentido, as condi¢cdes sdo ideais; mas, exactamente por
isso, também ndo podemos andar. Nos queremos andar, por isso, precisamos de atrito.
1245

Regressar a terra asperal’

246 .
- cujo

Numa revolugdo paradigmatica - para usar os termos de Thomas Kuhn
antecessor era representado por sua propria obra, o Tratado Logico-Filosofico, a
linguagem deixou de ser vista como um espelho pretensamente perfeito do mundo, para ser
tratada, de forma metaforica, enquanto um jogo. As palavras ndo mais deveriam ser vistas
como “etiquetas” penduradas em objetos*’, mas de acordo com o seu uso em diversos
jogos de linguagem (ou, grosso modo, contextos). “O que ¢ que designam as palavras?
Como ¢ que se ha-de mostrar o que designam, a ndo ser pelo modo como sdo usadas?”***
Por isso ¢ que a um mesmo termo poderiam ser conferidos diferentes significados, a
depender do jogo de linguagem do qual ele participa: a pega que representa, no jogo de

xadrez, o rei somente tera esse uso na medida em que se trate efetivamente de um jogo de

> WITTGENSTEIN, 2002, p. 255-6. Grifos do autor.

¢ KUHN, op. cit.

70 termo ¢ do proprio Wittgenstein. WITTGENSTEIN, op. cit., p. 181.

8 Ibidem, p. 179. Dai a conhecida metafora da caixa de ferramentas. “Pensa nas ferramentas de uma caixa
de ferramentas: 14 estd um martelo, um alicate, uma serra, uma chave de parafusos, uma régua, um frasco de
cola, cola, pregos e parafusos. Tao diferentes quanto sdo as fungdes destes objectos sdo as fungdes das
palavras. (E ha semelhangas em ambos os casos).” Ibidem, p. 180.
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xadrez; em outros contextos, ela pode ser considerada tdo somente uma pega de madeira.
Igualmente, um mesmo termo ou proposicao pode, por exemplo ser utilizado ora como
uma ordem, ora como um relato, a depender da fun¢do que desempenho naquele jogo

’ . ~ 250 [ r :
especifico®”’. Fora do jogo a palavra ndo tem nome®". Seria impossivel falar de um sentido

; . .. oo 251 252
univoco ou congelado, portanto. A linguagem constitui-se no uso, e “usos hé varios” .

“Mas ndo ¢, por exemplo, um tabuleiro de xadrez 6bvia e absolutamente complexo? — E
claro que pensas na complexidade que resulta dos trinta e dois quadrados brancos e dos
trinta e dois quadrados pretos. Mas ndo poderiamos também dizer, por exemplo, que a
complexidade do tabuleiro consiste nas cores branco, preto ¢ no esquema da rede dos
quadrados? E existindo aqui maneiras completamente diferentes de considerar a
complexidade, ainda queres dizer que o tabuleiro de xadrez ¢ ‘complexo em sentido
absoluto’ — Fora de um jogo de linguagem determinado, fazer-se a pergunta: ‘Este objecto
¢ complexo?’ ¢é poOr-se na situagdo daquele rapaz a quem uma vez foi pedido que
distinguisse os verbos activos dos verbos passivos num certo exemplo dado, o qual
desesperadamente puxa pela cabega para decidir se o verbo ‘dormir’ designa um estado
ativo ou passivo”*>’,

Além de tudo isso, porquanto o uso da linguagem constitui parte de uma atividade

254

(acdo), €, também, parte de uma forma de vida™". Havendo diferentes linguagens (e jogos

de linguagem), ha, necessariamente, diferentes formas de vida, as quais, a despeito de ndo

9 Cf. SEARLE, 2002, p. 10-11.

2% Ibidem, p. 214.

»1 CRUZ, op. cit., p. 134.

2 Na literatura, um exemplo bastante emblematico do caréter pratico da linguagem (e dos diversos usos que
ha no mundo) ¢ trazido por Victor Hugo, em Os Miserdveis. Mais precisamente, trata-se do capitulo em que
o autor discorre sobre a giria dos miseraveis, personagens que ocupam o subsolo do mundo que habitam e
que, assim, acabam por constituir uma linguagem e, por conseguinte, um submundo proprios: “Eles tomaram
o habito de considerar a sociedade como uma atmosfera que os extermina, uma forga fatal, e falam da
liberdade como falariam da saude. Um homem preso é um malade [doente]; um homem condenado ¢
um mort [morto]. O que hd de mais terrivel para o prisioneiro entre as quarto paredes de pedra que o
sepultam é uma espécie de castidade glacial; por isso chama a cela de cachot, o castus. Nesse lugar finebre,
a vida exterior aparece sempre sob seu aspecto mais risonho. O prisioneiro tem os pés acorrentados; vocés
julgam talvez que ele pensa que é com os pés que se anda? Nao; ele pensa que com os pés ¢ que se danga;
assim, quando consegue serrar as correntes, sua primeira ideia ¢ que ja pode dangar, chamando entdo a serra
de bastringue [baile da taverna]. Nome ¢ o mesmo que centro; comparagdo profunda. O bandido tem duas
cabegas: uma a que raciocina e o conduz por toda a vida, outra a que tem sobre os ombros no dia da morte;
entdo ele chama a cabega que lhe aconselha o crime de sorbonne, e a cabega que lhe paga de tronche.
Quando um homem néo tem sendo farrapos sobre o corpo e vicios no coragdo, quando chega a essa dupla
degradagdo material e moral que caracteriza em seu duplo significado a palavra gueux[malfeitor e ponre],
entdo esta pronto para o crime; ¢ como um pinhal bem afiado: tem dois cortes, a miséria e a maldade; por
isso a giria ndo o chama de gueux, mas de réguisé [bem afiado]. Que sdo as galés? Um braseiro de desgragas,
um verdadeiro inferno. O forgado chama-se fagot [feixe de lenha]. Enfim, que nome ddo os malfeitores a
prisdo? E o colégio. Todo um sistema penitenciario pode surgir dessa palavra”. HUGO, 2012, p 1354-5.

“3 WITTGENSTEIN, op. cit., p. 210.

% Ibidem, p. 189.
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terem nada de efetivamente comum entre si, sdo jogos “aparentados entre si de muitas
. . 255 . .
maneiras diferentes””". Cuida-se de “uma rede complicada de parecencas que se cruzam e
~ N . . rqe 256 .
sobrepdem umas as outras”. Wittgenstein as chama “parecencgas de familia”": “os jogos

constituem uma familia”.

A partir do reconhecimento das semelhangas (parecencas) e, por consequéncia, das
diferengas entre os sentidos utilizados, mas jamais de um sentido univoco, comum e/ou
essencialmente verdadeiro para algum termo ou proposi¢ao, a alcachofra ndo perde as suas
folhas, para usar uma expressio do proprio Wittgenstein®’. Afinal de contas, a
interpretagdo, sobretudo no direito, € analdgica, ndo bivalente; trata-se, nas palavras de

. ~ 258
Kaufmann, de um “mais ou menos”, ndo de um “tudo ou nada”

, 0 que envolve, segundo
ensina Fernando Bronze, um raciocinio de verificacio de semelhancas entre

. . . 259
inexoravelmente desiguais™ .

Uma vez admitida a linguagem enquanto uso conforme um jogo especifico,
verifica-se a possibilidade de diversas interpretacdes de um mesmo termo. A compreensao
de um termo ou proposi¢do, assim, exige um minimo de compreensdo prévia do jogo do
qual esse tempo ou proposicdo faz parte, ou seja, do modo como se lhes utiliza naquele

contexto260 261

. Dai ¢ que, por exemplo, a famigerada figura do pato-coelho, utilizada por
Wittgenstein, jamais geraria qualquer problema ou ambiguidade para uma pessoa que
jamais teve qualquer contato visual com os animais que chamamos de pato e coelho*®. E

impossivel afirmar o que aquela imagem lhe pareceria, pois ver um pato ou um coelho

3 Ibidem, p. 227.

26 Wittgenstein utiliza-se de uma analogia referente as diferencas e semelhangas entre os diversos jogos
comumente praticados, tais como jogos de tabuleiro, jogos de carta, jogos de bola, jogos de combate, etc.
Afirma que ndo haveria nada de comum entre fodos eles, mas “parecengas, parentescos, ¢ em grande
quantidade.” N&o haveria, portanto, uma esséncia comum da qual decorressem todos os jogos. Estes
apresentariam varias semelhangas, o que possibilitaria trata-los como uma familia. Ibidem, p. 228-30.

237 “para encontrar a verdadeira alcachofra, tirimos todas as folhas.” Ibidem, p. 292.

8 KAUFMANN, op. cit., p. 185.

2% BRONZE, 1994, p. 560-ss; DERRIDA, 2003, p. 46. Para Derrida, alids, a justica ndo poderia ser
desatrelada da individualidade e da alteridade que reconhece o outro como unico. Ela sequer poderia ser
alcangada através de regras.

269 Wittgenstein menciona o exemplo das criangas que brincam com trens de corda. Essa brincadeira, diz-nos,
depende do conhecimento que as criangas tém da via férrea. “Criangas de uma civilizagdo em que a via férrea
ndo fosse conhecida poderiam, por hipdtese, receber o comboio de corda das outras, e brincar com ele, sem
saber que se trata duma imitagdo de um comboio. Poder-se-ia dizer que brincar com o comboio de corda nio
tem para elas o mesmo sentido que para nos”. Ibidem, p. 352. Grifo do autor.

261 «338 S¢ se pode dizer alguma coisa quando se aprendeu a falar. Logo, quem quer dizer alguma coisa, tem
que para isso ter aprendido a dominar uma linguagem; (...)”. Ibidem. P. 375.

%2 SEARLE, 2002, p. 70-ss.
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exige que, alguma vez, ja se tenha visto os animais que sdo representados por esses termos.
Isso se assemelha ao que John Searle, influenciado por Wittgenstein, chamou de
background, “um conjunto de capacidades mentais ndo-representacionais que permite a
ocorréncia de toda representagdo.”*® Como se sabe, Searle vincula a linguagem a
intencionalidade; para ele, a linguagem seria algo como uma exteriorizagdo da
intencionalidade que é inerente & mente humana®®*: em outras palavras, a linguagem néo se
trataria sendo de uma maneira de representar a intencionalidade (ou os estados mentais dos
seres humanos) e, assim, permitir a comunicacdo. Frequentemente, essa intencionalidade
efetivamente se direciona para objetos externos, ou seja, para o mundo alheio ao
observador, o qual ¢ constituido pelos fatos brutos e institucionais — ndo obstante estes
dependam de praticas linguisticas para manter sua existéncia. Os estados intencionais — e
também os atos de fala -, portanto, t€m condicdes de satisfacdo ou de verdade vinculadas
ao que acontece nesse mundo externo. Por exemplo, o desejo, um estado intencional, é
sempre o desejo de modificar algum aspecto do mundo, pelo que suas condi¢des de
satisfacdo encontram-se, justamente, na ocorréncia da alteragdo pretendida. Mas o objeto
dos desejos, e dos outros estados intencionais, ndo acontecem por si mesmos; eles sdo, em
geral, determinados por uma rede de saberes praticos (know-how), que constituem um
background compartilhado por uma determinada forma de vida®®’. Searle traz o exemplo
dos vérios usos possiveis do verbo “abrir”: abrir uma porta, abrir os olhos, abrir a parede,

abrir o livro e abrir a ferida (“O cirurgido abriu a ferida™**

). Segundo ele, em todos os
casos, o verbo ¢ dotado de um mesmo sentido literal ou de um mesmo contetido semantico
(deve-se abrir alguma coisa), mas as condi¢des de verdade sdo, para cada um deles,
absolutamente diferentes. Abrir um livro ndo ¢ o mesmo que abrir uma ferida: “Cada uma
das sentengas do primeiro grupo ¢ entendida no contexto de uma Rede de estados
Intencionais e sobre um Background de capacidades e praticas sociais. Sabemos abrir
portas, livros, olhos, feridas, paredes, etc., e as diferencas na Rede e no Background de

praticas produzem entendimentos diferentes do mesmo verbo.”*’

Todo termo ou proposi¢cdo, assim, somente surge no interior de uma praxis

intersubjetiva. S3o duas as exigéncias, portanto: intersubjetividade e continuidade. Uma

2% Ibidem, p. 198.
%% Ibidem, p. 244.
2% Ibidem, p. 199.
2% Ibidem, p. 201-2.
*%7 Ibidem, p. 204.
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pessoa que criasse uma defini¢cdo propria para uma palavra, sem a compartilhar, ndo teria
criado linguagem. “Nao pode ser que uma regra tenha sido seguida uma Unica vez por um
unico homem. Nao pode ser que uma comunicacdo tenha sido feita, que uma ordem tenha
sido dada ou compreendida apenas uma vez. Seguir uma regra, fazer uma comunicagao,

2% Dai ¢ que compreender

jogar uma partida de xadrez, sdo costumes (usos, instituigdes)
uma proposi¢ao necessariamente pressupde a compreensdao de uma linguagem e, assim, de
uma forma de vida ou, pode-se dizer, o compartilhamento de uma tradi¢do, para ficar com
as palavras de Gadamer’”, ou de um mesmo contexto de agdo comunicativa, segundo

Habermas>"°.

Justamente por isso, para Wittgenstein, pessoas que ndo dominassem uma mesma
linguagem, uma mesma forma de vida, ndo poderiam entrar em uma relagdo de
compreensdo mutua. Uma lingua diferente da nossa somente poderia ser interpretada tendo

271 .
»2"°, tais como dar

por referéncia as “formas de ac¢do que os homens tém em comum
ordens, descrever situacdes, etc. Em alguma medida, h4d uma analogia entre a
incompreensibilidade entre participantes de diferentes jogos de linguagem e aquela
incomensurabilidade enunciada por Thomas Kuhn, referente ao didlogo de surdos que se
inexoravelmente se verifica entre cientistas cujas bases remontam a paradigmas cientificos
diversos. Como se verifica em A Estrutura das Revolugoes Cientificas, essa diferenca entre
paradigmas, inclusive, ¢ responsavel por uma diferenca de visdo entre cientistas. A
despeito de formarem na retina a mesma imagem, dois cientistas podem, de fato, ver coisas

272 273

diversas . Dai ¢ que, por exemplo, quando Aristoteles imaginava que um corpo

28 WITTGENSTEIN, op. cit., p. 320.

% GADAMER, op. cit., p. 368-ss.

2" HABERMAS, 2012, p. 43-ss, v.1.

"' WITTGENSTEIN, op. cit., p. 323.

*72 Kuhn faz mengdo a investigagio experimental da psicologia que se utiliza da figura do pato-coelho, a qual
pode ser vista ora como um pato, ora como um coelho. KUHN, op. cit., p. 177. “Num certo sentido, que néo
consigo explicar melhor, os proponentes de paradigmas rivais praticam a sua atividade em mundos
diferentes. Um contém corpos cuja queda ¢ retardada, o outro péndulos que repetem os seus movimentos
uma e outra vez. Num, as solugdes sdo compostos, noutro misturas. Um insere-se numa matriz espacial
plana, o outro numa curva. Exercendo a sua atividade em mundos diferentes, os dois grupos de cientistas
véem coisas diferentes ao olharem-nas do mesmo ponto ¢ na mesma direc¢do. Mas, uma vez mais, isto ndo é
dizer que podem ver aquilo que lhes apetece. Ambos olham para o mundo e esse mundo ndo mudou. Mas em
certas areas véem coisas diferentes e véem estas coisas em relagdes reciprocas diferentes. E por isso que uma
lei que ndo pode sequer ser demonstrada perante um grupo de cientistas, pode as vezes parecer intuitivamente
obvia para outro. Precisamente porque ¢ uma transi¢do entre incomensuraveis, a transi¢ao entre paradigmas
rivais ndo pode fazer-se passo a passo, por forga da logica e da experiéncia neutra. Tal como no caso da
mudanca de gestalt, tem de ocorrer de uma sé vez (embora ndo necessariamente num instante) ou ndo ocorrer
de todo”. Ibidem, p. 204-5.
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pesado move-se, em razdo de sua propria natureza, de cima para baixo, para um estado
inexoravel de repouso (era essa a sua teoria para o que, hoje, conhecemos por gravidade),
Galileu, ao dirigir seu olhar para o corpo oscilante, via um péndulo, um corpo capaz de
repetir o movimento infinitas vezes. A partir dessa diferenca de paradigma, diz Kuhn,
Galileu conseguiu localizar fendmenos naturais que jamais poderiam ser percebidos por

quem partisse da teoria aristotélica®’,

Os valores, como falamos no inicio deste topico, sdo expressos através de
linguagem. Isso implica em que, ainda que eventualmente se assuma a existéncia de uma
verdade ontoldgica, como se passa com os cognitivistas e realistas axiologicos, ndo ha
como afirmar qualquer valor sendo através da interpretacio. Em suma, se a linguagem
somente se constrdi no(s) uso(s), ndo ¢ possivel falar de uma interpretacao exclusiva ou
universal. Usos e interpretacdes ha aos montes, e formas de vida diversas irdo divergir a

respeito da melhor interpretacdo ou do melhor uso.

Por isso ¢ que, mesmo Luigi Pareyson, que acredita na existéncia de uma verdade
intemporal e, em certo sentido, absoluta, reconhece que “o Unico conhecimento adequado
da verdade ¢ a interpretacdo, entendida como forma de conhecimento histérico e pessoal,
em que a personalidade singular e a situagdo historica, longe de serem impedimento ou
entdo somente limite do conhecimento, sdo a sua tinica condi¢do possivel e o Unico 6rgao

- 275
apropriado”

. E, se a interpretacdo ¢ inevitavelmente historica e pessoal, ndo é, nem pode
ser, univoca. E, e deve ser, constitutivamente multiplice e ndo definitiva. A verdade, diz
Pareyson, ¢ acessivel de diversos modos, nenhum dos quais detentor de qualquer
privilégio, “no sentido de que pretenda possuir a verdade de maneira exclusiva ou mais

completa ou, de algum modo, melhor*’®

. Em outras palavras, Luigi Pareyson diferencia a
verdade das suas formulacdes. Haveria, para ele, uma verdade intemporal, a-histdrica, mas
cuja epifania somente se daria através da interpretacdo e, por conseguinte, da historia. Dai

a sua afirma¢do de que “da verdade ndo existe sendo interpretagdo; € ndo existe

" David Bloor, nesse sentido, afirma que “todo conhecimento ¢ relativo & situagio local dos pensadores que

o produziram: a ideias que sdo capazes de conceber; os problemas que os afligem; o jogo entre os
pressupostos e as criticas em seu ambiente; seus propositos e objetivos; as experiéncias que t€ém e os padrdes
e significados que aplicam.” BLOOR, 2009, p. 238.

" Ibidem, p. 166-7.

> PAREYSON, 2005, p. 52.

*7® Ibidem, p. 56.
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interpretagio sendo da verdade™’’

. Uma consequéncia dessa diferenciacdo ¢ que verdade e
formulacdo da verdade ndo podem se confundir entre si. Uma formulagdo historica e
pessoal da verdade, assim, ndo € sendo interpretacdo, formulagdo singular, “compossivel
com infinitas outras formulagdes”. Nao deve atribuir-se a si propria o carater de verdade
intemporal, mas, pelo contrario, procurar a comunica¢do e o didlogo com as demais
formulacdes. Afinal de contas, a verdade “fala a todos do modo como cada um melhor

. , . 278
sabe entende-la”, ou, melhor, fala “a cada um na sua pessoal e irrepetivel linguagem™'®. E
9 9 9

)
porque inexoravelmente vinculada as suas multiplas interpretacdes, as quais caberia esse
dever infinito de didlogo e intercambio, afirma Pareyson, a verdade ¢ inexaurivel; a sua
revelacdo, porque necessariamente discursiva, ¢ interminavel, o que constitui ndo um
defeito da interpretagdo, mas a sua maior riqueza. Dai a sua critica a qualquer projeto
tedrico que deposite na totalidade o ideal da interpretagdo. As diversas interpretacdes
possiveis, diz-nos, ndo devem formar uma totalidade, uma integragao total. Pelo contrario,
¢ justamente a livre abertura do didlogo entre todas as interpretacdes, “respeitando-as cada
uma na sua irrepetivel totalidade, como pessoalissima posse do verdadeiro”*”, que
constitui uma relacdo adequada a esséncia da interpretacdo. Nenhuma dessas
interpretagdes, pois, deveria assumir-se como a unica que efetivamente representa a

verdade do objeto interpretado, pois a sua busca necessita de um esforco cooperativo e

dialégico — e, logo, discursivo.

No que diz respeito aos valores, tudo isso coloca intimeras davidas sobre a
viabilidade tedrica do realismo axiologico e ético. Os valores sdo construidos, ndo
encontrados; eles sdo dependentes de tradi¢cdes especificas e, logo, sdo invariavelmente
contextuais, o que Mario Bunge, por exemplo, ndo deixa de reconhecer, a despeito de
sustentar a existéncia de alguns valores transculturais ou universais, isto €, independentes
de contexto. Segundo ele, esses valores objetivos e universais seriam aqueles relacionados
a necessidades humanas bioldgicas e sociais. O problema ¢ que mesmo esses conceitos nao
sdo facilmente universalizaveis, o que acontece principalmente com o conceito de
necessidades humanas sociais. E facil perceber que cada sociedade ira oferecer respostas
particulares a questdo. Além do mais, o proprio conceito de vida humana nao € objeto de

qualquer consenso universal, o que dificulta as conclusdes de Bunge. E possivel rotular, de

77 Ibidem, p. 51.
¥ Ibidem. P. 71.
* Ibidem, p. 84.
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plano, como irracionais ou equivocadas as concepg¢des morais diversas da ocidental?

Parece-nos que a resposta ¢ negativa.

J4 no ambito do direito, Aulis Aarnio, partindo de Wittgenstein, propde a troca do
conceito de verdade pelo de racionalidade. Dadas as diferentes formas de vida verificadas
em um mundo progressivamente complexo, reflexo de igualmente diversos jogos de
linguagem, ndo seria possivel afirmar uma verdade nesses termos. Ao fim e ao cabo, tudo
dependeria dos usos da linguagem, e alguma objetividade dos valores somente poderia ser
obtida em um sentido intersubjetivo, na medida em que houvesse reconhecimento por uma
forma de vida especifica. Dai ¢ que uma valoragdo ultima somente poderia ser entendida
como verdadeira em relagdo a um sistema de valores especifico. “Todo juizo de valor pode
ser justificado dentro do marco de um jogo — e € este jogo que proporciona as medidas para
a valoragdo — mas o jogo mesmo nao pode ser justificado. Neste sentido, ¢ impossivel
contar com uma justificagdo racional entre formas de vida. A transi¢do de uma forma de
vida a outra — passando, assim, de um sistema de valores a outro — ¢ um assunto de

»2%0 " Aarnio aplica o conceito de “parecenca de familia”, adotado por

persuasao
Wittgenstein para se referir as semelhangas entre jogos de linguagem, aos juizos de valor
(uma vez que estes ndo seriam sendo jogos de linguagem), para argumentar que o seu
relativismo axiolégico ndo levaria ao arbitrio. Disso decorreria, como se passa nas
Investigagoes Filosoficas, a possibilidade de se indicar uma série de critérios, que
sobrepdem uns aos outros, para os juizos de valor. Havendo parecenca (semelhanga) entre
as diversas formas de vida, seria possivel chegar, via didlogo, a um consenso acerca dos
critérios de valoragio, entre aqueles que participam desses diversos jogos de linguagem™'.
O problema, evidentemente, vird a tona quando ndo se puder falar de quaisquer

semelhancas entre formas de vida. Nesses casos, o didlogo, se ndo impossivel, é bastante

dificil; mas o consenso, de qualquer sorte, parece impossivel.

Aarnio classifica o seu relativismo axioldgico como moderado. Os valores seriam
construidos em linguagem, e, justamente por isso, seriam ndo subjetivos, mas
intersubjetivos, na exata medida em que toda comunidade o ¢. “Nenhum homem ¢ uma

ilha isolada...”, ja dizia Ernest Hemingway, parafraseando John Donne**’, e nenhum

%0 Tradugdo nossa. AARNIO, op. cit., p. 269.
**! Ibidem, p. 270.
B2 HEMINGWAY, 2007.
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homem joga sozinho um jogo de linguagem, adverte Wittgenstein. Aarnio diverge,
portanto, de concepg¢des cognitivistas ou realistas do valor, como a de Dworkin, e, por
conseguinte, também da tese da Unica resposta correta. Haveria, para ele, somente
respostas racionalmente aceitaveis, o que pressuporia um procedimento argumentativo
igualmente racional, antes do qual ndo haveria qualquer resposta — e, mesmo apds esse
procedimento, no mais das vezes ndo seria possivel falar em uma unica resposta correta,
mas em varias respostas racionalmente aceitaveis, porquanto ao didlogo, afinal de contas,
ndo lhe é permitido sair de si mesmo”®. Neste ponto, ele langa uma dura critica ao ideal
regulativo de Dworkin, personificado no juiz Hércules. Aarnio se pergunta: “o que
aconteceria se houvesse dois juizes Hércules, ambos racionais? Seriam eles também
capazes de resolver de forma objetiva auténticos problemas axiologicos?” **
Resumidamente, Dworkin parte da premissa de que a Unica resposta correta poderia ser
encontrada se cada juiz dispusesse das qualidades de Hércules. Ou seja, se todos nods
fossemos dotados de tempo, capacidade e conhecimento ilimitados, além de uma boa dose
de imparcialidade (no sentido de desinteresse), ndo encontrariamos qualquer dificuldade
para chegar a melhor decisdo, mesmo naqueles casos dificeis marcados por controvérsias
axiologicas. E verdade que isso ndo passa de um ideal regulativo, mas, deve-se dizer,
cuida-se de um ideal teoricamente equivocado, tanto em suas premissas, COmo em suas
conclusdes: ¢ muito provavel que, especialmente em um caso dificil constitucional, os dois
juizes Hércules oferecessem respostas diversas, sobretudo porque a interpretagdo
dependeria da perspectiva de que cada um deles partisse, sem ser possivel falar de um
ponto de chegada objetivo. Em suma, a problematica das decisdes juridicas, especialmente
aquelas vinculadas a controvérsias axioldgicas, como costuma se passar com as decisoes
em matéria constitucional, ndo deve idealizar a tentativa de encontrar algo que sequer

poderia ser encontrado.

A ideia de um relativismo moderado também foi adotada por Arthur Kaufmann e

Gustav Radbruch®. Kaufmann entende, na linha de Aarnio, que a democracia ocidental,

2 AARNIO, op. cit., p. 247.

2% AARNIO; ATIENZA; LAPORTA, 2010, p. 15-6.

%5 Em termos kantianos, o relativismo de Radbruch, como ele mesmo afirma, afeta tdo somente a razdo
teorica, nada acontecendo com a razdo pratica. “O relativismo pode também renunciar a tomar uma posi¢ao
entre sistemas valorativos que se combatem uns aos outros, mas por os julgar a todos igualmente justificados,
no seu exclusivismo, aos olhos daqueles que os representam — por ndo podermos deixar de crer que aquilo
que foge a nossa consciéncia pode todavia convir a uma consciéncia ainda mais perfeita e ser por ela
exigido.” RADBRUCH, 1997, p. 58.
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fundada num imperativo de tolerancia, ndo pode existir “sem pelo menos um pouco de

.. 286
relativismo”

. Ele lida com o conhecido “paradoxo do relativismo” afirmando que
também o relativismo deve ser relativizado, principalmente para que ndo caia “num
indiferentismo, segundo a atitude daqueles que, perante as varias alternativas de decisdo,
ndo se conseguem decidir e, deste modo, se tornam joguetes do acaso”. Mais, afirma, o
“relativismo ¢ perfeitamente compativel com uma forte convic¢do, mas esta convicgao €
acompanhada pela consciéncia de que, para além da propria convicgdo, existem também

99287 288

outras convicgdes de igual valor . Também Kaufmann entende, como ndo poderia ser

diferente, ndo ser possivel afirmar a existéncia de uma Unica resposta correta para os hard
cases™. Pelo contrario, porquanto é um relativista moral — ainda que moderado -, ele
postula uma teoria processual da justica, ndo obstante dotada de um fundamento ultimo: a
pessoa, entendida ndo enquanto sujeito isolado, mas no seio de suas inexoraveis relagdes
intersubjetivas. Essa teoria processual exige discurso e, tanto por isso, argumentacdo. Dai é
que Kaufmann, tal como Castanheira Neves™’, vé a hermenéutica como necessaria, mas

291

insuficiente” . Algo semelhante ¢ defendido por Peter Héberle, para quem o prototipo do

Estado constitucional, o contraponto ao Estado totalitario, ndo pode der desvencilhado da
ideia de uma democracia efetivamente pluralista, marcada pelo rechago a pretensdo de
possuir quaisquer “verdades eternas pré-constituidas” e resumida a “mera busca da

99292

verdade.””* Trata-se, ademais, de verdades “provisorias, revidaveis, as quais ele [o Estado

constitucional], a principio, acolhe no plural e ndo no singular e também ndo as

Cdecreta’9’293

, no que ¢ possivel vincular esse ideal a sociedade aberta, de Popper. Aqui,
ganha importancia a ideia de verdade pelo procedimento, tida como “uma das referéncias

mais adequadas a uma democracia pluralista, ou, respectivamente, a um Estado

26 K AUFMANN, op. cit., p. 443.

7 Ibidem, p. 444.

%% Raymond Boudon diferencia um “bom relativismo”, consistente na alteridade e disposto a ouvir as razdes
do outro, de um “mau relativismo”, o qual ndo seria sendo um niilismo indiferente. BOUDON, 1995, p. 121;
BOUDON, 2009, p. 53-4.

29 «Além disso, (...) nem sempre existe, especialmente no ambito das ciéncias normativas, um so e Unico
conhecimento correcto, podendo suceder que varias solugdes divergentes sejam todas elas ‘justas’, isto &,
‘plausiveis’, ‘razoaveis’, ‘defensaveis’. Também por isso € necessaria uma pluralidade de sujeitos
cognoscentes.” KAUFMANN, op. cit., p. 445.

0 Segundo Castanheira Neves, tratar-se-ia de um problema também de fundamentagio, nio somente de
compreensdo. CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 414.

! Ibidem, p. 434.

*2 HABERLE, 2008, p. 105.

*?1d., ibidem.
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constitucional”””", embora, para ele, ndo seja possivel dispensar pretensdes materiais de
. . roe : : : 295 :

verdade, as quais seriam um valor cultural do préprio constitucionalismo™". Quanto a isso,

Haberle ressalta:

Tudo isso ndo ¢ comparavel a um relativismo universal. Pois a dignidade da pessoa
humana, compreendida como uma “premissa cultural antropologica” do Estado
constitucional, e a democracia liberal, interpretada como a sua “consequéncia
organizatoria”, tém valores fundamentais por base se as colocamos apenas no plano
tedrico-consensual de construgdes reciprocas, de acordo com a espécie do imperativo
categorico de Kant ou do direito natural. Estes “valores fundamentais” (“verdades
juridicas”) também valem como “limites de tolerdncia”, como por exemplo, contra
tentativas de introduzir o Estado totalitario (Vgl. art. 21 II GG) ou em todos os esforcos
referentes as “garantias de eternidade do Estado constitucional — na forma de um limite
vinculador “absoluto” até mesmo ao legislador constitucional®®.

O que podemos dizer da pretendida objetividade moral de Dworkin é que ela ¢
eminentemente unilateral, ainda que vestida por uma mascara de imparcialidade ou
neutralidade. As suas premissas epistemologicas, segundo as quais haveria uma melhor
solugdo para qualquer problema juridico ou moral, bastando, para tanto, que os intérpretes
dispusessem de tempo, capacidade, paciéncia ilimitadas, sdo, de algum modo, semelhantes
as da situagdo hipotética da teoria da justica de John Rawls, em que este afirma que todas
as partes de um contrato social, numa posi¢do de imparcialidade ou ignorancia de suas
condi¢des particulares, aceitariam os seus dois principios de justi¢a. Segundo Dworkin, se
fossem dotados das capacidades de Hércules, todos os intérpretes efetivamente
defenderiam os seus dois principios da dignidade humana e também as interpretagdes que
ele lhes confere nos casos concretos mais controversos. Por isso é que se trata de uma

297 . o g e rae y .
17" e ocidental, do inicio ao fim, que sofre duras criticas de teoricos

teoria libera
conservadores e comunitaristas. Robert George, por exemplo, chega a defender a
existéncia de um direito natural baseado numa interpretacdo ortodoxa dos principios do
cristianismo, de onde partiriam as premissas das respostas corretas para os casos juridicos

;. 1, . 2908 . . . .
que envolvessem controvérsias axioldgicas™ . Ele, portanto, jamais endossaria aquilo que

% Ibidem, p. 113.

%3 Ibidem, p. 123.

% Ibidem, p. 106-7.

¥TEm defesa do liberalismo politico, ainda que num viés diverso, ver RAWLS, 2011, p. 159-ss. Para
abordagens criticas a essa doutrina, ver FORST, 2010, p. 126-7, e SANDEL, 2005, p. 175.

8 GEORGE, 2001, p. 169-ss.
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Dworkin afirma ser moralmente objetivo. Dai ¢ que, em casos constitucionais onde ha

desacordos morais razoaveis, ambos apresentam respostas radicalmente diversas®.

O que podemos concluir disso tudo ¢ que, se os valores sdo construidos em formas
de vida especificas, torna-se problematico sustentar a sua objetividade, sobretudo em um
mundo progressivamente complexo marcado pela pluralidade de expectativas cognitivas e

300
. Em resumo, o background em que o

perspectivas, para usar os termos de Luhmann
observador se encontra ird condicionar as perguntas ele ird fazer e, por conseguinte, as
respostas que ird encontrar. Resta, contudo, saber se esse ceticismo deve, necessariamente,
impedir qualquer analise critica de valores e tradi¢des. Trata-se de um ceticismo absoluto?

Ou, em outras palavras, a critica a objetividade implica em niilismo?

Como ¢ possivel perceber, na maioria das vezes a ideia de objetividade moral esta
atrelada a uma defesa intransigente da razao humana, seja para apreender corretamente o
conteudo de comandos normativos metafisicos ou para construir ou descobrir sistemas
normativos moralmente adequados. Paul Feyerabend, nesse sentido, vé o relativismo como
uma arma eficiente contra a tirania do racionalismo®'. Do mesmo modo, Luhmann e
Lyotard, autores mencionados no topico anterior, duvidam da possibilidade de uma razao
pretensamente universal, capaz de levar todos os seres humanos a chegar a algum consenso
em toda controvérsia moral, especialmente por conta da diversidade de perspectivas dos
observadores e da diversidade de jogos de linguagem envolvidos e das varias
possibilidades discursivas existentes. Por sua vez, Habermas vé a propria possibilidade de
comunicac¢do intersubjetiva como uma evidéncia da razdo (comunicativa), na medida em
que os interlocutores, na maioria das vezes, sdo capazes de se referir a um mesmo objeto
de discurso e de apresentar pretensdes de validade mutuamente criticaveis, as quais serdo
tdo diversas quanto forem diversos os objetos do discurso’”. Nesse ponto, como vimos,

. A 303 : : ~
Habermas baseia-se nos trés “mundos”, de Popper ", para diferenciar as pretensdes de

% Ademais, ndo sio raras as defini¢des da teoria liberal como uma mera ideologia ou um instrumento para a
manutengdo de uma classe dominante no poder. Segundo essas interpretagdes, a pretensa objetividade moral
ndo passaria de um interesse de classe (econdmica), condicionado, portanto, pelas relagdes de produgdo
dominantes em seu tempo. Ver, a respeito: MARX; ENGELS, 2008, p. 55-ss; ALTHUSSER, 2008, p. 193-
ss.; FREIRE, 2015, p. 198-ss. Tal abordagem néo deixa de receber duras criticas. Cf. POPPER, 1987, p. 212-
ss, v.2.

3% LUHMANN, 1998, p. 31-ss.

%' FEYERABEND, op. cit., p. 32-ss.

2 HABERMAS, 2012, p. 35-ss., v. 1.

3% Ibidem, p. 170-ss; POPPER, 1982, p. 106-ss.
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validade criticaveis pelos interlocutores e também para garantir o entendimento entre eles.
No agir voltado para o entendimento (ou consenso), os falantes podem ter por referencia
trés concepgdes de mundo: o mundo subjetivo (primeiro mundo de Popper), onde se
encontra a consciéncia dos interlocutores, o mundo objetivo (segundo mundo de Popper),
marcado pelas coisas que existem por si proprias, independentemente da observagao, e,
finalmente, o mundo construido socialmente (que equivaleria ao terceiro mundo de Karl
Popper, embora, na concepc¢ao popperiana, esse mundo esteja vinculado mais as teorias e
construgdes cientificas, que adquirem independéncia com relacdo a seu criador). Assim,
cada discurso inevitavelmente terd como referéncia algum desses mundos, o que
proporcionara pretensdes de validade criticaveis e formas argumentativas especificas, a
depender do mundo ao qual se refira. Nisto ¢ que o entendimento seria, em regra, possivel,
conquanto ndo necessario: dois ou mais interlocutores efetivamente teriam um mesmo

objeto de referéncia e apresentariam e criticariam pretensdes de validade adequadas a ele.

De fato, em muitos casos, o consenso ¢ possivel, mas havera ocasides em que o
{inico consenso serd o consenso sobre o dissenso’™, ou seja, sobre a impossibilidade de
consenso, mesmo entre interlocutores que fagam parte de uma mesma forma de vida.
Como vimos, ¢ possivel que dois observadores, se partirem de perspectivas radicalmente
diversas, efetivamente vejam coisas diferentes em uma mesma situagao. E isso acontecera
sobretudo quando os interlocutores se referirem ao terceiro mundo de Popper, onde se
encontram os fatos institucionais, dentre os quais os valores morais. Por isso, o dissenso
ndo deve, necessariamente, ser visto como sinal de irracionalidade ou falsidade, tanto
menos como algo negativo. De todo modo, os valores existem (ndo de uma forma
ontologica), e, como a linguagem, ndo sdo individuais, mas compartilhados
intersubjetivamente, ainda que isso se limite a uma forma de vida especifica, e de modo
cada vez mais fluido. Por isso, ndo devemos negar toda pretensdo de racionalidade e
afirmar que nada ¢ compartilhdvel por observadores distintos. Quanto a isso, mesmo
Luhmann acredita num consenso quanto aos procedimentos, o que, em alguma medida, o
separa dos irracionalistas extremos. Nao devemos, necessariamente, dar adeus a razao’®,
conquanto devamos reconhecer as suas limitagdes, o que, por vezes, nao ¢ suficientemente

considerado por Habermas e suas pretensdes de validade universal. Isso significa que,

Y% NEVES, 2009, p. 40-ss.
% A expressio é de Feyerabend. Cf. FEYERABEND, op. cit., p. 378.
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especialmente quando a argumentagdo versar sobre os fatos institucionais, como ¢ o caso
dos valores, o consenso, ndo raras vezes, somente pode ser alcangado entre aqueles que
compartilham desse mesmo background, onde esses fatos sdo efetivamente criados, o que
ndo deve impedir o intercadmbio e o didlogo com formas de vida diversas, nem nos remeter
para um estado em que a critica as tradi¢des e perspectivas diversas ¢ impossivel ou
inexistente. Afinal, a critica a objetividade moral aqui postulada ¢ toda fundada na defesa
da tolerdncia e de uma arena publica onde todas as perspectivas possiveis possam
apresentar suas respectivas pretensdes de validade e, quando o didlogo for possivel,

306
aprender umas com as outras

. E isso ndo s6 porque nenhuma dessas tradicdes ou
perspectivas pode se imaginar em uma posicao privilegiada de observagdo, o que ja seria
suficiente para fundamentar a tolerincia e a alteridade, ambos contrarios a assimilagdo do
outro °*’ | mas também por conta da existéncia de casos caracterizados pela
comensurabilidade entre essas perspectivas diversas, quando a elas ¢ permitido dialogar e,
provavelmente, chegar a um consenso — alias, essa ¢ a condi¢do de possibilidade para se
falar de um constitucionalismo mundial ou pos-estatal, sobre o que falaremos no préximo
topico. Logo, se ndo ha nenhum observador privilegiado de posse da verdade, a tolerancia
seria uma virtude a ser constantemente promovida, porque ela ¢ a condicdo de
possibilidade da coexisténcia pacifica e, quando possivel, dialogica, de perspectivas
diversas. E como se ela pertencesse a um segundo nivel, a uma metalinguagem, justamente

por permitir essa coexisténcia de visdes de mundo conflitantes entre si e impedir que

alguma delas se sobreponha as outras pela forc¢a, por exemplo.

Certa vez, Milan Kundera afirmou, em referéncia aos pensamentos de uma de suas
personagens, que a “visdo encontra-se limitada por duas fronteiras: uma luz de tal modo
intensa que nos cega e uma obscuridade total.” Tais fronteiras representam os dois lados de
qualquer extremismo, € os “extremos marcam a fronteira para 14 da qual ndo ha vida, e,

tanto em arte como em politica, a paixdo do extremismo ¢ um desejo de morte

3% Afinal, segundo Stuart Mill, “Aquele que conhece apenas o seu lado da questdo, sabe pouco acerca do seu
lado.” Cf. STUART MILL, 2014, p. 79. H4, nisso, alguma relagdo com o conceito de ecologia dos saberes,
de Boaventura de Souza Santos. SANTOS, 2013-a, p. 286-ss e SANTOS, 2013-b, p. 97

37 Sobre a alteridade ¢ o combate & assimilagdo do Outro pelo Mesmo, Emmanuel Levinas assevera: “A
linguagem ¢ uma relag@o entre termos separados. (...) No discurso, a distdncia que inevitavelmente se nota
entre Outrem como meu tema e Outrem como meu interlocutor, liberto do tema que parecia por momentos
reté-lo, contesta de imediato o sentido que dispenso ao meu interlocutor. Assim, a estrutura formal da
linguagem anuncia a inviolabilidade ética de Outrem e, sem qualquer bafio de ‘numinoso’, a sua
‘santidade’”. LEVINAS, 2014, p. 198.
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disfargado.”*®

Tendo isso em mente, pode-se dizer que, quanto ao tema ora abordado, nos
posicionamos em um meio termo entre dois extremos, o racionalismo dogmatico baseado
na unilateralidade metodolégica®” ou conteudistica e o irracionalismo radical segundo o
qual nada é comensuravel nas relagdes entre observadores diversos. Sem alguma aposta na
razdo, talvez o proprio direito sucumbisse. Afinal de contas, como seria possivel
fundamentar postulados como a segurancga juridica, com a generalizacdo deciséria que ela
implica, mesmo em se tratando de casos inevitavelmente diversos - ainda que semelhantes
-, se tomassemos o irracionalismo como ponto de partida? Negar absolutamente a razdo
pode tornar-se um convite ao arbitrio. Sendo assim, a razdo ¢ um pressuposto da vida em
sociedade, especialmente da vida em sociedade através do direito. Mas devemos falar de
razdo exclusivamente enquanto capacidade ou possibilidade de entendimento e
compreensdo mutua a respeito de uma dada temadtica ou objeto, através da exposicdo de
razdes (argumentos), jamais como capacidade para a apreensdo de algum imaginado
conjunto de verdades, conceitos ou valores inatos, como queriam o0s primeiros
racionalistas®'’. Devemos falar, assim, de um racionalismo eminentemente aberto,
contrario ao dogmatismo, favoravel ao criticismo e que tenha como seus pilares o
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falibilismo e as limitagdes do conhecimento humano™ .

2.4. Ressalvas ao juiz Hércules e o constitucionalismo para além da esfera estatal

Sdo cabiveis, ainda, duas ultimas observacdes. Em primeiro lugar, se, por ventura,

se quiser afirmar a objetividade moral e a existéncia de uma unica resposta correta, mesmo

3% KUNDERA, 2014, p. 121.

% Deve-se dizer que muito dessa unilateralidade metodologica se deve a Descartes, que, como representante
do racionalismo classico, efetivamente homogeiniza o homem, dotando-o de uma razdo universal. Dai é que,
a partir disso, ¢ bastante possivel que as conclusdes pretensamente racionais sejam igualmente universais e
objetivas. Descartes via a divida e a incerteza como vicios e defeitos da razdo humana, cujo caminho deveria
ser tragado, justamente, em diregdo a certeza. DESCARTES, 2014, p. 55-ss.

*19 Cf. HESSEN, op. cit., p. 52-3.

LA partir disso, MacCormick rotula a teoria de Dworkin como ultra-racionalista: “A falacia irracionalista
consiste na pressuposicdo de que as relagdes morais e juridicas ndo t€ém como se encaixar numa ordem
racional. A falacia ultra-racionalista consiste na pressuposi¢do de que existe algum modo de estabelecer pelo
raciocinio e pela reflexdo uma ordem moral ou legal objetivamente valida. Contudo, qualquer tentativa de
estabelecer e justificar uma ordem tedrica dessa natureza simplesmente levaria a uma infinita regressdo de
justificagdes, que ndo € apenas semelhante, mas é o proprio caminho de regressdo infinita de teorias ao qual o
Hércules de Dworkin estd fadado sem perceber.” MACCORMICK, 2009, p. 350-1. Também contra o
cognitivismo, em razdo da inevitabilidade de alguma discricionariedade na decisdo judicial, ver
FERRAIJOLLI, 2010, p. 42-3.

84



para os casos constitucionais dificeis, resta, ainda, verificar a adequacdo dos mecanismos
escolhidos por Dworkin para se chegar a essa melhor interpreta¢do. E, aqui, Dworkin
recebe duras criticas. Para atingir seu objetivo, vimos que ele lanca mao de um ideal
regulativo representado pela figura do juiz Hércules, aquele cujas capacidades sobre-
humanas fariam chegar, sempre, a melhor interpretacao. Essa concepgao tem influenciado
sobremanecira os debates sobre o controle de constitucionalidade, vinculando-o a
necessidade de um julgamento material da legislacdo infraconstitucional. Mas ela
apresenta problemas. Hércules raciocina sozinho, num verdadeiro monoldgo®'?, e isso
demonstra que Dworkin, em alguma medida, aposta na figura do juiz de cada caso
concreto como o melhor intérprete dessa pretensa verdade (interpretativa). Quanto a isso,
Marcelo Neves oferece uma critica contundente a esse ideal regulativo, visto também por

ele como monologico, além de simplista e solipsista:

Este [0 juiz Hércules] teria a capacidade de determinar quais os principios de moralidade
servem consistentemente de apoio as instituigdes e as leis, caracterizando-os como
principios juridicos. Também a esse respeito, a questdo decorre de um normativismo
idealista, incompativel com a forma de reproducéo de uma sociedade supercomplexa e uma
esfera publica pluralista, marcada pelo dissenso. A propria nogdo de comunidade ou
moralidade comunitaria € problematica, pois o conceito de comunidade implica a partilha
de valores ou representagdes morais comuns, sendo antes adequado as formagdes sociais
pré-modernas. Na sociedade moderna, os pontos de observagdo se multiplicam cada vez
mais, sendo inusitado que se possa falar de um ideal regulativo capaz de descortinar o
consenso subjacente na moralidade comunitaria.’'?

De certo modo, Hércules esta restrito a esfera privada, aquela do didlogo consigo
mesmo, nas palavras de Hannah Arendt. Nao participa da esfera publica através da qual se
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constitui um mundo em comum

. Habermas, fazendo essa critica a Dworkin, também
afirma que o ideal regulativo dworkiniano é contaminado pelo solipsismo, e propde a sua
substituicdo: ao contrario da personalidade de um juiz que se distinga por capacidades
sobre-humanas, diz ele, seguindo Peter Héiberle e, indiretamente, Popper, devemos
perseguir o ideal politico de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo e, por

315

conseguinte do direito” °. A interpretacdo construtiva, portanto, deveria, segundo ele, abrir-

se, nos moldes do que dispde o seu proprio principio do discurso, descrito nas paginas

12 BRONZE, 2010, p. 903.

*NEVES, 2011-b, p. 59-60.

34 Ver ARENDT, 2014, p. 75-ss., e ARENDT, 2008.

*> HABERMAS, 2010, p. 294; HABERLE, 1997, p. 19-ss.
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acima. De algum modo, ¢ possivel afirmar que a teoria de Dworkin ndo se adequa a
Constituicdo de muitas mentes ou vozes (Constitution of many minds), de que fala Cass
Sunstein, ao abordar a importancia da esfera publica no processo de tomada de decisdes
pelas cortes constitucionais. Segundo ele, Dworkin partiria de uma visdo perfeccionista da
jurisdi¢do constitucional, que confia sobremaneira na possibilidade de juizes encontrarem
os principios morais que fundamentam ou devem fundamentar o direito. Nao sem alguma

316
. Numa

ironia, Sunstein chega a denominar o local onde isso seria possivel de Olimpo
linha semelhante, Carlos Bernal Pulido parece endossar as criticas sofridas por Dworkin,
especialmente no que toca a afirmac¢do de que “o entendimento dos direitos fundamentais
como um acervo de principios que preveem uma tnica solug@o correta para todos os casos
implica uma fragilizacdo do Parlamento e da lei, sendo, portanto, alheio aos postulados do

Estado constitucional e democratico’™!”.

Essa critica tem levado varios tedricos a defenderem uma concepgao procedimental
do controle de constitucionalidade, segundo a qual caberia as Cortes Supremas garantir o
funcionamento da democracia, quando das delibera¢des do Parlamento. Grosso modo, tal ¢
a ideia de John Hart Ely318 e, com algumas variagdes, de Habermas®"’. Outros, como Mark
Tushnet, tém apontado para a necessidade de um controle fraco de constitucionalidade
(weak judicial review), no qual, entre outras coisas, o Parlamento seria competente para
contrariar, em curto prazo, interpretagdes constitucionais da Suprema Corte’>’. Mas ha,
também, aqueles que se mostram absolutamente céticos quanto ao proprio controle de
constitucionalidade, ao menos no que toca ao cumprimento de suas promessas. Robert
Dahl, por exemplo, inspirado no rei-filésofo de Platdo, vé o controle judicial como uma
quase guardiania (ou seja, um governo de sabios), absolutamente contraria a igualdade
intrinseca que somente pode ser garantia pelo governo da maioria. Em resumo, ele afirma a
substitui¢do, ainda que em poucos casos, da maioria por um grupo de juizes ndo oferece
qualquer salvaguarda aos direitos fundamentais, nem mesmo aqueles direcionados as

minorias®*'. Essa opinido é compartilhada por Ian Shapiro, para quem ¢ dificil acreditar

31® SUNSTEIN, 2009, p. 22-3, 127.
1" PULIDO, 2013, p. 42-3.
ELY, 2010, p. 97-ss.

" HABERMAS, 2010, p. 340-ss.
32 TUSHNET, 2003, p. 2786.

I DAHL, op. cit., p. 244-5.
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»2““ Para

que a democracia represente alguma “ameaga aos direitos e liberdades individuais.
ele, o mais importante ¢ aperfeicoar o processo de decisdo, a partir do principio do
interesse afetado, segundo o qual todos os interesses envolvidos em decisdes politicas

333 E ha, ainda, tedricos que vao além. E o caso

devem, tanto quanto possivel, ser ouvidos
de Ran Hirschl, para quem ¢ impossivel descrever uma causa universal para a
constitucionalizacdo de determinados direitos fundamentais e a pretensa prote¢do destes
através do controle judicial de constitucionalidade. Para ele, a explicacdo mais plausivel
para isso reside em estratégias para assegurar interesses e agendas hegemonicas, oriundos
de elites politicas, econdmicas e judiciais, os quais, a depender do local, tendem a ser os
mais diversos®**. Segundo ele, isso seria atingido na medida em que, por conta da
constitucionalizagdo, varias matérias seriam explicitamente retiradas do debate publico,
por serem legislativamente intocaveis. Além do mais, caso houvesse algum ataque a essas
matérias, caberia ao Poder Judicidrio uma interven¢do imediata, para manter aquele status
quo indefinidamente. Tratar-se-ia, de acordo com Hirschl, de uma verdadeira juristocracia,
pouco importando, para ele, a diferenciagdo de Dworkin entre decisdo correta (ou por
principio) e ativismo judicial. Alids, também para Hirschl, Dworkin tem sido um dos
grandes responsaveis pela cada vez mais recorrente invasdao da Suprema Corte, sob o
argumento de estar decidindo por principio — com base na integridade -, em um territorio

.. . . 325
originariamente destinado ao Parlamento™”.

E evidente que, a partir de todo esse arsenal de criticas, ndo precisamos negar a
importancia do reconhecimento constitucional de direitos fundamentais ou mesmo do
controle de constitucionalidade. Todavia, ele nos obriga a refletir sobre o polémico embate
entre constitucionalismo e democracia e, com isso, sobre o papel a ser desempenhado pelos
juizes, sobretudo os juizes de uma Suprema Corte. Sobre isso, parece-nos que, na grande
maioria dos casos, apostar no ideal de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigao,
como fazem Hiberle e Habermas, ¢ sobremodo mais adequado do que em um juiz capaz
de encontrar os principios de seu ordenamento juridico. Ainda assim, essa premissa ndao

deve, necessariamente, remeter-nos para um modelo procedimental de controle de

322 SHAPIRO, 2006, p. 282.
** Ibidem, p. 288-9.

32 HIRSCHL, 2004, p. 11-2.
3% Ibidem, p. 171-2; 188.
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constitucionalidade. Na verdade, ela serve muito mais como um alerta para que evitemos

um caminho rumo a uma nova guardiania ou, mais concretamente, a uma juristocracia.

Agora, passemos a segunda dessas duas ultimas observagdes sobre a teoria de

Dworkin.

O direito como integridade, quando aposta na ideia de uma moralidade comunitéria
e compartilhada, onde deveria ser buscada a resposta correta para cada caso, mostra-se
absolutamente vinculado a um constitucionalismo exclusivamente estatal. E verdade que,
hé alguns anos, falar de constitucionalismo estatal ndo seria sendo uma redundancia. Mas
ndo ha duvidas de que o atual constitucionalismo ndo ¢ o mesmo de um ou dois séculos
atras. O ambiente da sociedade (pds)moderna é sobremodo mais complexo, e isso se deve,
em grande parte, ao alargamento do ambito de relagdes intersubjetivas,
intergovernamentais e, consequentemente, infernormativas e interconstitucionais®>® - ou
transconstitucionais. Forma-se, assim, a figura de um constitucionalismo cujos limites
transcendem a esfera do Estado-nagdo, ao contrario do que se passava em sua origem ou,
como muito se diz, em sua esséncia’>’. Por isso mesmo, ndo sdo poucos os que tém
apontado para um crepisculo ou crise do constitucionalismo’*®; outros, no entanto,

. . 329 . .
assinalam o seu renascimento””, com vestes adequadas a essa nova e intrigante

complexidade.

Entre os que integram o segundo grupo, varias tém sido as divergéncias referentes
ao modus operandi desse renascimento do constitucionalismo.

Habermas, por exemplo, apostou na instituicdo de uma Constituicdo Mundial

330
”°°" e baseada

cosmopolita, formada no dmbito de uma “comunidade de cidaddos do mundo
sobretudo na universalidade dos direitos humanos e na atribuigdo as modernas
organizagdes internacionais, apoOs importantes reformulagdes estruturais, de tarefas

vinculadas a estabilizagdo normativa e, até mesmo, coercitiva. Essa comunidade

326 Nesse sentido, aponta Canotilho, ainda que numa analise restrita a integracdo europeia. Ver

CANOTILHO, 2012, p. 265-ss. Ver também LOUREIRO, 2013, p. 114-5.

327 Ulrich Preuss, nesse sentido, afirma que a esséncia histdrica do constitucionalismo sequer se vincula a
ideia de territorialidade ou a algum carater estatal, mas a soberania popular (ao famigerado “We, the
People”). PREUSS, 2010, p. 42.

328 Aqueles que apontam para o crepusculo do constitucionalismo o fazem por ndo vislumbrarem
possibilidades de um direito constitucional para além do Estado (beyond the State). Sobre o tema, ver
KUMM, 2010, p. 203-4, e SILVA, 2014, p. 84-ss.

*» TEUBNER, op. cit., p. 07.

SYHABERMAS, 2011, p. 119.
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cosmopolita ndo consistiria em uma republica mundial, mas em uma “associagdo
supraestatal de cidaddos e povos de Estados, de tal modo que os Estados-Membros
preservariam a disposi¢do — ainda que ndo o direito a livre disposi¢do — sobre os meios de

recurso legitimo a violéncia”>'.

Quanto ao plano legislativo, Habermas aposta na
instituicdo de um Parlamento mundial, ao qual seria atribuido o papel de intérprete da
Carta das Nagdes Unidas e, consequentemente, a responsabilidade de desenvolver o

direito*?.

Esse projeto ndo se viu livre de criticas, especialmente com relacdo a ideia de
unificar uma sociedade mundial marcadamente fragmentada®> e assimétrica®”. Dai ¢ que
Gunther Teubner, por exemplo, apostou no constitucionalismo societal, marcado pela
desvinculagdo do conceito de Constitui¢do ao sistema politico e pela decorrente admissdo
de varias constituigdes, autdnomas, fragmentadas e com racionalidades relativas
exclusivamente ao seu ambito de normatividade. Em termos luhmannianos, a Constitui¢do
ndo se restringiria a um acoplamento estrutural entre o direito e a politica, podendo
abranger acoplamentos entre o direito e quaisquer outros subsistemas sociais, como a
economia, a ciéncia, etc. Em razdo da globalizacdo, essas constitui¢des parciais que, antes,
viam-se vinculadas ao Estado-nagdo, passam a surgir de modo autdbnomo, no mais das
vezes em ambientes privados, caracterizando ordens globais autonomas alheias ao

Estado™. Segundo Teubner,

Nos devemos abandonar a falsa premissa de que a constitucionalizagdo inevitavelmente
significa a transformagdo de um grupo de individuos em um ator coletivo. Também néo ¢
verdade que a identidade coletiva de um sistema social implica numa organizagdo
efetivamente formal. Pode ser verdade em se tratando do Estado-nago, na medida em que
o Estado ¢, de fato, constituido como um ator coletivo da politica, mas ndo para os demais
sistemas sociais. Qutros sistemas funcionais — a economia, a ciéncia, o direito, o sistema de
satide, os meios de comunicagdo — todos se gerenciam sem um ator coletivo e,
diferentemente do Estado, ndo sdo representados interna e externamente por uma
organizagio formal.**®

! Ibidem, p. 120.

2 Ibidem, p. 121.

3 Ver TEUBNER, op. cit., p. 13-4 ¢ 45-6; GRIMM, 2010, p. 19.

¥ Dai é que a Constituigio mundial teria estrutura semelhante 4 das modernas constituigdes simbolicas,
marcadas pela hipertrofia das suas respectivas forgas simbdlicas, em detrimento de suas forcas normativas.
NEVES, 2005, p. 23; ver também NEVES, 2011-a, p. 55-ss.

3 TEUBNER, op. cit., p. 53.

3% Tradugdo livre. Ibidem, p. 67.
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Em linhas gerais, numa sociedade marcadamente fragmentada, a constitui¢do
politica ndo poderia manter sua antiga pretensdo de ditar os principios fundamentais dos
demais subsistemas. “Nenhum subsistema da sociedade — nem mesmo a politica — pode
continuar representando a sociedade como um todo™*’. Os exemplos de constituicées
societais trazidos por Teubner sdo varios, e vao desde a Lex Mercatoria até os codigos
corporativos das corporagdes multinacionais. Em suma, ele aposta na reduc¢do do papel do
Estado e da propria politica, que deveria, no que toca ao ambito dessas novas ordens
constitucionais, restringir-se a atuar em forma de cooperagdo, sem tolhé-las a respectiva
autonomia®"®.

Também o constitucionalismo societal ndo se viu imune as criticas, direcionadas,
inicialmente, ao déficit democratico proporcionado pelas constituicées civis globais®> >*
e, em segundo lugar, a propria analise socioldgica de Teubner. Seguindo essa tltima linha,
Marcelo Neves afirma que esse diagnostico ndo se tem confirmado empiricamente, pois, a
despeito da diminui¢do da capacidade regulatéria do Estado, decorréncia da emergéncia
dessas novas ordens globais, verifica-se, paradoxalmente, a atribuicdo, ao Estado, de

341 : ~
I”°"". Por isso, ndo

tarefas importantes, referentes aos “novos desafios da sociedade mundia
obstante se deva reconhecer a importancia desses novos atores globais, “o Estado ainda ¢
um foco fundamental da reprodugdo da nova ordem normativa mundial”***. O novo
paradigma do constitucionalismo consistiria ndo na sua desvinculagdo a politica e ao poder
estatal, tanto menos na configuracdo de uma Constituigdo Mundial cosmopolita, mas no
entrelacamento  dialdgico entre ordens estatais, internacionais, transnacionais,
supranacionais e extraestatais, as quais, juntas e fundamentadas em um mesmo codigo
diferenciador (licito/ilicito), formariam um “sistema juridico mundial de niveis

9 343

multiplos Diferentemente de Teubner, também um Iuhmanniano, que v€é na

fragmentacdo da sociedade mundial varios “fragmentos constitucionais”, representados por

7 Tradugdo livre. Ibidem, p. 116.

38 Ibidem, p. 74.

3% CANOTILHO, 2012, p. 290-ss.

% As constituigdes societais, como o proprio Teubner reconhece, ndo operam baseadas na ideia de bem
comum, tdo cara aos primordios do constitucionalismo, ¢ desconhecem a autoridade central orientada a
promové-lo. Pelo contrario, elas operam por seus proprios interesses, e Teubner acredita na autocontencéo de
cada uma delas, provada por irritagdes externas, oriundas das demais constituigdes societais e dos outros
membros da sociedade civil. Isso levanta sérias duvidas quanto a viabilidade e a propria legitimidade do
constitucionalismo societal. A respeito, ver GRIMM, op. cit., p. 20.

#*INEVES, 2009, p. 34.

2 Ibidem, p. 34.

** Ibidem, p. 34.
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constitui¢des societais autdbnomas e regidas por coddigos binarios os mais diversos, Marcelo
Neves afirma a existéncia de uma wunitas multiplex’*: uma unidade da diferenca, nio
compativel nem com o holismo e com a estrutura hierdrquica de uma Constitui¢do
mundial, nem com a absoluta fragmentagao verificada nas constitui¢des societais. Trata-se
de evitar tanto a homogeneizacao das partes, ambicionada pela primeira proposta, como o
reducionismo que se esquece da ordenagdo, ainda que minima, proporcionada pelo todo e
volta-se unicamente a elas (as partes), como acontece com o diagndstico de Teubner. Em
outras palavras, ¢ “o escapar a alternativa entre o pensamento redutor que s6 v€ os

345 NTT
?7, Isso “possibilita que os

elementos e o pensamento holista que apenas vé o todo
codigos e critérios juridicos plurais proliferem em uma multiplicidade de ordens juridicas,
cada uma delas com a pretensdo de afirmar sua identidade no manejo interno do codigo

binario de preferéncia do direito™*.

Ele langcou mao do termo transconstitucionalismo, para se referir a essa dialética
entre as varias ordens normativas que ocupam a sociedade mundial. Como logo se percebe,
seu ponto de partida e muito de suas conclusdes apoiam-se na teoria dos sistemas
autopoiéticos, de Luhmann, a despeito de importantes inovacdes conceituais. Em suma, ele
traz da teoria dos sistemas a ideia de que, dada a pluralidade de perspectivas e pontos de
observacdo existentes em uma sociedade hipercomplexa, representadas por cada
subsistema que a compde, ndo haveria um ponto privilegiado de auto-referéncia (auto-
observagdo ou autodescri¢do pelo proprio sistema), tanto menos de referéncia externa
(observagio ou descrigdo, pelo sistema, do ambiente no qual ele se insere)’*’. Todas as
perspectivas inevitavelmente se auto-observam, em uma relagdo de dupla contingéncia, de
modo que em todas elas ha um ponto cego, que somente pode ser visto pelo(s) outro(s)’**.
“Nao hd um centro da sociedade que possa ter uma posi¢do privilegiada para sua
observagdo e descri¢do; nao hd um sistema ou mecanismo social a partir do qual todos os

99349

outros possam ser compreendidos™ ™. Na teoria sistémica, os varios pontos de observacao

sdo representados pelos subsistemas que compdem a sociedade, que lhes serve de

*** Ibidem, p. 125.

** MORIN, op. cit., p. 148.

¢ NEVES, 2009, p. 126.

37 Cf. LUHMANN, 2004, p. 106-ss.
*** NEVES, 2009, p. 298.

** Ibidem, p. 24.
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ambiente®”’. Cada sistema, com uma racionalidade parcial propria, passa a descrever suas
proprias perspectivas a respeito da sociedade. No transconstitucionalismo, as multiplas
perspectivas e autodescri¢cdes se encontram nas varias ordens normativas - transnacionais,
supranacionais, estatais, extraestatais, etc. - capazes de oferecer solu¢cdes a um mesmo
problema juridico. Porquanto se trata de um sistema mundial de niveis mdultiplos, o
transconstitucionalismo combate tanto o internacionalismo, quanto o estatalismo (ou
provincialismo). Nao haveria uma ultima ratio discursiva ou uma razao abrangente a qual
correspondesse um dado metadiscurso de onde surgissem os fundamentos para todos os
discursos, afinal de contas, mas somente racionalidades parciais, as quais serviriam de

351

pontes de transi¢do umas as outras™ . A todas essas diferentes racionalidades caberiam o

didlogo e, consequentemente, o aprendizado com o outro, do que decorreria uma razdo

1777 . As relagdes entre essas ordens seriam ndo hierdrquicas, mas

transversa
heterarquicas®>, de movo a promover a alteridade. Por isso é que, no plano constitucional,
o Estado, apesar de ser uma fonte normativa importante, ndo poderia se autoconceder um
pretenso privilégio quanto a sua racionalidade. Ela ndo ¢ total, mas parcial e, justamente
por isso, ndo soberana e dependente de outras perspectivas. O Estado, hoje, ¢ um “hero6i
local”***, diz-nos Canotilho, e a Constitui¢iio somente pode ser compreendida e defendida
a luz de um patriotismo constitucional de inclusividade. “Isso significa uma Constitui¢cdo
aberta a outros espagos, aberta a outras pessoas, aberta a outras normas, aberta a conflitos e

. . . . 355 356
consensos, aberta a sobreposi¢ao experiencial de consensos” .

A despeito de todas essas consideracdes, ndo tem sido rara a negagdo, pelas cortes
constitucionais, do aprendizado com os variados niveis desse sistema normativo mundial.
Trata-se do que Vicki Jackson chamou de postura de resisténcia, verificada principalmente
em ordenamentos juridicos onde as constituicdes sdo entendidas quase que exclusivamente

. ~ o\ s . r 357 A
em sua vinculacdo a identidade cultural de um pais™’. O fendmeno assemelha-se ao que

3% LUHMANN, 2004, p. 65.

31 NEVES, 2009, p 64.

32 Ibidem, p. 115.

333 Ibidem, p. 237. Ver também LUHMANN, 2004, p. 158.

3% A expressio é de Helmuth Willke. Cf. CANOTILHO, 2012, p. 185.

333 Ibidem, p. 197.

% Na mesma linha, GRIMM, op. cit., p. 16; apostando na formagio de uma cultura global singular (single
global culture), enquanto cultura dos direitos humanos e vinculada a pressupostos democraticos semelhantes
ao principio habermasiano do discurso, BRUNKHORST, 2010, p. 186 ¢ 193-ss.

3T JACKSON, 2005, p. 113-ss.
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Bruce Ackerman identificou como provincialismo constitucional , € suas

consequéncias recaem justamente no nao reconhecimento daquele ponto cego que somente

o outro pode ver.

Segundo se costuma afirmar, qualquer decisdo, sobretudo em se tratando de
jurisdicdo constitucional, que refletisse a busca de aprendizado com outras ordens
normativas da sociedade mundial consistiria em mera submissdo aos ordenamentos
estrangeiros ou internacionais (internacionalismo), ou, para ficar com os termos de Vicki
Jackson, em uma postura de convergéncia. Em linhas gerais, a maioria das posturas de
convergéncia se fundamentam no universalismo dos direitos humanos, aos quais todas as
demais ordens normativas deveriam se vincular’®. De acordo com a interpretagio redutora
comumente adotada, somente existiriam essas duas op¢des. Numa, o reconhecimento do
outro e de suas perspectivas perece em face de um provincialismo para o qual ndo ha
fontes de aprendizado fora daquele contexto estatalista; noutra, esses contextos que devem
servir de pano de fundo para qualquer didlogo sdo absolutamente ignorados em nome de
um pretenso universalismo dos direitos humanos, no mais das vezes transformado em
imperialismo. Como lembra Jackson, entretanto, isso ndo precisa ser assim, pois, além das
posturas de resisténcia e convergéncia, opostas entre si, existiria uma terceira via: a
articulacdo (engagement). Aqui, ndo haveria estrita vinculagdo das decisdes locais ao
direito internacional ou estrangeiro, ignorando-se a importancia das particularidades de
cada contexto normativo, como se passa com as posturas de convergéncia, mas também
ndo seriam bloqueadas possibilidades de aprendizado com outras ordens normativas, como
ocorre nas atitudes de resisténcia. Numa palavra, pode-se dizer que a articulagdo nao é
cega para as semelhancas entre essas diversas ordens e suas decorrentes possibilidades de
aprendizado umas com as outras, como ndo o ¢ para as inexoraveis diferencas contextuais
entre elas. “Fontes transnacionais devem ser vistas como interlocutores, a oferecerem uma
maneira de testar o entendimento das proprias tradicdes [dos paises dispostos ao didlogo],

. . ~ 361
examinando-as a partir da reflexdo de outros™"".

¥ ACKERMAN, 1996, p. 771-2.

% Para criticas a um constitucionalismo cosmopolita, embora reconhecendo, com vérias ressalvas e
limitagdes, a sua possibilidade, ver SUNSTEIN, 2009, p. 191-ss.

% JACKSON, 2012, p. 45-ss.

*%1 Tradugdo livre. Ibidem, p. 116.
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Dworkin chega a defender a ideia de verdades morais, mas, a0 mesmo tempo,
vincula o direito a uma dada moral pretensamente compartilhada, fonte exclusiva dos
principios que deverdo sustentar as decisdes juridicas. Quanto a isso, pode-se dizer que ha,
ai, alguma espécie de provincialismo. E, no entanto, a postura de articulacio, cujas
conclusdes em muito se assemelham as do transconstitucionalismo, a que melhor se
adequa a complexidade de um constitucionalismo que transcende a esfera estatal.

Justamente por isso, ela deve ser constantemente promovida.

94



111

95



3. A RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS CONSTITUCIONAIS: UM
DIALOGO COM A EPISTEMOLOGIA DA UNICA RESPOSTA CORRETA

Finalmente, chegamos a ultima parte deste trabalho. O objetivo deste capitulo ¢
explicitar o que todas essas consideragdes de ordem epistemologica e filosofica, abordadas
na segunda parte, podem esclarecer, em se tratando de decisdes judiciais constitucionais.
Veremos que elas sdo importantes para promover modificagdes no modo como deve ser

entendido o dever de fundamentacao dessas decisdes.

Até aqui, foram langadas varias criticas, sob perspectivas as mais diversas, a teoria
dworkiniana da “Unica resposta correta”. No entanto, outros esclarecimentos sdo, neste
momento, necessarios: a propdsito, o que a negacao da existéncia de uma unica resposta
correta, mesmo que como um ideal regulativo, tende a acarretar para a teoria das decisdes

judiciais, especialmente aquelas em matéria constitucional?

A esse respeito, deve-se ter em mente que negar a “Unica resposta correta” nao
significa que devamos admitir, para todo caso dificil ou corriqueiro, qualquer decisdo. Do
mesmo modo, a negacdo da objetividade moral ndo implica em niilismo ou em um
ceticismo absoluto, como afirmamos na segunda parte do trabalho. Poucas questdes
poderdo se resumir a uma logica bivalente, quando estivermos a tratar de sistemas sociais
ou de qualquer questdo que envolva relagdes intersubjetivas complexas. Por essa razdo,
quanto a isso, ¢ possivel assumir uma posi¢do que ndo apela para nenhum destes dois
extremos (a gigantesca pretensdo de objetividade de Dworkin e o niilismo segundo o qual
tudo ¢ permitido; no direito, esses extremos poderiam ser traduzidos como a existéncia,
nos casos dificeis, de uma Unica resposta correta e a inexisténcia de quaisquer respostas
corretas). Afinal de contas, ndo ¢ dificil perceber que tanto um, quanto o outro, sdo
sobremodo perniciosos para a permanéncia de uma sociedade democratica regida pelos
pressupostos de um Estado de Direito. De um lado, a tentativa de imaginar que um sistema
(no caso, de principios) pode oferecer uma resposta para todo e qualquer caso juridico, ndo
raro, pode gerar uma estrutura fechada em si mesma e cega as diferengas — as diferentes
interpretagdes, perspectivas, etc. -, muito embora isso sequer seja imaginado por Dworkin.
De outro lado, afirmar que nunca haverad uma resposta correta ou melhor, ou seja, afirmar

que os casos juridicos aceitariam qualquer decisdo, significa cair em um irracionalismo que
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ndo vé nenhuma saida que ndo seja a submissdo a um estado de absoluta inseguranca e
incerteza. E o direito €, essencialmente, contrario a isso, uma vez que tem como um de
seus pressupostos a pretensdo de ordenagdo, ndo obstante ela seja fatalmente limitada. Isso
significa que, de algum modo, afirmar o irracionalismo implica numa negacdo do proprio
direito. Logo, também essa postura deve ser evitada. Em suma, o que podemos concluir,
com tudo isso, ¢ que a negacdo da “Unica resposta correta” ndo deve, necessariamente,
remeter-nos a abdicagdo de buscas pela racionalizacdo das decisdes judiciais
constitucionais. Ou seja, ¢ possivel — em verdade, necessario — falar de racionalidade

decisoria, embora sem deixar de reconhecer os seus limites.

Quanto a isso, uma aposta interessante parece estar no que se costuma chamar de
racionalismo critico, cujas premissas € conclusdes sdo, como veremos, absolutamente
relevantes para o direito constitucional. O termo ¢ de Karl Popper, e num panorama geral,
ndo se trataria sendo de uma atitude, por parte dos interlocutores, de reconhecimento da
propria falibilidade. Cuidar-se-ia de uma posturade tolerancia e de busca de aprendizado

com o outro e com as experiéncias. Nas palavras de Popper:

Podemos entdo dizer que o racionalismo ¢ uma atitude de disposi¢do a ouvir argumentos
criticos e a aprender com a experiéncia. E fundamentalmente uma atitude de admitir que
“eu posso estar errado e vos podeis estar certos, e, por um esfor¢o, poderemos aproximar-
nos da verdade”. E uma atitude que nio abandona facilmente a esperanca de que, por
meios tais como a argumentacdo ¢ a observagdo cuidadosa se possa alcancar alguma
espécie de acordo sobre muitos problemas de importdncia, ¢ que, mesmo onde as
exigéncias e os interesses se chocam, ¢ muitas vezes possivel discutir a respeito das
diversas exigéncias e propostas a alcancar — talvez por arbitramento — um entendimento
que, em consequéncia da sua equidade, seja aceitavel para a maioria, se ndo para todos. Em
suma, a atitude racionalista, ou, como talvez possa rotula-la, “a atitude da razoabilidade”, é
muito semelhante a atitude cientifica, a crenca de que da busca da verdade precisamos de
cooperagdo e de que, com a ajuda da argumentagdo, poderemos a tempo atingir algo como
a objetividade.’*

A forma autocritica ¢ modesta do racionalismo’® substitui o dogmatismo pela
exposi¢do de razdes, o fechamento e o carater definitivo do conhecimento pela sua
abertura e provisoriedade. E isso tudo ndo vem desacompanhado de alguns pressupostos.

Segundo ele, “devemos reconhecer todos aqueles com que(m) nos comunicamos como

2 POPPER, 1987, p. 232, v.2. Grifos do autor.
3% Cf. BONAVIDES, 2011, p. 513-17.
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uma fonte potencial de argumentagdo e de informagdo razoavel™®*. Isso implica em que
todo falante “tem um direito a ser ouvido e a defender seus argumentos”, a ter suas
pretensdes argumentativas ouvidas e combatidas unicamente através do argumento. Logo
se percebe que ha, nisso tudo, um imperativo de tolerancia, “pelo menos da parte daqueles
que por seu lado ndo sdo intolerantes. Ninguém mata um homem quando adota a atitude de
ouvir primeiro seus argumentos.” Com isso, Popper reconhece que hé, de fato, uma base
ética no racionalismo e na ciéncia: “A ideia da imparcialidade leva também a de
responsabilidade; ndo s6 temos de ouvir os argumentos, como temos o dever de responder,
de retorquir, onde nossas acdes afetam os outros.” Por fim, ele ndo deixa de admitir a
necessidade de direitos que garantam e fomentem esse racionalismo, tais como a liberdade

y.e . . 365
de critica e a liberdade de pensamento, ou, em suma, a liberdade mesma dos homens™".

Como se nota, Popper vé muita semelhanca entre o racionalismo e o método
cientifico comumente aplicado nas ciéncias naturais. No entanto, neste ponto, algumas
consideragdes precisam ser feitas. Primeiramente, reconhecer a importancia do
racionalismo critico ndo nos obriga a assumir todas as conclusdes de Popper e, em segundo
lugar, varias ressalvas devem ser feitas ao trazé-lo a realidade das ciéncias humanas. E que,
as ciéncias naturais, para as quais o racionalismo critico originariamente se destinou, sdo
marcadas pela refutagdo empirica de suas teorias. Isto &, as teorias deveriam sobreviver as
inevitdveis e necessarias contestacdes da experiéncia: uma teoria, para ser cientifica,
deveria ser refutdvel empiricamente. Dai a propria ideia de conjecturas e refutacdes, que
marca a concepcao popperiana do método cientifico. Em segundo lugar, deve-se ter em
conta que Popper, justamente por partir de um método aplicavel as ci€ncias naturais, toma
como pressuposto a busca de uma verdade como correspondéncia aos fatos’®®, muito
inspirada na concep¢do semantica da verdade, de Alfred Tarski — muito embora a defini¢do
da teoria de Tarski como adepta da “verdade como correspondéncia” ndo tenha deixado de
sofrer duras criticas*®’. De fato, nas ciéncias naturais, como é o caso da fisica, talvez ndo

faca muito sentido ndo pressupor a busca das relagdes causais que governam o universo € o

%% Ibidem, p. 233.

3% Ibidem, p. 246.

%% Ibidem, p. 389-ss.

*THAACK, op. cit., p. 159-ss. De fato, Tarski procura se distanciar de qualquer realismo epistemoldgico,
afirmando que a sua concepc¢do semantica da verdade ¢ absolutamente neutra quanto a isso. Todavia, a
propria importancia conferida por ele & semantica, isto ¢, a relagdo entre termos os objetos respectivamente
designados, talvez possa ser, de algum modo, relacionada a teoria da verdade como correspondéncia. Cf.
TARSKI, op. cit., p.189-90
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mundo habitado por nds, inobstante essa busca ndo deva deixar de reconhecer os limites da
propria observacdo. Entretanto, ao transpormos esse discurso (da busca de estados de
coisas tal como eles realmente sdo) para as ciéncias humanas, ele perde o seu sentido,
porquanto, aqui, na maioria das vezes, estamos a falar dos chamados fatos institucionais,
segundo a terminologia de John Searle. E verdade que também essas ciéncias nio podem
ignorar a realidade, e, frequentemente, elas chegam mesmo a depender de concepgdes de
verdade factual, com todas as limitagdes que isso inevitavelmente acarreta — € o que se
passa na analise probatoria e das circunstancias faticas que impossibilitam determinadas
decisdes, por exemplo. Mas, mesmo assim, se ainda quisermos falar de pretensdes de
verdade, devemos admitir que se tratard de pretensdes diferentes daquelas que lidam com
os fatos brutos, como ¢ o caso das ciéncias naturais — talvez, o melhor caminho seja falar

~ . 368
em pretensdes de validade, como faz Habermas

. De qualquer modo, muito do que ¢
trazido por Popper ndo deixa de ter relevancia para a ciéncia juridica e, em especial, para o
desenvolvimento de uma teoria das decisdes judiciais. Especificamente, o seu racionalismo
critico acaba, ainda que ndo intencionalmente, por corroborar a importincia da teoria da
argumentacdo juridica como fonte para a racionalizacdo das decisdes judiciais. Alids,
parece correto afirmar que boa parte das premissas da teoria da argumentacado juridica esta

diretamente relacionada ao racionalismo critico ¢, em ultima analise, ao método cientifico.

Falaremos sobre isso adiante. Antes, fagamos uma ultima consideragao.

E preciso dar nome as coisas: falar do racionalismo critico significa, de fato, falar
de método. Nao a toa, ha uma forte vinculacdo entre essa nova forma de racionalismo e o
método cientifico. Segundo se costuma afirmar, o método cientifico, baseado em
argumentacdes e contra-argumentagdes ¢ na aferigdo de resultados obtidos mediante
experiéncias, seria 0 mais adequado para se atingir a verdade, ainda que de um modo
aproximado. Mesmo quando trazido para o ambito das ciéncias humanas e convertido em
teoria da argumentacdo juridica, o seu cardter metodoldgico ndo chega a desaparecer
completamente. O que muda ¢ o carater do resultado atingido com o método. Digamos que
o resultado considerado verdadeiro ou, ao menos, mais proximo da verdade, ¢ substituido
por um resultado tido por racionalmente aceitavel ou suficientemente racional. E isso ¢
objeto de varias criticas, especialmente por parte dos adeptos da hermenéutica de Hans-

Georg Gadamer, que via no método cientifico uma tentativa inexoravelmente frustrada de

S HABERMAS, 2012, v.1.
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apreensdo objetiva da realidade. Dai ¢ que, para ele, a verdade jamais poderia ser
alcangada através do método (cientifico); pelo contrario, ela estaria fortemente vinculada a
tradi¢do e as pré-compreensdes de qualquer observador. Grosso modo, o intérprete deveria
se abrir a fusdo de horizontes (passado e presente) que condiciona toda interpretagdo. As
pré-compreensdes seriam, assim, a condi¢do da compreensdo, sendo importante, diz
Gadamer, separar as pré-compreensdes positivas das negativas e, assim, chegar a
intepretagdo correta ou, melhor, a verdade®®. Tal como as coisas vém a palavra, “também
a tradicdo que chega a noés ¢ reconduzida a linguagem, na medida em que a
compreendemos e interpretamos™’’. A verdade, entdo, estaria na compreensdo deste “vir a
palavra” da tradi¢do. Ele foi muito influenciado por Heidegger, e todas essas conclusdes
sdo, em parte, baseadas no conceito heideggeriano de “mesmidade” (sameness)’’', que
também ¢ muito utilizado por Hannah Arendt, quando esta aborda a importancia do
reconhecimento de um “mundo comum”, isto ¢, compartilhado, em toda agdo humana®’%.
A obra de Gadamer ¢, de fato, inegavelmente importante®”®, sobretudo por tornar clara a
impossibilidade de uma apreensdo objetiva, isto €, livre de obsticulos subjetivos, da
realidade; de fato, ela nos mostra que vdrias ressalvas devem ser feitas ao método
cientifico, a0 menos a0 modo como ele ¢ tradicionalmente aceito, ignorando todos esses
percalcos epistemologicos. Especialmente no ambito das ciéncias humanas, isso ndo pode
ser ignorado. No entanto, o racionalismo critico de Popper reconhece a inevitabilidade dos
preconceitos (pré-compreensdes) a que se submetem os observadores — no caso, 0s
cientistas. Ele fala em elementos inconscientes ou subconscientes, que ‘“permanecem
escondidos do olhar observador do pensador, porque formam, por assim dizer, o proprio
lugar em que ele habita, seu habitat social.” Ele assevera: “O habitat social do pensador
determina todo um sistema de opinides e teorias que lhe surgem como
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inquestionavelmente verdadeiras ou evidentes por si mesmas. Em outras palavras,

% GADAMER, op. cit., p. 368

370 Ibidem, p. 589.

"I Diz Heidegger, sobre a “mesmidade™: “Para nos, o ente por si subsistente junto ao qual somos é algo
compartilhado. Ele ¢ 0 mesmo para muitos, de modo que esses muitos se tornam um ‘nds’ em fungdo desse
‘0 mesmo para eles’”. Um exemplo: “Partimos da constatacdo de que ndo vemos gizes diversos, mas um e o
mesmo. Esse ser junto a um e mesmo giz que ¢ pertinente a todos nos deve expressar um certo um-com-o-
outro. Somos junto a0 mesmo; ele ¢ inteiramente o mesmo para todos e ndo apenas a cada vez um igual
igual, ele ¢ 0 mesmo para cada um de nés.” HEIDEGGER, 2009, p. 101-2.

372 ARENDT, 2014, p. 170.

" Gadamer ¢ a sua ideia de “pré-compreensdes” influenciaram sobremodo um namero importante de
teoricos do direito constitucional. Veja-se, por exemplo, HESSE, 1998, p. 61-ss.

" POPPER, 1987, p. 220, v.2.
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pode-se dizer que Popper ndo acredita no ideal tradicional de uma ciéncia livre de
quaisquer pressuposicdes. E inevitavel que os preconceitos de que somos vitimas nos
fagam aceitar diversas premissas como evidentes por si mesmas®’~, ao contrério de outras,
com as quais ndo estamos tradicionalmente familiarizados. Por isso mesmo, até mesmo o
seu ideal de objetividade ¢ diverso do de uma ciéncia ou de um racionalismo dogmatico:
ainda que ele vise a busca da verdade, esta entendida enquanto correspondéncia com os
fatos, admite a inexordvel falibilidade humana, pelo que afirma que o maximo que
podemos afirmar ter atingido ¢ uma aproximagao dessa verdade, a qual devera se manter,
sempre, aberta a refutagdes. Com isso, Popper chega a afirmar que a objetividade da
ciéncia encontra-se intimamente ligada ao debate aberto e critico que caracteriza o aspecto
social ou intersubjetivo desse método: “Pode-se definir a objetividade cientifica como a

376 iyr
77" Em suma, o fato de todos poderem criticar-se

intersubjetividade do método cientifico.
mutuamente constitui essa objetividade®’’. Entendido dessa maneira, o método cientifico e
o debate aberto, carregado de criticas e refutacdes, que ele proporciona seriam a melhor
ferramenta para, justamente, expor aqueles preconceitos (ou pré-compreensdes negativas,
segundo Gadamer®"®) inicialmente despercebidos pelos observadores, agora interlocutores.
E isso ja ¢ suficiente para ndo desconsiderd-lo, como costumam fazer os tedricos que
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partem de uma perspectiva exclusivamente hermenéutica”" .

Em uma palavra: as
observagdes de Gadamer quanto a objetividade do conhecimento sdo, de fato,
importantes®™. E importante ter em mente que nem a teoria da argumentagdo, nem a
maxima da proporcionalidade ou a ponderagdo de principios, podem nos colocar em um
Ponto de Arquimedes que nos livre de nossas tradigdes e permita avaliacdes objetivas da

381 ~ . e R
. Mas elas ndo devem impossibilitar a construg¢ao de

realidade e de nossas formas de vida
uma adequada teoria da argumentacdo juridica, baseada no racionalismo critico e, logo,

. . , . , 382 . ~ A .
influenciada pelo método cientifico™™", com as devidas adaptacdes para as ciéncias

°" Ibidem, p. 224.

°7® Ibidem, p. 225.

77 Ibidem, p. 228.

™ Veja-se, a esse respeito, que a propria divisdo entre pré-compreensdes positivas e negativas ja exige um
exercicio hermenéutico, com todas as pré-compreensdes que o pressupdem, e, assim, sucessivamente, ad
infinitum. Cf. CRUZ, op. cit., p. 243.

P STRECK, 2011, p. 231-ss.

*9Em linha semelhante, Habermas chega a afirmar a inseparabilidade entre conhecimento e interesse. Cf.
HABERMAS, 2014, p. 188-ss.

331 Em sentido critico, ver ANTAKI, 2015, p. 293-ss.

%2 Reconhecer a importancia do método cientifico jamais pode significar admitir a supremacia da ciéncia
sobre todas as demais esferas da vida (ou de uma “cientifiza¢do” do politico, nos termos de Habermas). A
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humanas, além das necessarias ressalvas epistemoldgicas e do reconhecimento de seus
limites. Segundo pensamos, este deve ser o principal objetivo da ciéncia do direito - e,

também, sendo especialmente, do direito constitucional - , hoje.

Evidentemente, este projeto de constru¢do de uma teoria da argumentagao juridica
adequada as premissas filosoficas e epistemologicas lancadas nas paginas anteriores
transcende o escopo deste trabalho. No entanto, o que escrevemos até aqui serve para
fornecer ressalvas a muitas das premissas epistemoldgicas de que costumam partir os
teoricos da argumentacdo juridica da atualidade, o que acaba por produzir reflexos
importantes nas decisdes judiciais em matéria constitucional, sobretudo aquelas
envolvendo colisdes entre direitos fundamentais. Muito frequentemente, tais premissas sdo
fruto de uma confianga exagerada depositada no poder da razdo e nas possibilidades de
consenso entre individuos considerados racionais, algo que, ndo raro, d4 origem a
pretensdes de validade universalistas eminentemente unilaterais. Vejamos, por exemplo, o
principio do discurso, de Habermas, responsavel por influenciar uma legido de teoéricos da

argumentacao — dentre eles, Robert Alexy:

“D: Validas sdo aquelas normas (e somente aquelas normas) as quais todos os que possam
ver-se afetados por elas pudessem prestar seu assentimento como participantes em
discursos racionais”.**’

Esse principio do discurso pode ser definido como a base para vérias teorias da
argumentacdo. Do mesmo modo, ele serve de fundamento para a teoria da agdo
comunicativa, de Habermas, segundo a qual, muito resumidamente, a comunicagdo
humana deve se voltar para o consenso. Mas, a depender da perspectiva epistemoldgica
que se adote, ¢ possivel perceber que ele possui limitacdes, conquanto ndo deixe de ser

importante.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o principio discursivo ndo enuncia uma

situacdo real ou mesmo possivel; pelo contrario, ele é contra-fatico, ideal, tal como sdo as

politica ndo pode se converter em tecnocracia, e as conclusdes cientificas ndo podem substituir ou
inviabilizar o debate aberto. Ver, sobre isso, HABERMAS, 2014, p. 108-10; FOUCAULT, 2008, p. 37.
¥ HABERMAS, 2010, p. 172.
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regras de racionalidade estabelecidas por Alexy’*

. Em outras palavras, Habermas se
preocupa mais com enunciar as condigdes ideais de fala — tais como a absoluta igualdade
de oportunidades discursivas - , nas quais quaisquer individuos racionais chegariam a um
consenso ou tomariam uma decisdo acertada, do que com as situagdes reais, em que muitos
dos falantes ndo atuam de modo racional. Assim, reconhecendo-se a impossibilidade fatica
(1) de se ouvir todos os afetados pelas normas e (ii) de todas as pessoas presentes numa
situagdo discursiva atuarem de modo racional, Habermas acaba por dar muito valor a
presungdo do que individuos racionais, naquela situagio ideal de fala, decidiriam’®. Isso
pode apresentar problemas. Enquanto ideal, a situacdo de fala habermasiana ¢ sobremodo
importante, especialmente para que sejam promovidas tentativas de aproximagdo da
realidade a esse ideal (quanto a isso, pelo viés democratico que carrega, a ideia de ouvir as

. . L . . 386
diferentes vozes dos afetados pelas decisdes politicas ¢ especialmente relevante™)

Todavia, na medida em que Habermas ¢ obrigado a presumir o que os individuos racionais
decidiriam naquelas condigdes, a sua teoria pode vir a pecar pela unilateralidade. E
verdade que Habermas efetivamente acredita em pretensdes universais de validade —
segundo ele, haveria principios morais universalmente validos -, e isso facilita as suas
conclusoes. Entretanto, em uma sociedade complexa e marcada por expectativas cognitivas
as mais variadas, constantemente incomensurdveis entre si, ¢ muito provavel que, em
algumas situacgdes, dois ou mais individuos ndo cheguem a uma mesma resposta, quando a
pergunta for: “o que todos os individuos afetados por determinadas normas decidiriam, se
decidissem racionalmente?” As vdarias perspectivas que marcam esses individuos serdo,
ndo raro, responsaveis por respostas as mais diversas. Desse modo, podemos dizer que,
muito embora o ceticismo epistemoldgico de Luhmann®®’ seja exagerado, ele fornece um
ponto importante de critica as pretensdes universalistas e, muitas vezes, unilaterais, de
Habermas — de acordo as conclusdes habermasianas, boa parte dos valores ocidentais
ganhariam status de valores universais, e isso sem chegar perto de ouvir todos os afetados
por essas normas. Para observar a observagdo, ¢ necessario observar o observador, diz
Luhmann®®®, o que ndo ¢ devidamente reconhecido por Habermas, cuja ndo rara

unilateralidade talvez possa ser atribuida a pouca relevancia que ele atribui, em seu projeto

¥ ALEXY, 2001, p. 186-ss.

% Ibidem, p. 173-4.

¥ YOUNG, 2000, p. 107; DUSSEL, op. cit.
7 Ver topico 2.2.

% LUHMANN, 2004, p. 105.
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tedrico, a incomensurabilidade e ao dissenso. E, como ja afirmamos neste trabalho, ndo
obstante haja casos de comensurabilidade e de possibilidade de consenso, haverd, sim,
casos em que os interesses ou perspectivas conflitantes sdo incomensuraveis e onde o
{inico consenso possivel seja o consenso sobre o dissenso™ ", isto &, sobre a impossibilidade
de consenso (ndo raras vezes, o consenso somente podera ser almejado entre aqueles que
participam de um mesmo jogo de linguagem ou forma de vida, nos termos de

Wittgenstein >

). Este ¢ um aspecto onde as teorias de Habermas e Luhmann,
aparentemente tdo conflitantes entre si, podem ser conectadas; cuida-se de um ponto onde
uma pode aprender com a outra. Isso deve servir como ponto de partida para as teorias da

argumentagao juridica®".

Afirmamos que a teoria discursiva de Habermas exerceu notavel influéncia sobre
Robert Alexy, muito possivelmente o criador da mais conhecida e influente teoria da
argumentacao juridica da atualidade, apesar das importantes divergéncias entre ambos, em
especial quando se entra no ambito do direito constitucional e no debate sobre as colisdes
entre direitos fundamentais, o que serd abordado adiante. E, uma vez que parte de
premissas semelhantes, o projeto de Alexy tem muitas das virtudes que o de Habermas
possui, mas sofre das mesmas limitagdes. O que se deve dizer ¢ que Alexy procurou ir
além de Habermas, ao desenvolver um método, sobremodo rigoroso, que garantisse a
racionalidade das decisdes judiciais nos casos dificeis envolvendo direitos fundamentais.
Esse método ¢ passivel de varias criticas, conquanto tenha suas virtudes. E importante que

o analisemos rapidamente.

Alexy, ao contrario de Habermas e de Dworkin, admite que ha colisdes entre
direitos fundamentais, tanto quanto as hé entre os valores. Havendo colisdes, eles deveriam
ser ponderados entre si. E essa premissa acaba por levantar varias controvérsias, seja com
relacdo ao conceito de principio, seja quanto a restricdo dos direitos fundamentais, temas

que se encontram umbilicalmente relacionados. Trata-se, a bem da verdade, de um dos

Y NEVES, 2009, p. 44-ss.

% Ver topico 2.3.

1 As insuficiéncias dessa pretensdo de universalidade que marca a ideia de consenso racional (e a
pressuposi¢do de um “homem racional homogéneo” que ela proporciona) sdo reconhecidas por Atienza,
embora ele afirme que ela estd menos presente em Alexy do que em Habermas. Atienza reconhece, a partir
de Javier Muguerza, a importancia do dissenso, inclusive como mecanismo para lutar contra o
conservadorismo presente em varios tedricos da argumentagdo juridica (especialmente por conta da
confianca depositada na coeréncia e da ideia de que o direito sempre pode oferecer respostas racionais). Cf.
ATIENZA, 2014, p. 231-ss.
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temas mais debatidos do direito constitucional, e parece impossivel localizar, ai, algum
consenso. Para Habermas, é dificil conceber a ideia de uma colisdo entre direitos
fundamentais, estes entendidos enquanto principios, porquanto ele visualiza uma filosofia
moral pretensiosamente universalista, ‘“na qual os principios se apresentam como
mandamentos absolutos e incondicionados do que ¢ devido para toda e qualquer pessoa, na

_— . . . . 392
tradicdo que remonta ao imperativo categérico kantiano.”

Diferentemente, segundo
Dworkin, a questdo envolveria a delimitagdo dos principios inicialmente colidentes, os
quais deveriam se encaixar uns com os outros em um sistema (liberal) coerente e unitério,
de modo que, no final das contas, ndo haveria auténticos conflitos entre valores. A
liberdade, entendida corretamente ou, melhor, ja considerada na totalidade desse sistema,
ndo abrangeria o discurso de d6dio, por exemplo, porque uma defini¢ao (de liberdade) que o
abrangesse ndo seria coerente com as demais partes ou principios. Logo, o conflito, ao fim
e ao cabo, seria ilusorio. Ja ai € possivel perceber as diferengas tedricas entre tais autores.
A depender da concepcdo de principio que se adote, modificam-se consideravelmente as
respostas as multiplas problemadticas envolvendo a interpreta¢do de dispositivos de direitos
fundamentais. Assim, p. ex., alguém que negue a existéncia de colisdes entre direitos
fundamentais, geralmente, quanto a restrigdo de tais direitos, adotara uma definigao forte®”
de principio e, consequentemente, uma teoria do suporte fatico restrito, onde eles
encontrem limites semAnticos, imanentes ao seu conteado™”, ou, ao menos, onde esses
limites possam ser construidos através de uma delimitagdo semantica mais detalhada, o que
pode envolver a idealizacdo de um sistema coerente e unificado e, assim, a consideragdo de
outros principios ou direitos fundamentais, como acontece com Dworkin. Para Alexy, que
adota uma concepgdo fraca de principio e, logo, afirma a inevitabilidade das colisdes, o
mais acertado ¢ adotar uma teoria do suporte fatico amplo, baseada numa interpretagao tao
ampla quanto possivel dos dispositivos de direitos fundamentais, de modo a incluir, prima
facie, “no ambito de prote¢do de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que

N ~ 95
milite em favor de sua protegdo.”

Essa distingdo entre uma teoria forte dos principios e
uma teoria fraca ¢é, para nds, importante. Isto porque uma teoria forte deveria conter, além

de todos os principios do respectivo sistema juridico, todas as relagdes de prioridade, sejam

2 NEVES, 2011-b, p. 87.

% Cf. ATIENZA, op. cit., p. 214-5.

3% cf. MULLER, 2010, p. 52-ss; MULLER, 2014, p. 143-ss.
3% ALEXY, 2011-b, p. 322.

105



3% Em suma, tal sistema deveria ser efetivamente

elas abstratas ou concretas, entre eles
completo, a exemplo da ambicao dworkiniana de obter um sistema unitario e coerente, em
que todas as suas partes se justificassem por si mesmas. Vimos que esse ideal ¢, além de
logicamente impossivel, incompativel com as premissas epistemoldgicas necessarias para
uma sociedade complexa, o que nos obriga a excluir de nossas op¢des uma teoria forte dos

principios. Alids, sobre esse ideal de completude e fechamento, Alexy assevera:

Em um nivel alto de generalidade, essa completude e essa hermeticidade sdo relativamente
faceis de serem alcancadas. Assim, com poucos conceitos, como “dignidade”, “liberdade”,
“igualdade”, “protecdo” e “bem-estar da comunidade”, € possivel abarcar quase tudo aquilo
que tem que ser levado em consideragdo em um sopesamento de direitos fundamentais.
Aquele que, nesse nivel de generalidade, procura estabelecer uma hierarquia tem, portanto,
poucos problemas com a identificagdo dos elementos a serem ordenados. Mas tera também
poucas chances de obter um sistema significativo. Essa chance aumenta quando se caminha
na dire¢do de niveis mais concretos. Mas, ao mesmo tempo, aumentam também os
problemas na identificacdo dos elementos a serem ordenados. J4 é questionavel se uma
unica pessoa consegue indicar os valores concretos que, segundo seu modo de ver, podem
ser relevantes para o julgar e o decidir no ambito dos direitos fundamentais. Um catalogo
completo, acerca do qual todos estejam de acordo, seria praticamente impossivel de
estabelecer. Isso ja ¢ suficiente para colocar em dificuldades o conceito de ordem
hierarquizada de valores. Se ndo ¢é possivel estabelecer um catalogo exaustivo, ¢, entdo,
necessario ordenar algo conhecido de maneira apenas incompleta.””’

Deve-se reconhecer, entdo, que, quanto a critica de uma teoria forte dos principios
(e essa critica ndo deve significar a auséncia deontoldgica destes) e ao alerta para os
problemas das teorias que defendem um suporte fatico restrito dos direitos fundamentais e,
logo, a auséncia de colis@o entre estes, o projeto de Alexy ¢ verdadeiramente virtuoso. E
isto porque tais teorias costumam vincular o direito a uma determinada concepgao politica
e moral (é o que acontece com Dworkin, com suas pretensdes de subsumir o direito a um
sistema moral eminentemente liberal), fechando-o para perspectivas diversas. De qualquer
forma, quando analisada mais detalhadamente, a sua teoria dos direitos fundamentais, € em
especial o seu método para a solucdo de controvérsias constitucionais, € criticavel sob
varias perspectivas. Tais criticas serdo apresentadas adiante. Antes, ¢ importante que a sua
teoria dos principios seja tratada de modo tdo pormenorizado quanto possivel para os

limites deste trabalho.

3% ATIENZA, op. cit., p. 215.
T ALEXY, 2011-b, p. 159.
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Para ele, os principios, porquanto “ndo dispdem da extensdo de seu contetido em

398 ~ . ~
727", ndo seriam sendo mandados

face dos principios colidentes e das possibilidades faticas
de otimizagdo (ou mandamentos a serem otimizados, uma vez que eles seriam o objeto da
otimiza¢do, e ndo a regra ou postulado para otimizar), prima facie absolutos, mas
restringiveis de acordo com as possibilidades faticas e juridicas que o caso concreto
impusesse, ao contrario das regras, que ofereceriam razdes definitivas. Ou seja, principios
“representam razdes que podem ser afastadas por razdes antagdnicas.”’”’ Dai a
importancia, para ele, da otimizagdo: otimizar significa realizar na maior medida possivel.
Assim, enquanto os mandados de otimizacdo seriam cumpridos em diferentes graus, a
depender, sempre, dessa otimizacdo entre as diversas circunstancias faticas e juridicas, as
regras seriam, sempre, integralmente satisfeitas ou insatisfeitas, uma vez que elas sdo
delimitadas quanto a extensdo de seu conteudo, ja considerando tais possibilidades faticas
e juridicas, e, bem por isso, apresentam ao intérprete razdes definitivas para a solugdo do
caso™. Por isso mesmo, as colisdes entre regras e principios deveriam ser solucionadas de
modo diverso. Os conflitos entre regras seriam solucionaveis de modo semelhante ao que
se passa quando da contradicdo logica, isto €, dois juizos contraditorios entre si ndo
poderiam ser considerados, ambos, validos. Logo, havendo contradicio e ndo sendo
possivel declarar uma clausula de exce¢do, entdo, uma das regras, pelo menos, deveria ser

declarada invalida*"!

. Mas tal modo de solucdo ndo seria aplicavel as colisdes entre
principios, solucionaveis mediante ponderacdo ou sopesamento (balancing). Em caso de
colisdo entre principios, o que acontece, por exemplo, quando um principio proibe uma
dada conduta que ¢ permitida por outro principio, ¢ bem verdade que um deles terd que
ceder, diz Alexy. Mas o principio sucumbente ndo precisaria, COmo se passa com as regras,
ser declarado invalido, e tampouco seria necessdria a declaracdo de uma cldusula de
excecdo. “Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do
ouro sob determinadas condi¢gdes. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com 0 maior peso tém

99402

precedéncia.”” Nesses casos, aconteceria o seguinte: concluido o sopesamento, seria

*% Ibidem, p. 104.
% Ibidem, p. 104.
9 Idem, ibidem.
! Ibidem, p. 92.
492 Tbidem, p. 93-4.
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instituida uma relagdo condicionada de precedéncia®”, estruturada como uma regra*”,
segundo a qual, numa situagdo como aquela, prevaleceria um dado principio (o principio
ao qual foi atribuida maior importancia). Pode-se dizer, em resumo, que os conflitos
normativos ocorreriam em diferentes dimensdes: enquanto os conflitos entre regras se
passaria na dimensdo da validade, os conflitos entre principios aconteceriam também na

. ~ 405
dimensao de peso .

Essa diferenciacdo especifica entre regra e principio, bem como sobre o modo de
solucionar os conflitos envolvendo ambos, foi retirada da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, durante a segunda metade do Século XX. Portanto, até ai, pode-se
dizer que Alexy efetivamente ndo chegou a proporcionar qualquer inovagao tedrica. Mas
seu objetivo era sobremodo mais ambicioso: ele consistia na constru¢do de um método que
pudesse racionalizar a pondera¢do, o mecanismo de solu¢do para as colisdes entre
principios. E, para Alexy, a construcdo desse método passaria, obrigatoriamente, pela
vinculagdo do sopesamento a um conceito especifico de proporcionalidade. Em outras
palavras, as colisdes entre principios deveriam ser resolvidas segundo a maxima ou
postulado®® da proporcionalidade, que se subdividiria em trés méximas ou postulados
parciais: adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu. As duas primeiras
decorreriam da necessidade se otimizar a aplicagdo dos principios com as possibilidades
faticas, enquanto a ultima teria como pressuposto a otimizagdo com as possibilidades
juridicas*”’. Resumidamente, no juizo de adequagio, seria necessario ao intérprete verificar
se determinada medida restritiva de direito fundamental ¢ idonea para atingir a finalidade
constitucionalmente legitima a que se propde. No juizo de necessidade, por sua vez, sdo
importantes outras consideragdes. E que, além de adequada & finalidade inicialmente
declarada, a medida deve ser estritamente necessaria, no sentido de nao haver outras
medidas, igualmente idoneas, mas menos gravosas a outros principios*®. Por fim, no

exame da proporcionalidade em sentido estrito, sdo verificadas as razdes antagOnicas

03 Cf. SILVA, 2011, p. 50; ver também GUEDES, 2012, p. 390-3.

404 ALEXY, 2011-b, p. 102.

95 Tbidem, p. 94.

9 A ideia de tratar a proporcionalidade como um postulado ¢ de Humberto Avila. Por vezes, Alexy chega
até a menciona-la como um principio, mas, evidentemente, ela ndo se enquadra no seu conceito de principio
(se assim fosse, também a proporcionalidade seria sujeita a ponderacdo, o que carece, absolutamente, de
sentido). AVILA, 2012, p. 182-ss.

7 ALEXY, 2011-b, p. 117-8.

%8 Tbidem, p. 119.
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oferecidas por outros principios, colidentes com aquele inicialmente considerado. Como
Alexy parte de um suporte fatico amplo, cada direito fundamental ¢ interpretado de forma

~ : . . -~ 409
tdo abrangente quanto possivel, o que d4 margem para tais colisdes ™ .

De tudo isso derivam algumas outras regras, tais como as chamadas leis da
ponderag@o. Segundo a “primeira lei da ponderacdo”, “quanto mais alto ¢ o grau do ndo
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro.” A “segunda lei da pondera¢do”, por seu turno, estabelece que
“quanto mais grave pesa uma intervencdo em um direito fundamental, tanto maior tem de
ser a certeza das premissas apoiadoras da intervengdo.”*'® Com isso, o proprio método para
se determinar o peso concreto de cada principio e, assim, a proporcionalidade stricto sensu,
acaba por envolver uma férmula, chamada de formula peso. Essa férmula exige o célculo,
para cada principio colidente, de trés varidveis: o peso abstrato, a intensidade da
interven¢do (em um principio) e a seguranca das suposi¢des empiricas referentes a
interven¢do e sua intensidade. A intensidade da intervengdo ¢ determinada mediante uma
escala triddica, isto ¢, a interven¢do pode ser leve, média ou grave, cada grau sendo

411
I""". No final das contas, tudo se resume a

representado por um valor, em uma escala ordina
uma divisdo dos valores obtidos na andlise de um principio, por aqueles obtidos na anélise
de outro, e o resultado desse célculo determina o principio precedente. H4, é claro, a
possibilidade de empates, casos em que, como advertem Matthias Klatt e Johannes
Schmidt, ¢ aberto um espago estrutural, isto €, o sistema ndo aponta para nenhuma decisdo
especifica — ou, para usar uma expressdo que nos ¢ cara, ndo hd uma uUnica resposta

correta412.

Resumidamente, o que ¢é possivel dizer ¢ que a teoria de Alexy diverge das teorias
que defendem um suporte fatico restrito para os direitos fundamentais especialmente
quanto ao momento da restricdo destes. Para Alexy, até a ponderacdo, os direitos
fundamentais sdo tdo semanticamente amplos quanto possivel. Cabe a ponderagao, assim,

a fun¢do de restringi-los.

% No sentido de uma insuficiéncia da triade de Alexy e da jurisprudéncia germénica, ver SILVA, 2013, p.

05-ss.

0 Cf. KLATT; SCHMIDT, 2015, p. 32-3; ALEXY, 2011-b, p. 617-18
HIKLATT; SCHMIDT, p. 34-5.

12 Ibidem, p. 35.
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Foi ressaltado, acima, que a teoria de Alexy possui vdarias virtudes. Dentre elas,
encontra-se, de inicio, a sua aposta na argumenta¢do como meio ponto de partida para a
racionalidade das decisdes judiciais*'’. De fato, a ideia de que é, sempre, possivel aprender
com outros interlocutores ¢ uma exigéncia para a adequagdo a uma sociedade complexa. E,
em alguma medida, isso esta presente em sua op¢ao por uma teoria fraca dos principios,
como também ja foi dito. Mas, além disso, dissemos que o método construido por Alexy, o
que envolve o seu conceito de principio como mandado de otimizagdo, ¢ problematico.

. . . .. 414
Vejamos, muito rapidamente, onde e como ele deve ser criticado™ .

Um primeiro problema do método da ponderagdo, tal como concebido por Robert
Alexy, € que haverd casos em que o intérprete se deparard com insegurangas empiricas e
normativas, o que ele proprio reconhece. Em varios deles, ndo serd possivel determinar,
com um minimo de seguranca, qual o grau da intervengdo em um determinado principio. E
isso costuma acontecer naqueles casos que ocupam o que Hart chamou de zona cinzenta,
distante de ambos os extremos. Por exemplo, ¢ muito facil perceber que a derrubada de um
avido que, supde-se, ¢ pilotado por terroristas constitui uma intervengdo grave no direito a
vida dos passageiros*"”. Porém, pode ndo ser simples estipular o grau da intervengdo na
liberdade de iniciativa representada pela institui¢do de uma determinada medida tributaria,
ou, entdo, o grau da intervencdo imposta a liberdade religiosa por uma decisdo judicial que
autoriza a transfusdo de sangue a uma testemunha de Jeova, e, ndo raro, sera sobremodo
dificil falar de uma classificagdo objetiva. Isso seria como uma separagdo entre casos
faceis e casos dificeis, dentro dos proprios casos dificeis. Pulido afirma que, no caso da
autorizacao da transfusdo de sangue, a gravidade da intervencdo somente pode ser valorada

adequadamente pelo titular do direito*'®

. E, no entanto, a ponderagdo confere ao juiz o
poder de quantifica-la. Além do mais, devemos lembrar que a formula peso tem como uma
de suas variaveis o peso abstrato de cada principio, o que pode gerar varias controvérsias.

E possivel declarar um peso abstrato para todos os principios? Qual o valor do direito a

3 ALEXY, 2001, p. 218-ss e 267-ss.

14 André Rufino do Vale faz uma critica & separagdo rigida ou logica entre regras e principios. Segundo ele,
havera hipoteses em que sera possivel falar de “hibridos”, nos quais regras poderfio atuar como principios, e
vice-versa, sendo mais acertado falar de uma diferenga de grau. DO VALE, 2009, p. 108-ss. Aroso Linhares,
por sua vez, critica a propria concepgdo de principios como espécie normativa. Segundo ele, os principios
deveriam ser considerados os fundamentos constitutivos da validade do sistema, os quais deveriam orientar a
interpretacdo (aplicagdo) do direito nos casos concretos. LINHARES, 2012, p. 416-ss.

15 Tbidem, p. 73.

#1® pULIDO, op. cit., p. 101.
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vida, numa escala triddica? E da liberdade de expressdo, da liberdade econdomica, do
direito a educacdo, a satide e outras prestacdes sociais? Como logo se percebe, trata-se de
uma questdo delicada, porque umbilicalmente dependente ndo sé das concepgdes morais
do intérprete, como, também, de suas posi¢cdes em se tratando de filosofia politica, o que
envolve o papel que ele atribui ao Estado, o modo como enxerga a importancia do
individuo, etc*'’. Assim ¢ que, para um juiz defensor do liberalismo econdmico, valores
como a liberdade economica e a propriedade privada seriam classificadas como mais
importantes do que direitos a prestacdes estatais, enquanto um juiz social democrata
priorizaria direitos que visam garantir a igualdade de oportunidades, a exemplo do direito a
educacdo, a satde e a um salario digno, em detrimento da liberdade econémica ao modo
laissez faire. Além do mais, ¢ muito comum que termos tdo semanticamente imprecisos,
como costuma ocorrer com os principios que estruturam direitos fundamentais, sejam fruto
de vérias interpretacdes possiveis. E isso se passa, inclusive, com o direito que, para
muitos, ¢ tido como objeto do maior consenso possivel: o direito a vida. Para tanto, basta
observar as varias discussdes que envolvem conceito de vida humana, e todas as
consequéncias juridicas que isso acarreta (veja-se, por exemplo, o caso da ADPF n. 54, no
qual o Supremo Tribunal Federal acrescentou a possibilidade de aborto de fetos
anencefalicos, considerando que, ali, ndo se cuidada, propriamente, de vida humana418).
Em suma, uma vez que tal classificacdo abstrata desempenha papel fundamental no
resultado da ponderacdo, a férmula peso acaba ficando, de certo modo, dependente das
concepgOes politicas e morais de cada juiz, o que ¢ contraditério com o ideal de
racionalidade deciséria propugnado por Alexy. Sobre isso, Pulido afirma que “a
ponderagdo ndo ¢ um procedimento algoritmico que por si mesmo garante a obtengdo de
uma Unica resposta correta.” Ela, ao contrario, “tem diversos limites de racionalidade que
conferem ao intérprete uma irredutivel margem de acdo, na qual pode fazer valer sua

»419 No minimo, isso é insatisfatorio e, além disso,

ideologia e suas proprias valoracdes.
potencialmente antidemocratico. Que fique claro: defender a inviabilidade da tese da tnica
resposta correta e, como consequéncia, a inexorabilidade de alguma subjetividade, ndo

significa, de modo algum, resumir os casos dificeis a ideologia ou as concepgdes do

417 ’ r . . A . . .
Isso também ¢ reconhecido por Carlos Bernal Pulido. Ele vé, nesses casos, limites de racionalidade na

ponderagdo, onde, de fato, seria conferido espaco a subjetividade do intérprete. Ibidem, p. 100-5.
8 Voltaremos a falar sobre o caso, adiante.
% Ibidem, p. 106.
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intérprete. De qualquer forma, parece-nos que, no final das contas, ndo ¢ possivel — e
também ndo seria desejavel — resolver colisdes de direitos fundamentais mediante um
método limitado a férmulas e calculos aritméticos, mas isso ndo quer dizer que a solugdo
para isso seja, unicamente, incluir nesse método, excessivamente rigoroso, a alusdo a
preferéncias subjetivas do intérprete. Pelo contrario, parece-nos que a ambigdo de Alexy,
no sentido de construir um método tdo desnecessariamente rigoroso, constituido por todas
essas formulas e passos obrigatdrios, ¢ um objetivo ndo so inevitavelmente falho para a
obtencdo de respostas racionalmente aceitdveis, como, em alguns momentos,
inexoravelmente unilateral, porque acaba por ndo ouvir varias perspectivas e interpretagdes
diversas. Isso ndo aconteceria no caso de um debate verdadeiramente democratico,

pressuposto para a sociedade aberta, de Popper.

Uma critica semelhante ¢ langcada por Marcelo Neves, que se volta especialmente a
defini¢do de principios como mandamentos de otimizagdo. Antes de tudo, ele afirma que
ndo passa de uma ingenuidade de Alexy a sua tentativa de universalizagdo metodoldgica,
uma vez que toda ela ¢ baseada, essencialmente, em decisdes do Tribunal Constitucional
Alemio proferidas na segunda metade do Século XX**°. No geral, ha vérias concordancias
entre as concepgdes de principio adotadas por Marcelo Neves e Alexy. Também aquele
aposta numa teoria fraca dos principios, segundo a qual estes sdo normas prima facie, que
servem, acima de tudo, para abrir as possibilidades argumentativas do intérprete. Tanto por
isso, ele afirma a necessidade da ponderacdo. No entanto, ndo se trataria de uma
ponderagdo otimizante. E isto porque o modelo de Alexy, de acordo com o qual os
principios seriam mandamentos de otimizacdo, inclusive em uma perspectiva
contrafactual, “deixa a desejar, porque passa por cima do fato de se tratar de uma
sociedade complexa, com diversos pontos de observacao conforme a esfera social de que
se parta (economia, ciéncia, técnica, politica, direito, saude, religido, arte, esporte, familia,
etc.), e de um sistema juridico que traduz internamente, conforme seus proprios critérios,

essa pluralidade de angulos.”*!

Como se vé, cuida-se de uma perspectiva essencialmente
luhmanniana, que tem inimeras virtudes e toma como pressuposto a ideia de que a
observagdo ndo ¢ objetiva, mas inevitavelmente dependente do observador. Assim, o “que

¢ otimizante em uma perspectiva ndo o ¢ em outra.” Em suma, Marcelo Neves vé no

20NEVES, 2011-b, p. 63.
! Tbidem, p. 82-3.
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conceito fraco de principio e na ponderacdo um mecanismo importante para que todas
essas perspectivas diversas possam ter voz e, assim, oferecer a sua contribui¢do a decisdo,
inclusive através do questionamento de padrdes decisorios ja estabelecidos, o que
proporciona a adequagdo do direito a uma sociedade complexa**’. Aos principios caberia
selecionar, juridicamente, “expectativas normativas com pretensdo de validade moral,
valores-preferéncia ou valores-identidade de grupos, interesses por estabelecimento de
padrdes normativos, assim como expectativas normativas atipicas as mais diversas, que
circulam de forma conflituosa no ambiente ou contexto do sistema juridico.”
Frequentemente, o que um grupo considera moral sera considerado imoral pelos demais:
“os valores de um grupo sdo antagonicos aos de outros; nao s6 o interesse de um se opoe
ao de outro, mas também o que € interesse geral para certos setores da sociedade contradiz
0 que seja interesse geral na perspectiva de outros.”**> Assim, os principios constitucionais
seriam importantes para transformar a complexidade desestruturada da sociedade em
complexidade estruturavel; transcorrida essa etapa, o processo argumentativo se encerraria
com as regras transformando essa complexidade estruturdvel em complexidade

424

estruturada™”. A teoria de Alexy, contudo, ndo d4 conta de todo esse dissenso, segundo

ele.

O modelo de otimizag@o parte de um sujeito (contrafactual) capaz de alcangar o ponto
otimo entre principios colidentes, & maneira semelhante da teoria da escolha racional, que
parte de um individuo idealizado apto a maximizar valores no calculo de custos e
beneficios. Mas a colis@o entre principios baseia-se na concorréncia entre diversas esferas
sociais, que, por sua vez, resulta na concorréncia entre diferentes direitos fundamentais e
interesses coletivos amparados por normas constitucionais. O processo de articulagdo entre
os principios e regras constitucionais inclui a pratica da pondera¢do, mas esta ocorre no
contexto de um processo judicial e juridico complexo, que se dirige a assegurar
paradoxalmente a consisténcia juridica e a adequag@o social do direito, mas nio serve para
garantir, nem mesmo em uma perspectiva contrafactual, o resultado 6timo que decorreria
de um modelo fundado em uma escolha racional do sujeito (ideal) da ponderagéo425 .

422 A S . N
Marcelo Neves vé os principios como importantes ferramentas para observagdes de segunda ordem,

responsaveis por possibilitar novas interpretacdes sobre problemas antigos advindos no dmbito de uma dada
sociedade. “Os principios sdo normas no plano reflexivo, possibilitando o balizamento ¢ a construgdo ou
reconstrucdo de regras.” Ibidem, p. 103.

2 Ibidem, p. 128.

24 Ibidem, p. 118.

2 Ibidem, p. 83.
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Neste ponto, ¢ possivel perceber os reflexos das premissas epistemoldgicas da
teoria discursiva do consenso contrafatico, mencionado linhas acima. Sem as necessarias
ressalvas advindas do ceticismo luhmanniano, chega-se a um ideal homogeneizante,
unilateral e reducionista, embora pretensamente universal. Além do mais, Marcelo Neves
fala da importancia de se manter uma relagdo de dupla contingéncia entre “a instancia que
produz institucionalmente a norma, atribuindo-lhe um sentido (o constituinte ou o
reformador como alter), e a instdncia que constréi hermeneuticamente, com forca
vinculatéria, a norma a aplicar (o juiz ou tribunal constitucional como ego).”**® Com isso,
uma vez que ego nao pode passar por cima da perspectiva de alter, evita-se o decisionismo
judicial que tende a aparecer como decorréncia daquilo que Pulido chamou de limites
racionais da ponderacdo (e que dariam toda aquela margem de subjetividade ao intérprete,

fazendo valer, em tltima analise, a ideologia deste).

Vimos que a teoria dos principios de Robert Alexy ¢ fundamentalmente dependente
da maxima da proporcionalidade, entendida como um critério para o balanceamento ou
ponderagdo entre principios. Quanto a isso, ha criticas que, partindo da ideia de um suporte
fatico restrito, procuram apontar falhas na propria metodologia que toma a
proporcionalidade como mecanismo para a solugdo de colisdes entre direitos fundamentais.
Ha, igualmente, aqueles que afirmam ela acaba por desconsiderar o carater deontologico
dos principios e, consequentemente, dos proprios direitos fundamentais, que passariam a
ser reduzidos a meros interesses. Conquanto a critica, em si, ndo seja totalmente
procedente, ela langa ressalvas importantes. Analisemos tais criticas rapidamente, uma vez
que elas sdo absolutamente caras ao tema da racionalidade das decisdes judiciais

constitucionais.

No plano filoso6fico, costuma-se afirmar que a adog¢do da proporcionalidade como
critério para a solugdo de conflitos entre direitos fundamentais, e, ao fim e ao cabo, para a
definicdo do que ¢ considerado legitimo segundo o direito, se encaixa naquilo que John
Finnis chamou de “proporcionalismo”, doutrina marcada por uma retérica utilitarista ou
consequencialista, resumida a analise de custos e beneficios*’. Segundo Finnis, “Ha
proporcionalismo apenas quando uma avaliacdo global dos beneficios e danos, sem

depender de qualquer outro julgamento moral, ¢ considerada o critério exclusivo do juizo

2 Tbidem, p. 94.
7 ver 2015, p. 28-9.
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. . ., . 428
moral, ou o critério para derrogar ou qualificar outros juizos morais.”

E, uma vez que
todo principio deveria ser colocado na balanca de custos e beneficios, os direitos
fundamentais, segundo essa concepcao de proporcionalidade, seriam reduzidos a meros
interesses ™’ **°, “exigindo que eles sejam balangados contra outros ‘direitos’ ou interesses.
Mas a natureza exata de um direito significa que ele ndo pode ser balanceado dessa
maneira: direitos se sobrepdem a outros interesses. Aplicar um teste de proporcionalidade,

431
7720 Isso

sendo assim, ¢ minar o proprio proposito de possuir um direito, em primeiro lugar
seria uma consequéncia da prépria definicdo que Alexy da aos direitos fundamentais, cuja
amplitude daria ensejo para que estes abrangessem tudo (suporte fatico amplo), e esse
problema seria solucionavel, segundo se afirma, por uma delimitagdo semantica mais
restrita e, portanto, mais clara®?. Isso permitiria que a proporcionalidade fosse usada para
limitar acdes estatais, ao invés de ponderar interesses, o que, se reconhece, ndo seria
possivel sem a existéncia de uma “cultura comum” para a defini¢io de um direito™”.
Imagina-se, assim, um sistema absolutamente harmonioso, fundado em um dado ideal de

justica, em que cada principio ou direito ¢, ja, semanticamente delimitado.

O tema parece inesgotavel, e, conquanto costume resultar ou na defesa de um
suporte fatico amplo dos direitos fundamentais ou de um suporte fatico restrito, ha varias

. 434
diferencas entre os autores pertencentes a cada uma dessas correntes ™.

De qualquer forma, as criticas a redu¢do dos direitos a meros interesses a serem
colocados numa balanca de custo e beneficio deve ser lida como um alerta. Levada a
extremo, uma concepg¢ao que afirma que tudo pode ser colocado, de uma mesma maneira,
na balanca da ponderagdo pode vir a permitir que, paradoxalmente, os direitos
fundamentais, ponderados ilimitadamente, destruam a si proprios, de modo semelhante ao
que acontece com a tolerancia, no paradoxo mencionado por Popper. E bem verdade que

muitas dessas criticas partem de interpretagdes que pregam um suporte fatico restrito dos

28 FINNIS, 2012, p. 87.

*2 Em sentido contréario, segundo o qual a proporcionalidade serve para promover a dignidade humana, ver
KUMM; WALEN, 2015 p. 89.

0 Ao que parece, Alexy tenta escapar deste possivel problema por meio de uma vinculagdo da argumentagéo
juridica e do proprio direito a uma pretensdo de correcdo moral. A argumentagdo deveria tomar a moral
correta como ideal regulativo. ALEXY, 2009, p. 93-6.

! Tradugio livre. YOUNG, 2015, p. 44.

2 Ibidem, p. 56.

33 Ibidem, p. 65. Ver também: ALLAN, 2015, p. 209-ss.

% Veja-se, por exemplo, em defesa do suporte fatico amplo, a partir da ideia de autonomia de interesses e
projetos de vida, MOLLER, 2015, p. 164-5.
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direitos fundamentais, muito proximas da concepcido de Dworkin, e, bem por isso, crentes
na possibilidade de se estipular uma delimitacdo semantica univoca, compartilhada ou
compartilhdvel, por ser melhor do que as demais, para qualquer termo ou conceito
interpretativo, segundo os termos de Dworkin. Em alguns casos, isso até ¢ possivel,
havendo, inclusive, limites seménticos impostos pelo proprio texto*”. Mas ha vérios outros
em que tal pretensio ndo passa de uma ilusio®. Ainda assim, talvez a doutrina da
pondera¢do mereca reparos também quanto a facilidade com que permite o sopesamento e,
ndo raras vezes, o aniquilamento de principios que satisfazem direitos individuais em face
de interesses gerais, trazidos a argumentacao também sob a forma de principios. Mais uma
vez, ndo ¢ dificil notar que isso pode dar ensejo para ponderagdes que chegam a
impossibilitar as proprias condigdes de possibilidade discursivas, representadas por direitos
como a tolerancia, a liberdade de expressdo e a igualdade de participagdo discursiva - o
que pressupde o direito a ser ouvido -, em favor de beneficios pragmaticos ou utilitaristas.
Que fique claro: defender a necessidade da contingéncia e, consequentemente, a
importancia de algum relativismo, como fizemos neste trabalho, ndo significa negar a
importancia de um catalogo de direitos fundamentais. Pelo contrario, ha direitos que sdo o
pressuposto para que todas as diversas formas de vida e perspectivas interpretativas
possam coexistir pacificamente e, quando possivel, aprender umas com as outras. E € claro
que ha, nisso tudo, um juizo moral, na medida em que a tolerancia e a liberdade sdo
definidas como ideais a serem constantemente promovidos. O relativismo, no modo como
o concebemos, ndo significa ceticismo ou niilismo moral ou epistemologico, mas uma
condi¢do de possibilidade para uma cultura verdadeiramente tolerante e aberta a varias
possibilidades. Logo, ndo ha incoeréncia quando alertamos para os riscos democraticos
presentes na equipara¢do, na balanca da ponderacdo, de determinados direitos a interesses

utilitaristas ou pragmatistas.

Ciente de tais perigos, mas também das inconveniéncias presentes nas teorias do
suporte fatico restrito, Frederick Schauer chega a afirmar que ¢ equivocado imaginar uma
equivaléncia entre direitos e interesses, tal como entendida por Alexy, cujo método para
solucdo de tais conflitos pode, de fato, dar a entender que todo direito ¢ restringivel ao

modo de um interesse (ou politica, nas palavras de Dworkin). Com isso, ele restringe o seu

3 ¢f. MULLER, 2010, p. 67-ss.
¢ CANOTILHO, 2003, p. 1217-ss.
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conceito de direitos. Segundo Schauer, ndo seria possivel afirmar que todo direito tem,
prima facie, tanta importancia quanto qualquer interesse, de modo que, quando colocados
direitos constitucionalmente reconhecidos na balanga, o dnus argumentativo para restringi-
los deve ser muito maior. Baseado no caso Schenck v. United States, ele menciona o
exemplo da colisdo entre a liberdade de expressdo e a preservacdo da ordem publica, para
concluir que as eventuais restrigdes a liberdade de expressdo, um principio
constitucionalmente institucionalizado (e, logo, um direito), devem passar por uma carga
argumentativa sobremodo mais rigorosa do que as restricdes a preservacdo da ordem
publica, que ndo encontra a mesma previsdo constitucional (e €, pois, um interesse) - no
caso, estipulou-se que restricdes a liberdade de expressdo, baseadas na preservagdo da
ordem publica, devem demonstrar a existéncia de um perigo claro e iminente (“clear and
present danger”)”’. Se, pelo contrario, “houvesse um direito de viver em um ambiente
seguro, ¢ nenhum direito a liberdade de expressdo”, o Onus argumentativo seria
invertido®®. Segundo Frederick Schauer, quando nio se fala de direitos, ndo se fala em
proporcionalidade: esta somente vem a tona quando hé direitos em pelo menos um dos
lados da balanga, e ndo deve se basear numa andlise de custo-beneficio, embora
pressuponha um sopesamento (rule of weight). E que, embora o uso da proporcionalidade
deixe claro que os direitos ndo sdo absolutos, podendo ser restringidos, inclusive, por
interesses, também reconhece que eles valem mais do que estes™’. Quando “direitos estdo
em um lado da equacdo, hd uma presun¢do em seu favor, ou, 0 que ¢ mais ou menos a

mesma coisa, um 6nus da prova imposto aqueles que pretendem restringi-lo”**.

Um caso em que seria possivel aplicar esse raciocinio ¢ o do HC 126.292/SP,
julgado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, onde se permitiu, com base no
interesse da sociedade na eficiéncia da persecu¢do criminal, o inicio da execugdo da pena
de réus condenados em segunda instancia, isto €, antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria. No julgamento, afirmou-se a necessidade de equilibrar o principio da
presuncdo de inocéncia, previsto constitucionalmente, com a “efetividade da fungdo

4441

jurisdicional penal”™"". Na realidade, a decisdo ¢ muito mais controversa do que, a primeira

vista, pode parecer, porque, na Constitui¢ao brasileira, a presuncdo de inocéncia ¢ algada

7 SCHAUER, 2015 p. 174-6.

8 Tbidem, p. 180.

9 Ibidem, p. 177.

*0 Tradugio livre. Ibidem, p. 178.

1 HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em17/02/2016, DJe 22/02/2016.
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ao status de regra constitucional, oferecendo ao intérprete razdes definitivas, ndo prima
facie. O texto do seu art. 5, LVII, é semanticamente claro: “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. De qualquer forma,
para os fins do nosso raciocinio, imaginemos que somente hd o reconhecimento de um
principio da presun¢do de inocéncia, sem a regra que obriga o respeito ao transito em
julgado da sentenca. Nesse caso, uma vez que a presungdo de inocéncia seria um direito ou
principio, enquanto a efetividade da persecug¢do penal ndo passaria de um interesse —
embora um interesse legitimo -, pode-se dizer que o Onus argumentativo recairia sobre
quem defendesse a restricdo da presungdo de inocéncia, direito que guardaria, nos termos
de Schauer, uma presun¢ao em seu favor. No entanto, tal concepcdo demonstra que ¢
impossivel afirmar, antes mesmo da argumentacdo, a existéncia de uma Unica resposta
correta, ja prevista pela ordem constitucional respectiva. E o que costuma acontecer em se

tratando de colisdes envolvendo principios.

Portanto, a concepcao de Schauer ndo ¢ tdo fraca ou ampla como a de Alexy, mas
tampouco tao forte ou restrita como a de Dworkin, segundo a qual os direitos fundamentais
sdo trunfos que sequer podem ser restringidos por interesses ndo reconhecidos como
direitos. De acordo com Schauer, os direitos sdo superiores, mas ndo chegam a ser

trunfos**

. Ademais, o que serd considerado direito ou interesse variard de acordo com
cada ordem constitucional, dependendo muito da concepcdo de filosofia politica
respectivamente endossada, ainda que, por vezes, isso possa ndo ser tdo claro (em Schauer,
fica evidente a perspectiva liberal, presente na Constituicdo norte-americana). Mais que
isso — e 0 que para nés € muito caro —, dada a ampla gama de relagdes possiveis entre
direitos e interesses, o peso conferido a cada direito e, logo, a for¢a do 6nus argumentativo
suficiente para restringi-lo, encontrardo variagdes até mesmo dentro de um unico colegiado
de juizes*”. O dissenso ¢ inevitavel, e havera, frequentemente, mais de uma posigdo
constitucionalmente aceitdvel, uma vez que a Constitui¢do, definitivamente, ndo pode

prever uma resposta para todas as colisdes entre direitos e que tais direitos sdo, na maioria

das vezes, positivados através de termos semanticamente imprecisos. Afinal, por acaso,

*2 Tbidem, p. 179.
*3 Tbidem, p. 183.
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termos como “dignidade da pessoa humana”***

, “pluralismo politico”, “liberdade de
expressao”’, “igualdade”, “moralidade” possibilitam, de plano, uma interpretacdo univoca
ou melhor? O que exigem, por exemplo, a “dignidade da pessoa humana” e a “igualdade”?
Que grau de importancia deve ser conferido a cada um desses principios? Conquanto tais
expressdes impossibilitem algumas interpretagdes, parece-nos que a resposta ¢ negativa,
razdo pela qual ¢ importante promover, em tais casos dificeis, o didlogo entre as
interpretagdes conflitantes**. Ndo raras vezes, havera perspectivas incomensuraveis entre
si, as quais, juntas, formardo um auditério tdo diversificado quanto complexo, com

interlocutores que ndo podem ser convencidos pelas mesmas razdes, sem, com isso,

necessariamente deixarem de ser racionais.

Veja-se, por exemplo, o caso da descriminalizacdo da interrup¢do da gravidez de
fetos anencefilicos (isto ¢, com ma-formagdo do cérebro), julgado pelo Supremo Tribunal
Federal na ADPF n. 54*°. Cuida-se de um caso inegavelmente complexo, que envolve
controvérsias morais incontorndveis e, tanto por isso, € sujeito a ser interpretado a partir de
diferentes perspectivas. Na ocasido, foram apresentadas interpretagdes conflitantes de
preceitos como dignidade humana, direito a vida, liberdade (autonomia da vontade) e
direito a saude. Assim, segundo perspectivas de acordo com as quais a vida se inicia ja
com a formagdo do embrido*"’, a exemplo daquelas vinculadas ao cristianismo**®, haveria
um auténtico conflito entre principios, devendo prevalecer o direito a vida do feto,
considerado pessoa, para todos os efeitos. Segundo esta interpretacdo, ndo deveria ser
permitida a interrupcdo da gravidez, pouco importando a diagnosticada impossibilidade de
vida extrauterina. H4, contudo, outras perspectivas a respeito do inicio da vida humana.
Existem, por exemplo, interpretacdes para as quais a vida se inicia somente com o
nascimento; para outras, ela tem inicio com a formacdo cerebral. O voto do Ministro
Marco Aurélio Mello, relator do caso, foi no sentido de preservar a laicidade do Estado e

apoiar um liberalismo politico semelhante ao defendido por John Rawls: os argumentos

444 = . : 50 h ;
Uma concepgdo secular, liberal e voltada especialmente (mas nio so) para a autonomia dos seres humanos

pode ser vista em BARROSO, 2012, p. 72-ss; ver também TRIBE, 2015, p. 21-4. Em sentido contrario,
vinculando o conceito de dignidade ao cristianismo, ver LOUREIRO, 2008, p. 682-ss.

> HABERMAS, 2003, p. 192-2.

% ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, DJe 10/05/2013.

7 GEORGE, 2001, p. 39-ss.

8 E claro que ndo ¢ necessério partir de perspectivas religiosas para afirmar que o inicio da vida humana se
da ja na concepgdo e, assim, assumir um posicionamento contrario ao aborto. Isso € possivel, por exemplo, a
partir de um conceito bioldgico de “vida humana”.
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religiosos sdo importantes e devem ser ouvidos; no entanto, numa arena politica marcada
pela presenca de varios interlocutores ndo adeptos de qualquer religido, tais argumentos
devem se converter em razdes publicas**’. Em seu voto, ele negou, quanto aos anencéfalos,
a existéncia de um direito a vida, pois tais fetos ndo teriam potencialidade de vida, de
modo que um dos lados da balanga de principios estaria vazio: tratar-se-ia de um conflito

aparente, “justamente porque no ha ninguém por vir, nio ha viabilidade de vida.”**

Mesmo no caso do aborto de fetos sadios, o Ministro afirmou que se trataria de
vidas e de pessoas em potencial, as quais, contudo, ndo deixariam de merecer especial
protecdo. Mas, até o nascimento, segundo ele, ndo seria possivel trata-los como pessoas,
isto &, sujeito de direitos e obrigagdes™' — no caso do feto anencefélico, ndo se poderia
falar sequer em “pessoa possivel”. Além do mais, de acordo com o voto do relator, ainda
que admitida a existéncia de vida humana ja no estdgio embrionario, este ndo seria
absoluto, devendo sucumbir, no caso de fetos anencefalicos, a direitos da autonomia e da
saude das gestantes, as quais, em caso contrario, seriam condenadas a sofrer os danos
fisicos e psicologicos provocados por uma gestagdo fadada a fracassar. Em suma,
concluiu-se que seria mais condizente com um Estado laico conferir as mulheres um
direito de escolha, nesses casos. Isso ndo as obrigaria nem a seguir com a gravidez, nem a
interrompé-la. O Supremo Tribunal Federal seguiu, por uma maioria de 7 (sete) a 2 (dois),
o voto do relator, declarando inconstitucional a interpretagdo de acordo com a qual ha
tipificacdo, pelos artigos 124, 126 e 128, I e 1I, do Cddigo Penal brasileiro, do crime de

aborto nos casos de fetos anencefalicos.

Também o Tribunal Constitucional portugués, recentemente, pronunciou-se sobre
controvérsia semelhante, embora ndo restrita aos fetos anencefalicos. Na decisdo, por
causa das calorosas e inexoraveis divergéncias entre os lados em disputa, falou-se de um
“movimento convergente para aproximar a discussdo sobre o aborto de perspectivas ndo

absolutas, que reconhecem a existéncia de conflito, e para utilizar argumentos proéximos

9 Ver RAWLS, 2011, p. 544-ss. Sobre o tema, Habermas diz que “a procura por argumentos voltados a

aceitabilidade universal s6 ndo levara a religido a ser injustamente excluida da esfera publica, e a sociedade
secular s6 ndo sera privada de importantes recursos para a criagdo de sentido, caso o lado secular se
mantenha sensivel para a for¢a de articulagdo das linguagens religiosas. Os limites entre os argumentos
seculares e religiosos sdo inevitavelmente fluidos. Logo, o estabelecimento da fronteira controversa deve ser
compreendido como uma tarefa cooperativa em que se exija dos dois lados aceitar também a perspectiva do
outro.” HABERMAS, 2013, p. 15-6. Grifos do autor.

% Voto do ministro relator Marco Aurélio Mello. Disponivel na integra do acérdio, p. 23.

1 Ver DWORKIN, 2009, p. 220-3.
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dos interesses imediatamente perceptiveis por cada pessoa, que se reflectem na sua
. 452 . . ~ . P A s

vida.”"” Seria imperioso uma ponderagdo, que ouvisse ambos os lados. Dai a importancia

de ndo afastar tais questdes complexas e naturalmente predispostas a divergéncia de um

debate verdadeiramente democratico:

Mesmo para quem entenda que, perante uma diivida sobre a solug@o a dar a um conflito de
valores, s6 ha uma interpreta¢do possivel da Constitui¢do, sera ainda admissivel — no caso
de dificuldade profunda em atingir uma solucéo aceitavel por todos como valida — trocar a

pura investigacdo (limitada pela subjectividade do intérprete) pela discussdo democratica e

e : ~ 453
pelo voto, como método de determinar a boa solugédo™".

Em outra oportunidade, o tribunal se manifestou de modo ainda mais explicito
sobre as controvérsias que marcam o tema do aborto, chegando a oferecer, inclusive, uma
interpretacdo da dignidade humana especifica para o caso, no sentido de abordé-la ndo
somente a partir da perspectiva da vida intra-uterina, mas também da perspectiva da
mulher: “nesta esfera, ndo esta apenas em causa o valor objectivo da vida humana, mas a
sua valia pessoal para alguém, uma pessoa, um sujeito ja reconhecido como titular de

direitos fundamentais.”***

Com isso, o Tribunal chegou a uma conclusdo particularmente importante: “a vida
humana ndo esta sujeita a uma logica protectora de ‘tudo ou nada’, refractaria a gradacdes

. . , . . T 455
de ‘mais ou menos’, imperante quando ela ¢ objecto de um direito individual.”

Tais casos envolverdo, inevitavelmente, decisdes polémicas e controversas, sendo
muito dificil, sendo impossivel, chegar a um consenso ou a uma decisdao absoluta ou
objetivamente correta. No caso da interrup¢do da gravidez de fetos anencefélicos, o
Supremo Tribunal Federal optou por seguir perspectivas ndo religiosas e mais condizentes
com uma filosofia liberal. Para quem parte de uma interpretacdo religiosa do caso e,
portanto, vislumbra uma concep¢do de Estado vinculada a um determinado conjunto de
valores derivados do cristianismo, a decisdo foi, evidentemente, equivocada. No entanto,

se podemos fazer dois apontamentos sobre o caso, eles seriam esses: em primeiro lugar,

“21C Portugal, Processo n. 924/2006, Acérdao n. 617/2006, Rel. Conselheira Maria Fernanda Palma.
453 11 -
Ibidem.
“1C Portugal, Processo n. 733/07 ¢ 1186/07, Acorddo n. 75/2010, Rel. Conselheiro Joaquim de Sousa
Ribeiro.
3 Ibidem.
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numa sociedade progressivamente complexa, com perspectivas e expectativas as mais
variadas, ndo parece adequada a vinculacdo do Estado e do Direito a uma concepgdo moral
tdo rigida quanto unilateral. O ideal, como vimos, ¢ que seja permitido um debate aberto
entre todas essas concepgdes, para que elas aprendam, quando possivel, umas com as
outras. Isso exige, no minimo, a disposi¢do dos juizes a ouvir setores ou movimentos
eventualmente interessados e potencialmente influenciados por suas decisoes, e, de fato,
tende a se aproximar de uma filosofia liberal, sem, no entanto, rechagar a possibilidade de
aprendizado com perspectivas ndo liberais ou ndo seculares. Em segundo lugar, mas ndo
menos importante, devemos perceber que, com frequéncia, a Constitui¢do ndo terd, nesses
casos, nenhuma disposic¢do textual clara, que aponte para alguma pretensa Unica resposta
correta ou melhor. Tampouco o conjunto de principios reconhecidos por essa sociedade
complexa terd uma estrutura consensualmente identificavel, uma vez que eles costumam
ser estruturados por meio de termos semanticamente imprecisos, possibilitando diversas

interpretagdes e, logo, varias formas de concilid-los ou pondera-los.

Outro caso interessante, a esse respeito, ¢ o da ADIn 4.815/DF, em que o Supremo
Tribunal Federal julgou, em linhas gerais, a constitucionalidade de proibigdes de obras
biogréficas ndo autorizadas por seus respectivos biografados ou por eventuais interessados.
Toda a discussdo foi descrita como uma colisdo entre os principios da liberdade de
expressdo e do direito a informacao, de um lado, e o direito a intimidade, de outro, do que
decorreria a necessidade de ponderacdo. A esse respeito, o Min. Luis Roberto Barroso
afirmou, em seu voto, que haveria uma certa primazia, ainda que prima facie, da liberdade
de expressdo nesse balanceamento. Em linhas gerais, segundo os argumentos do Ministro
Barroso, na colisdo entre a liberdade de expressao e o direito a intimidade, presumir-se-ia
como prevalente a liberdade de expressdo. As razdes para tal presun¢do seriam varias, €
envolveriam, por exemplo, o receio quanto a eventual permissdo da censura e a

. N . , N . . . 456
importancia atribuida as liberdades comunicativas™.

A decisdo foi unanime, no sentido de conceder prevaléncia concreta a liberdade de
expressdo e ao direito de informagdo, em desfavor do direito a intimidade. Mais
especificamente, decidiu-se pela constitucionalidade da publicacdo de biografias ndo

autorizadas por biografados ou interessados.

#¢Voto do Min. Luis Roberto Barroso, p. 159-ss. do acérdio. STF, ADIn 4.815/DF, Rel. Min. Carmen
Lucia, D.J.e. 01/02/2016.
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Abstendo-se de entrar no mérito do julgado, ¢ possivel perceber, entretanto, que se
trata de um caso em que a Constituicdo ou mesmo os precedentes do Supremo Tribunal
Federal, por si s0, ndo ofereciam quaisquer solug¢des definitivas para os intérpretes, embora
ndo seja possivel afirmar que estes se encontrariam em um absoluto vazio, onde tudo seria
permitido. Cuidou-se de uma decisdo dependente, de algum modo, das premissas de que
partiram os julgadores, as quais, por sua vez, mostraram-se fortemente vinculadas a suas

respectivas concepgdes de filosofia politica.

Como vimos, parece ser impossivel excluir, completamente, essa circunstancia:
mesmo as teorias que afirmam ser possivel retirar por completo a discricionariedade das
decisdes judiciais limitam-se a escondé-la e, por isso, acabam por se basear em um
discurso absolutamente ilusorio. Possivelmente, a medida mais sensata e adequada a uma
sociedade complexa, quanto a isso, seria reduzir o poder decisério dos tribunais:
idealmente, casos juridicos que envolvessem interpretagdes morais controvertidas, isto €,
que pressupusessem uma interpenetracdo entre os codigos dos subsistemas moral e
juridico, seriam decididos em uma arena publica democratica e aberta a todos os afetados.
Entretanto, sabemos que boa parte dos paises carecem de uma esfera publica efetivamente
aberta. Em suma, as decisdes politicas sdo tomadas por representantes de setores
especificos e, de algum modo, privilegiados do eleitorado, de modo que grupos menos
favorecidos sdo frequentemente esquecidos. Com isso, transferir tais decisdes
exclusivamente aos representantes eleitos pode, paradoxalmente, transformar-se em um
auténtico perigo democratico. Uma segunda medida, mais realista, ndo exigiria a retirada,
dos tribunais constitucionais, do poder de decidir tais casos. Procuraria, todavia, fazé-los se
dispor a um didlogo efetivamente aberto com outras perspectivas de observacdo, em cada
caso. Isso envolveria, necessariamente, a ado¢do de uma postura semelhante ao
racionalismo critico: premissas inicialmente tomadas como certas ndo podem se convolar
em dogmas ou tabus, pois, com certa frequéncia, haverd argumentos possivelmente validos
apontando para o sentido contrario. E importante que toda decisdo judicial tome isso em
conta. Concretamente, isso se traduz na importincia ndo somente de uma decisdo
efetivamente colegiada e discutida entre os integrantes do Tribunal Constitucional, mas,
especialmente, de uma auténtica disposi¢do, por parte de cada intérprete oficial, de ouvir o
que os varios representantes de intérpretes ndo oficiais ou periféricos t€ém a dizer a respeito

do caso controverso. E, como ¢ 6bvio, os argumentos eventualmente apresentados devem
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ser detalhadamente refutados, caso o Tribunal venha a adotar, na decisdo, linha
argumentativa diversa. E facil perceber que a questio passa pelo estabelecimento de
alguma forma de controle da racionalidade das decisdes judiciais também por seus
respectivos interessados e afetados, para os quais todo esse discurso justificador se dirige

de modo mais imediato.

Deparamo-nos, mais uma vez, com o problema de controlar a interpretacdo e livra-
la de uma dependéncia da ideologia de quem interpreta, o que envolve, em se tratando de
decisdes judiciais constitucionais, também um problema de carater democratico. O “tudo ¢é
possivel” ¢ absolutamente indesejavel, mas ele ndo deve, por isso, se convolar num “s6 ha
uma possibilidade interpretativa”, tanto menos em um “ha uma moldura®’ ja definida de
possibilidades”. De qualquer forma, em regra, a argumentagdo s6 tem espago quando ha
diferentes possibilidades de interpretagdo, como diz Luhmann®®. E tais possibilidades e
impossibilidades argumentativas nio podem ser definidas de antemdo. E através da e na
argumentacdo que sera possivel chegar a decisdes  racionalmente adequadas a
Constitui¢do. Em muitas vezes, o dissenso ndo sera sinal de irracionalidade, mas da
riqueza de possibilidades interpretativas e de perspectivas de observacdo, como bem
lembra Luhmann, e cabe a argumentagdo juridica possibilitar que o direito se abra,

3  Afinal de contas, considerar “a Constituicio como uma

cognitivamente, a todas elas
ordem ou sistema de ordenagdo totalmente fechado e harmonizante significaria esquecer,
desde logo, que ela ¢, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre varios actores
sociais, transportadores de ideias, aspiragdes e interesses substancialmente diferenciados e

460 ;o A .
7" Dai a importancia de se revisar o que se costuma

até antagénicos ou contraditorios.
aplicar em termos de metodologia de solugdo de colisdes entre direitos fundamentais (e/ou
entre direitos fundamentais e interesses, a depender da concep¢do adotada). Mais
especificamente, ¢ preciso desenvolver uma teoria adequada da ponderacdo entre
principios, que ndo os considere como meros interesses otimizaveis, mas também nao os

torne rigidos a ponto de impossibilitar a sua fung¢do de abrir as possibilidades

argumentativas as varias perspectivas de observagdo e, assim, adequar socialmente o

7 KELSEN, 2012, p. 390-ss.

% 1 UHMANN, 1995-a, p. 290.

9 Ibidem, p. 297.

40 CANOTILHO, 2003, p. 1182. Grifos do autor.
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direito *°! .

Isso ndo deixa de pressupor a constru¢do de uma diversa teoria da
proporcionalidade, que, sem negar o dissenso estrutural de uma sociedade complexa, em
cujo ambito surgem perspectivas de observacdo conflitantes e, por vezes, incomensuraveis
entre si, ndo seja dependente das concepgdes morais e politicas particulares do intérprete e,
a0 mesmo tempo, esteja ciente da contingéncia, da abertura® do sistema juridico e da

necessidade de sua constante renovagao.

I NEVES, 2011-b.
2 CANARIS, op. cit., p. 109.
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CONCLUSAO

Havia uns doze reldgios na vitrine, marcando doze horas diferentes, cada um deles com a
mesma convicgdo determinada e contraditoria que o meu manifestava, mesmo sem
ponteiros. Um contradizendo o outro. Eu ouvia o meu, ainda a tiquetaquear no meu bolso,
muito embora ninguém o visse, muito embora mesmo se o vissem ele ndo pudesse dizer
nada a ninguém.*®’

Neste trabalho, foram apresentados contrapontos aos argumentos apresentados por
Ronald Dworkin em defesa de sua tese da unica resposta correta. Como se viu, essa tese
depende da aceitagdo de uma variedade de premissas, o que ¢ frequentemente ignorado por
boa parte da atual dogmatica juridica. Nao hd como defendé-la sem conhecer a fundo a
totalidade da obra de Dworkin. Ela ndo ¢ um ramo isolado, mas algo que se liga com todas
as demais partes dessa abrangente teoria. Trata-se, efetivamente, de um todo coerente e

unitario, como ele queria que se passasse com os valores.

Mas, em algum momento, todo sistema formal efetivamente coerente se mostra
incompleto, apresenta falhas. A totalidade tedrica de Dworkin ndo se vé livre disso. Dai ¢
que sua busca excessiva pelo holismo deve ser vista com demasiada cautela. Esta foi,
como vimos, a primeira perspectiva a partir da qual criticamos a obra de Dworkin. Se ele
pretende um conjunto coerente de valores e principios, este conjunto serd incompleto;

sendo incompleto, ndo terd a capacidade de fornecer respostas para todo caso dificil.

Vimos que, além disso, hd outras criticas possiveis a obra de Dworkin. Em
primeiro lugar, a progressiva complexidade da sociedade pds-moderna nido vem
desacompanhada do aumento exponencial da incerteza. Diferentes vozes, linguagens e, por
conseguinte, formas de vida conflitam entre si nas suas maneiras de ver o mundo e de
interpreta-lo. E isso tem consequéncias epistemoldgicas importantes. A objetividade da
interpretacdo, mesmo enquanto um ideal regulativo, torna-se cada vez mais dificil de ser
sustentada. Quanto a isso, vimos que a obra de Luhmann ¢é capaz de fornecer um
referencial importante, conquanto ressalvas devam ser feitas a ela: o dissenso ¢ inexoravel,
mas ha casos em que o consenso pode ser obtido, ao menos entre aqueles que

compartilham de uma mesma forma de vida. Cuida-se de um ponto onde, como

3 EAULKNER, William. O Som e a Fiiria. Tradugdo de Paulo Henriques Britto. Sdo Paulo: Cosac Naify,
2012, p. 92-3.
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mencionamos, as obras de Luhmann e Habermas podem ser complementadas, um ponto

onde uma pode aprender com a outra.

Afirmamos, de igual modo, que o direito como integridade carrega consigo
importantes implicagdes de ordem democratica. A rigor, também uma critica nesse sentido
também pode ser feita a ela. Na medida em direciona o seu ideal regulativo para o juiz de
cada caso concreto, permitindo a este que invalide decisdes tomadas pelo Parlamento
consideradas inadequadas com a melhor interpretagdo da rede de principios que constitui o
direito de sua respectiva comunidade, hd o risco de se cair em uma verdadeira
juristocracia. Nao sdo poucos os teoricos que criticam Dworkin dessa maneira. De
qualquer forma, ciente de tal risco, mencionamos que, talvez, a prudéncia esteja muito
mais no ideal de uma sociedade aberta de intérpretes do que naquele de um juiz com
capacidades sobre-humanas. Mas ndo ¢ so isso. Além de criticavel sob uma perspectiva da
teoria da democracia, essa teoria também esta sobremodo vinculada a premissas de um
constitucionalismo exclusivamente estatal, o que ¢ radicalmente contrdrio ao modus
operandi do constitucionalismo contemporaneo. Em suma, o direito constitucional, em
varios casos, ndo pode se restringir a procurar respostas nos principios que uma pretensa
moralidade comunitaria pode oferecer. Pelo contrario, as fontes normativas se ampliaram,
sendo possivel falar de um constitucionalismo de niveis multiplos. A abordagem de

Dworkin ¢ limitada também por conta disso.

Nas criticas a Dworkin, procurou-se explicitar as premissas filosoficas e
epistemologicas julgadas necessarias para a constru¢do de teorias das decisdes judiciais
constitucionais suficientemente adequadas a sociedades complexas. A ultima parte do
trabalho consistiu, entdo, numa transposi¢do mais imediata dessas premissas para o direito
constitucional. Vimos que, dada a importincia da racionalidade - sem, no entanto, ignorar
os seus limites -, o caminho mais prudente, a0 que nos parece, passa necessariamente pela
construcao de uma teoria da argumentacao juridica, influenciada tanto pelo racionalismo
critico de Karl Popper e pela teoria do agir comunicativo de Habermas, como pelas bases
epistemologicas de Luhmann, por contraditdrio que isso possa parecer. A partir dai, vimos
também que boa parte das atuais teorias da argumentagdo juridica e da interpretagcdo dos
direitos fundamentais, como a de Robert Alexy, contém falhas e limitagcdes consideraveis,

0s quais, ndo raro, sdo desconsiderados.
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Este trabalho ndo se prop6s, em nenhum momento, a construir essa pretendida
teoria da argumentacado juridica e dos direitos fundamentais. Pelo contrario, ele limitou-se
a enunciar um caminho a ser seguido nessa constru¢do. A racionalidade das decisdes
judiciais constitucionais ¢ uma problemdtica tdo praticamente importante quanto
teoricamente banalizada, o que ¢ facilmente perceptivel numa rapida passada de olhos em
decisdes judiciais envolvendo a colisdo entre direitos fundamentais. Por causa disso,
definir os critérios para a sua afericdo deve ser, atualmente, a grande preocupacido do

direito constitucional.
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