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RESUMO

Esta dissertacdo versa sobre as transformagfes do direito na transicdo pds-moderna,
tendo como procedimento de analise a teoria dos sistemas autopoiéticos, e técnica
metodoldgica um estudo de caso um fendmeno relativo ao controle jurisdicional de

constitucionalidade: a atuacéo da Corte Constitucional como legislador positivo.

Palavras-chave: Modernidade. P6s-modernidade. Sistemas. Autopoiese. Controle

Jurisdicional de Constitucionalidade. Efeito Reflexo.

ABSTRACT

This dissertation addresses the subject of transformations of the law in transience post-
modernism. The procedural addressess the anal of autopoiesis teory sistems, and
technology study of a fact relative of the judicial constitution control: the a act of the

Suprema Court likes positive parliamentary.

Keywords: Modernism. Post-modernism. Sistems. Autopoiesis. Judicial Constitution
Control. Reflex Effect.
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INTRODUCAO

HISTORICO DO ANTEPROJETO DE DISSERTAGCAO E DA PESQUISA

O anteprojeto de dissertagdo do Mestrado foi desenvolvido a partir de um artigo escrito
para a Revista Juridica, ano VII, exemplar n® 01 de janeiro de 2002. O artigo foi
denominado de A Hermenéutica Juridica e o efeito vinculante da interpretacdo
conforme a Constituicdo em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario: um manifesto
pela democracia participativa no processo de construgcdo do constitucionalismo

brasileiro.

Consistiu numa andlise hermenéutica recaida sobre a criacdo do efeito vinculante das
decisdes em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Teve, como suporte
epistemoldgico, a teoria da hermenéutica juridica dogmaética de Eros Roberto Grau
sobre a produgdo da norma juridica no processo de interpretacdo, elaborado sobre o

texto juridico.

Concluiu-se que, em determinadas circunstancias, a serem especificadas na presente
dissertagdo, o Supremo Tribunal Federal age como legislador positivo®, quando exerce o
poder de controlar abstratamente a constitucionalidade das leis. Em outras, vai além:

age como constituinte constituido decorrente — nomenclatura a ser esclarecida nos

! Para grata surpresa, logo em seguida a producéo do presente artigo, foi lancado na Bahia o livro
Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito, do professor Luiz Lenio Streck.
Nesta obra, o aludido autor comunga da tese de que, em determinadas circunstancias, apés o advento do
efeito vinculante e das sentengas interpretativas, o STF age como legislador positivo. Esta obra foi
fundamental para o desenvolvimento do presente trabalho.



elementos textuais da dissertacdo —, vez que, no controle de normas infraconstitucionais
regulamentadoras da Constituicdo Federal, o STF acaba alterando a normatividade

originaria do préprio texto constitucional.

O aludido trabalho atribuiu, a legislacdo que criou o efeito vinculante (emenda
constitucional n® 03) e & interpretagdo conforme a Constituicdo, a qualificacdo de
inconstitucionais, por ferimento ao principio da universalidade de jurisdi¢do (art. 5°,
inciso XXXV da CF/88) e ao principio da independéncia e harmonia entre os poderes
(art. 2° da CF/88).

Todavia, tais conclusdes foram realizadas de forma prematura, restando evidenciado
que careciam de bases cientificas mais consistentes. Mesmo sendo avangada, em relagdo
ao estdgio atual das discussdes acerca do tema na epistemologia juridica brasileira, a
teoria da norma juridica de Eros Roberto Grau — exposta no seu livro Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito — detém algumas lacunas, ndo trazendo

respostas a uma série de premissas cientificas que pressupdem a presente investigacao.

Para a consecucdo do trabalho, foram erigidas algumas indagagdes que serviram de
problemas cientificos prévios ao inicia da pesquisa. A primeira delas surgiu a partir da
indefinicdo do que viria a ser a inconstitucionalidade enquanto fenémeno normativo, ja
que constava do artigo a conclusdo pela incompatibilidade entre o efeito vinculante (EC
n° 03) e a interpretacdo conforme a Constituicdo — como instrumento decisério em sede

de controle abstrato — e os dispositivos supracitados da CF/88.

Para responder esta primeira indagacdo de natureza epistemoldgica, a dissertacdo teria
de perpassar por uma anélise do direito integrado como um conjunto de normas, ou seja,
pela teoria do ordenamento juridico sistema de normas postas em patamares
hierarquicos distintos. Como o fendmeno da inconstitucionalidade é eminentemente
relacional, seria preciso descrever o mecanismo pelo qual duas identidades normativas
se colocam ou sdo colocadas em posigdes antagdnicas no plano da existéncia sistémica.
Ou seja, era preciso investigar o processo de producéo dos discursos juridicos no

sistema.

De imediato foram consultadas obras sobre o tema, como os livros Teoria do
ordenamento juridico, de Norberto Bobbio; Curso de Direito Constitucional de Paulo

Bonavides; Metodologia da Ciéncia do Direito, de Karl Larenz; Interpretacdo



sistematica do Direito, de Juarez Freitas; Hermenéutica e sistema juridico, de
Alexandre Pasqualini e, por fim, Pensamento sistematico e conceito de sistema na

ciéncia do Direito, de Claus-Wilhelm Canaris.

Todas as teorias estudadas partiam de paradigmas estabelecidos pela ciéncia moderna,
com influéncia em geral kantiana e cartesiana na metodologia, 0s quais néo respondiam
com clareza e profundidade as questdes expostas. Foi preciso iniciar uma pesquisa
interdisciplinar, para que as barreiras epistemoldgicas colocadas no inicio da

investigacao pudessem ser suplantadas sem prejuizo do cerne do trabalho.

Naquele momento, mais precisamente no inicio de 2003, a pesquisa comegou a ser
influenciada pela obra Conexdes ocultas, do fisico Fritjof Capra (2002). Capra busca,
pela sua investigacdo, uma forma de entrelacamento entre o sistema bioldgico do ser
humano e o sistema social de producdo da cultura. Ao contrario dos autores
anteriormente consultados, antes de estabelecer as suas conclusdes finais, Capra
desenvolve uma teoria sistémica propria e acabada, o que chama a aten¢éo em sua obra

e a distingue das demais.

Capra consubstanciou suas conclusdes no que denomina de teoria da cognigdo de
Santiago, de autoria de dois biélogos chilenos, Humberto Maturana e Francisco Varela.
A leitura de Capra fez com que a pesquisa naturalmente convergisse para o estudo da
neurofenomenologia em Maturana, conjugada, no que é possivel fazé-lo, com a teoria
dos sistemas sociais de Luhmann e em Capra, para que, efetivamente, houvesse

substancia epistemoldgica as conclusdes extraidas na dissertagao.

Acontece que esses estudos partiam de caminhos metodoldgicos semelhantes, que
remetiam a um histérico do processo de consubstanciagdo de uma nova ciéncia iniciada
com as descobertas no campo das ciéncias naturais (mais precisamente na astrofisica e
na micro-fisica) e as investigacOes na seara da ciéncia dos espiritos (mais precisamente

na fenomenologia de Heidegger e Gadamer), todas do inicio a meados do século XX.

A partir desse estudo, a pesquisa foi levada a discutir, no campo da sociologia, as
mudancas pelas quais as relagbes humanas vém perpassando desde o advento e a
realizacdo do projeto da modernidade. Pela leitura de Boaventura de Sousa Santos,
Agnes Heller, Alain Touraine, David Harvey, Perry Anderson, Piort Sztompka,

percebeu-se que a teoria dos sistemas estava inserida como procedimento de



investigacdo dos fendmenos de alta complexidade que circundam o0 mundo
contemporaneo. Consiste ela numa das propostas alternativas p6s-modernas a superagdo

da metodologia cientifica da modernidade.

Apos a sistematizagdo da leitura desses autores, a investigacdo ganhou outros contornos,
tendo que se adaptar a uma linha de pesquisa multidisciplinar, acarretando a alteragdo
do préprio problema cientifico. Como resultado, a pesquisa e o proprio trabalho final se

tornaram intertemporais: ndo se esgotam no ato do depdsito da dissertagéo.

Far-se-4 uma releitura introdutéria do processo de produgdo do direito na modernidade,
a luz de alguns dos paradigmas tracados pela teoria dos sistemas autopoiéticos, tentando
encontrar um caminho que possa conduzir os estudos futuros de eventual doutoramento
a identificacdo de um padréo de organizacdo do direito na pds-modernidade, que ainda
nao foi visualizado até presente momento, com vistas a proposicdo de mudancas
estruturais na retorica jurisdicional, na funcionalidade das instituices e no proprio

papel dos profissionais do direito.

Ao final, ap6s o esgotamento da linha tedrica da pesquisa, realizar-se-4 um estudo de
caso acerca de um fendmeno juridico que representa uma alteracdo estrutural no sistema
de producdo do direito na modernidade: o efeito reflexo constitucional®>. A técnica
escolhida visa encontrar uma coeréncia ou ndo dessa tendéncia de centralizagcdo de
poder na jurisdicdo com um sistema de produgdo dos direitos que atenda aos

paradigmas da p6s-modernidade incipiente.

Esclarece-se, de antemé&o, que ndo se trata de um trabalho voltado ao estudo da
jurisdicdo constitucional, tampouco da evolugédo do controle de constitucionalidade
brasileiro ou da analise da constitucionalidade do efeito reflexo. O problema desta
pesquisa ndo é espistemoldgico-dogmatico e sim puramente epistemoldgico: cinge-se a
analise cientifica do sistema de producédo do direito no tempo e espaco pos-modernos,
tendo como, estudo de caso - técnica utilizada —, um fendmeno da jurisdicdo

constitucional.

A dissertacdo visa a responder as seguintes perguntas: o sistema juridico da

modernidade, na p6s-modernidade incipiente, alterou o seu padrdo de organizacdo para

2 Denomina-se de efeito reflexo constitucional a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador
constituinte constituido decorrente positivo.



se adequar a este periodo de transicdo? O discurso juridico moderno (resultante da
producdo abstrata e concreta do direito), ainda é utilizado pelo direito contemporaneo?
A atuagdo do Supremo Tribunal Federal como legislador constitucional decorrente
atinge o padrdo de organizagdo do direito moderno? O efeito reflexo constitucional é
adequado ao sistema organizacional autopoiético tragado por Luhmann como paradigma
de compreensdo dos fenbmenos complexos da pds-modernidade? O sistema de
producéo do direito na modernidade deve sofrer alteracGes para manter a congruéncia

com o seu ambiente recheado de fatos sociais complexos?
METODOLOGIA

Dentre as diversas opgdes ou caminhos a seguir optou-se, neste trabalho, por analisar as
transformacdes politico-juridicas na transicdo paradigmética entre a modernidade e a
pés-modernidade a luz da teoria dos sistemas autopoiéticos, sob a influéncia da leitura

de Humberto Maturana, Francisco Varela, Fritjof Capra e Niklas Luhmann.

N&o sera utilizado nenhum método consagrado pelas ciéncias sociais. Ao longo do texto
ficara claro que ndo é adotado o conceito de ciéncia trazido pela modernidade; rejeita-se
a separacgdo sujeito-obejto na relagdo epistemoldgica e discorda-se da no¢do de método
incorporada & ciéncia moderna. Na falta de um nome mais adequado, denomina-se de
abordagem sistemética a investigacdo que sera realizada sobre os temas, sempre sob a
égide dos paradigmas emergentes (sintagmas) apresentados no capitulo 1l desta

dissertagao.

Interessa a este trabalho uma investigacdo de escopo sistematico e transdisciplinar — a
dissertacdo lida com conceitos e categorias do direito, da sociologia, da filosofia, da
epistemologia, da gnosiologia, da neurofenomenologia, da biologia e da fisica. Todo ele
estd centrado na premissa de que o sistema de producdo do direito no Brasil de hoje
pode ser estudado como um subsistema cognitivo ainda com raizes na modernidade,
mas sob o influxo de transformagBes ja sentidas pela insercdo da racionalidade pds-
modernidade que é, por exceléncia, uma negacdo da discplinaridade e afirmagdo da

diversidade cientifica.

A narrativa da presente dissertacdo sera realizada sob a égide da impessoalidade, na
terceira pessoa do singular, com sujeito oculto ao longo dos capitulos, respeitando o

padréo narrativo adotado no programa de p6s-graduacdo em direito da UFBA. Mesmo



ndo utilizando a narrativa na primeira pessoa do singular, assevera-se que ndo se quer
delegar, a qualquer dos autores citados, a responsabilidade sobre as corroboragdes ou

ndo-corroboracdes das conclusdes finais.

As transcricOes de trechos dos textos de outros autores, via de regra, ressalvados os
poucos que precisam constar no texto principal da dissertacdo, serdo realizadas em notas
de rodapé. A opcdo preconiza 0 continuismo na redacdo do texto original, o que,

acredita-se, facilitara a leitura do mesmo.

Em razdo dessa opcdo, foi escolhida a modalidade de indicagdo das citagOes
denominada autor-data pelos especialistas. Prefere-se este sistema, tendo em vista a
preservacdo das notas de rodapé para a consecugdo das citacbes e de comentarios
correlatos aos assuntos tratados no texto principal. Trata-se de uma opcéo pela néo-

banalizagdo das notas de rodapé.

Outro detalhe que merece ser chamado & atengdo cinge-se ao fato de a palavra direito
estar cunhada, ao longo do texto, em letra mindscula. A adocdo desta técnica deve-se a
uma questdo ideoldgica: em praticamente todos os trabalhos cientificos sobre o direito,
a palavra vem cunhada inicialmente em letra maiuscula e outros ramos do saber néo.
Isto ocorre constantemente com a filosofia, a economia, a sociologia etc. Para nédo
estabelecer qualquer espécie de hierarquia — até porque o trabalho é transdisciplinar —
todas as ciéncias serdo epigrafadas com letras minusculas, ndo significando, isso, uma

inferiorizag&o desses ramos do saber.

Quanto as normas da ABNT (Associagdo Brasileira de Normas Técnicas), far-se-4 uma
interpretagcdo sistémica da sua importancia, adotando-a como paradmetro, apesar da
inexisténcia de qualquer preocupacdo em segui-las em sua literalidade e integridade.
Entende-se que se trata de um modelo, uma amostragem de como deve ser apresentado
um trabalho cientifico, para que haja uma minima uniformidade nos padrbes de
apresentacdo. Entretanto, a existéncia de tais normas ndo pode se constituir numa

determinagdo cogente e cega, a ponto de anular ou secundarizar o contetido do trabalho.
PLANO TEXTUAL DA DISSERTACAO

No capitulo I, analisar-se-a a modernidade em seus meandros gnosiolégicos e

epistemoldgicos, tentando demonstrar um padrdo de organizacdo ao seu sistema



politico-juridico de tomada de decisBes, a partir dos referenciais tedricos de Touraine,
Sztompka, Heller, Boaventura de Sousa Santos e outros filésofos e socidlogos. No
capitulo 1l, tentar-se-4 descrever o que a sociologia denomina de p6s-modernidade, a
partir dos mesmos critérios eleitos para a analise fenomenolégica no capitulo

antecedente, em consulta bibliografica similar.

No capitulo 11, tratar-se-& das teorias dos sistemas autopoiéticos na origem — Matura a e
Varela — e em obras decorrentes de Luhmann e Capra. Para o alcance do fim almejado
(analise sistémica da producgdo do direito), far-se-a uma introducdo a teoria geral dos
sistemas. Trabalhar-se-4 com a teoria da complexidade® ou dindmica nao-linear de
desenvolvimento do raciocinio sistémico, numa perspectiva holistica de investigacéo, na

denominagédo adotada por Capra.

Nos capitulos 1V e V, descrevendo o processo de produgdo do direito & luz de conceitos
e categorias da modernidade, tentando inserir, na abordagem do tema, consideragfes
decorrentes de saberes trazidos pela teoria dos sistemas autopoiéticos, adequados a
compreensdo dos fendmenos sociais, principalmente pelas observagdes elaboradas por

Capra.

No capitulo VI far-se-& um breve historico acerca da introdugdo do efeito vinculante no
Brasil como preparacdo tedrica para o estudo de caso a ser realizado, quando sera
expsto o que se entende por efeito reflexo constitucional. A dissertacdo serd concluida
com a andlise dos aspectos abordados ao longo dos capitulos, respondendo as perguntas

formuladas nesta introducéo.
PLANO POS-TEXTUAL DA DISSERTACAO

As referéncias da presente dissertacdo estdo divididas em: referéncias bibliogréficas;
referéncias legislativas e jurisprudenciais e referéncias eletronicas. As referéncias
bibliogréaficas, por sua vez, estdo subdivididas em referéncias citadas no texto e

referéncias meramente consultadas.

® Como bem assevera Rocha (2005, p. 47): “E preciso livrar-se das amarras da légica classica que,
fundamentada no principio da ndo-contradigdo, ndo nos permite pensar a riqueza da alteridade”. Portanto,
serd necessario rejeitar, gradativamente, os trés principios basicos da racionalidade linear no sistema
tempo/espaco do legado greco-latino (apud ECO, 2001): principio da identidade (“A” sempre € igual a
“A”); principio da ndo-contradicdo (impossivel algo ser “A” e ndo ser “A” a0 mesmo tempo) e principio
do terceiro excluido (ou “A” é verdadeiro ou “A” é falso, ndo ha uma terceira hipétese).



Acredita-se na importancia desta Ultima diviséo, tendo em vista que existem textos que
influenciaram a pesquisa, mas efetivamente ndo foram citados por questdes de espago
no texto e tempo para a escrita da dissertacdo. Estes textos serdo referenciados como

textos consultados.
PUBLICO ALVO

A dissertagdo tem como auditorio a comunidade académica do direito, em especial
aqueles que se dedicam ao estudo da sociologia e da gnosiologia juridicas. Infelizmente,
0s conceitos e categorias trabalhados nesta dissertacdo ndo estdo acessiveis ao publico
em geral. Espera-se que um dia tal realidade possa ser alterada, para que a estrutura do

direito se torne mais democrética.

Espera-se que o texto ndo seja mal compreendido, tendo em vista a investigagdo ampla
a qual ele se propde, 0 que muitos acham inadequadas a uma dissertagdo de mestrado.
Sendo a subjetividade um elemento presente a toda e qualquer investigagao cientifica,
em decorréncia das descobertas do inicio do século XX no campo da fisica, o que se
pode dizer sobre esta dissertacdo, em sintese, é que se trata do retrato de uma série de
angustias acerca da racionalidade juridica e a sua estagnacdo no tempo e no espago em

conceitos e categorias aparentemente j& suplantadas.



CAPITULO |

RACIONALIDADE POLITICO-JURIDICA DA MODERNIDADE

1. Projeto sdcio-cultural da modernidade.

Calcado nos idos do século XVI, o projeto da modernidade® foi concebido pelas
expectativas renascentistas de revalorizacdo da cultura cléssica, em especial a grega.
Visou & retirada do pensamento mitico fundado em dogmas morais da Igreja
(teocentrismo®), da condicdo de eixo gnosioldgico da civilizagdo. Primou pela

associacdo deste eixo a figura do homem (antropocentrismo®) que, por sua vez,

4 Apesar de sua existéncia remontar do século XVI, o termo “modernismo” — ndo confundir com
“moderno” que é bem mais antigo — s foi criado em 1890, como explica Perry Anderson:
“Pés-modernismo, como termo e idéia, supde o uso corrente de modernismo. Ao contrario da expectativa
convencional, ambos nasceram numa periferia distante e ndo no centro do sistema cultural da época: néo
vém da Europa ou dos Estados Unidos, mas da América hispanica. Devemos a criagdo do termo
modernismo para designar um movimento estético a um poeta nicaragiiense que escrevia num periodo
guatemalteco sobre um embate literario no Peru. O inicio, por Rubén Dario, em 1890, de uma timida
corrente que levou o nome de modernismo inspirou-se em Vvarias escolas francesas — romantica,
parnasiana, simbolista — para fazer uma “declaracdo de independéncia cultural” face a Espanha, que
desencadeou naquela década um movimento de emancipacdo das proprias letras espanholas em relagdo ao
passado” (ANDERSON, 1999, p. 09).

® Neste sentido, aduz Touraine (1999, p. 18): “A idéia de modernidade substitui Deus no centro da
sociedade pela ciéncia, deixando as crencas religiosas para a vida privada”.

® Desse eixo antropocéntrico nasceu a pretensdo cientifica de reivindicar para si o privilégio imperial
sobre as demais formas de conhecimento. Para Anderson (1999), essa pretensdo a superioridade como
verdade denotativa derivaria da necessidade de legitimagdo da prépria ciéncia, como sera visto mais
adiante, a caracterizacdo de um processo artificial e totalitario que o tempo demonstraria ser quase que
autofagico.



impulsionaria a idéia de universalizacdo da cultura, constituida esta nas bases de uma

propens&o monopolista (etnocentrismo) ’.

Naquele primeiro momento, inegavel que, acima de quaisquer outros fatores como o
capital e o trabalho, a razdo® constitui-se na engrenagem propulsora do projeto,
tomando a si o papel principal® (TOURAINE, 1999, p. 38). A razéo consubstanciava o
cerne de uma postura metodolégica preconcebida e adequada & aquisicdo de
conhecimentos pelo homem (racionalidade proposital-instrumental). Pela utilizacdo dos
seus postulados e pelo soerguimento de paradigmas assentados nestes, a humanidade
seria capaz de fornecer a si mesma a mensuragdo dos riscos de uma sociedade em

constante mutacgéo, sedenta da transformacdo do tempo e do espaco feudais.

Na minuta daquele prospecto, o sistema coletivo de convivéncia humana assentar-se-ia
sob a ldgica instigante de acumulacdo de conhecimentos e advento de novas
tecnologias, pela utilizacdo das ferramentas fornecidas pela razdo. Teria como objetivo
fundamental o alcance de uma sociedade digna em que as mazelas pudessem ser
minimizadas ao extremo™. Apresentava-se como a solucéo dos problemas gerados pelo
advento da civilizagdo, reorganizando o convivio coletivo para que este pudesse ser
fundado na solidariedade entre os individuos, onde o fluxo da histéria nortear-se-ia pela

prevaléncia de dois valores supremos: liberdade e razéo™.

" Neste trabalho ndo é adotada a distingdo entre modernidade e contemporaneidade estabelecida pela
historiografia hodierna. A contemporaneidade é compreendida como uma fase da modernidade e ndo
como outra era. Ao revés, serd adotada a distingdo entre modernidade e pés-modernidade como um
paradigma incipiente de transmutacdo da racionalidade pragmatica, principalmente na seara do direito
atual.

& Morin (2001, p. 157) d4 uma definicdo que deve ser adotada para a designacdo de um significado ao
termo razéo:

“Denomino razdo um método de conhecimento baseado no calculo e na I6gica (na origem, ratio significa
calculo), empregado para resolver problemas postos ao espirito, em funcdo dos dados que caracterizam
uma situagdo ou um fenémeno”

°® Como bem constatou Touraine (1999, p. 18), o projeto e a “realizacdo” da modernidade sio
indissociaveis da mitificacdo da razdo como paradigma humano: “renunciar a uma seria como rejeitar a
outra”.

19’ No mesmo sentido caminha David Harvey (2004, p. 23):

“[...] o que Habermas chama de projeto da modernidade entrou em foco durante o século XVIII. Esse
projeto equivalia a um extraordinario esforgo intelectual dos pensadores iluministas “para desenvolver a
ciéncia objetiva, a moralidade e a lei universais e a arte autbnoma nos termos da prépria légica interna
destas”. A idéia era usar o cimulo de conhecimento gerado por muitas pessoas trabalhando livre e
criativamente em busca da emancipacdo humana e do enriquecimento da vida diaria”.



O projeto sdcio-cultural da modernidade, portanto, consiste numa perspectiva visionaria
de consubstanciacdo de um modelo geral de produgéo do conhecimento fundado nos
paradigmas do pensamento racional?, metodologicamente preconcebido; um sistema de
controle do convivio coletivo, assentado na necessidade de melhorar as condi¢Bes de
vida dos seres humanos a partir dos avancos tecnoldgicos nos diversos ramos de

investigacdo dos fendmenos naturais e sociais.

Alicercada na idéia de universalizacdo do procedimento de geracdo dos conhecimentos
pela razdo, a modernidade tenta encontrar a melhor maneira de os homens conduzirem
seus relacionamentos intersubjetivos, inclusive no processo de producdo do direito,

aspecto fundamental para a construcdo da base epistemoldgica deste trabalho.
2. Pressupostos da gnosiologia moderna.

Independentemente dos resultados obtidos pelas transformagdes pelas quais perpassou o
projeto socio-cultural da modernidade desde o século XVI, é certo que este ainda possui
uma esséncia inalterada, elemento que o distingue dos demais periodos histéricos pelos

quais atravessou a civilizagdo humana. Essa esséncia é identificada pelos postulados

1 Um exemplo desta constatacio pode ser encontrado na transmutacdo semantica do conceito ético-
politico de justica, na passagem do sistema teocéntrico ao sistema antropocéntrico. Agnes Heller (1998, p.
111-144), tracando um paralelo entre a produgdo literaria na ruptura da ldade Média, tomando como base
“Fausto” de Goethe, chega a conclusdo que o projeto de modernidade identificava o conceito ético-
politico de justica ndo s6 a moralidade cristd, mas numa idéia de moralidade baseada na razdo e na
liberdade enquanto valor primordial. Diz a autora que o pensamento predominante assentar-se-ia na idéia
de que a natureza da raca humana deveria ser a natureza de todos os seres individuais, e todos os
individuos precisam partilhar a mesma natureza. O melhor mundo possivel seria visto como o mundo da
otima (ou maxima) liberdade, 6tima (ou maxima) razdo e 6tima (ou maxima) moralidade. A natureza
humana precisaria, portanto, liberdade e razéo, e bondade deveria ser deduzida de uma ou de outra, ou de
ambas (HELLER, 1998, p. 116).

Noutro trabalho seu, reafirma o seu pensamento, analisando os valores liberdade e vida e suas
importancias para a idéia de justica formal da modernidade:

“O padrao ultimo, absoluto, pelo qual se pode julgar a justica e a injustica de normas e regras pode assim
ser formulado da maneira seguinte: “igual liberdade para todos; iguais oportunidades de vida para todos”.
Néo igualdade, mas vida e liberdade séo os valor incondicionais da modernidade. A igualdade é um valor
condicional, no sentido de que precisa ser relacionada aos valores de liberdade e vida para dar-lhe
sentido. A igualdade na miséria ou na auséncia de liberdade, por exemplo, é de valor negativo”
(HELLER & FEHER, 1998, p. 180).

2 A modernidade pode ser identificada como a era do conhecimento racionalizado. Seu projeto se
consolida nas revolugdes liberais do século XVI111 e suas conseqiiéncias perduram até os dias de hoje™. E
o resultado da idealizagdo de uma civilizagdo voltada ao alcance da felicidade dos seres humanos, pela
aquisicdo ilimitada de conhecimentos, como bem constata Touraine (1999, p. 38):

“Os modernistas tém a consciéncia ingénua: eles levam a luz no meio das trevas e confiam na bondade
natural do homem, na sua capacidade de criar institui¢des racionais, e, sobretudo, para seu interesse, que
0 impedem de se destruir e o conduzir a tolerancia e ao respeito da liberdade de cada um. Esse universo
progride por seus préprios meios, pelas conquistas da razdo. A sociedade nada mais é que o conjunto dos
efeitos produzidos pelo progresso do conhecimento”.



gerais da raz&o, que propiciam o processo de validacdo e o entrelagamento entre 0s
diversos conhecimentos gerados no sistema de cognicdo da modernidade,

caracterizando, assim, a sua identidade.

O primeiro deles é o que comumente se denomina de principio da causalidade™.
Prescreve a maior premissa do pensamento racional moderno, a qual determina que para
todo o fendmeno a ser investigado existe uma causa adequada a sua explicagéo. Alcada
a seara dos fendmenos sociais, esta premissa poderia ser entoada sob 0s seguintes
dizeres: como efeito de qualquer agdo humana (causa) existe uma consequiéncia

(fendmeno social).

Mas a gnosiologia moderna foi além do principio da causalidade e, na epistemologia das
ciéncias naturais, desenvolveu a regra universal da unicasalidade: para todo o fenémeno
existe apenas uma Unica causa adequada & sua explicacdo. Para a gnosiologia moderna,
a linearidade na relacdo causa-efeito € o postulado racional de explicacdo dos
fendmenos e, através dela, seria possivel entender o papel do ser humano inserido no

plano da realidade.

O determinismo unicausal, para alguns estudiosos como Schick (2003, p. 125),
evidencia que a organizagdo do pensamento moderno é a chave para o entendimento da
auséncia de liberdade na geragdo dos conhecimentos, paradoxalmente criada pela
libertacdo calcada na sobrelevacdo da razdo em face da moral religiosa norteadora do
Estado feudal. Como decorréncia da linearidade unicausal da racionalizagdo do
processo de identificagdo e explicacdo dos fendmenos, ressurgem do pensamento
cléssico os principios l6gico-formais da identidade, da ndo-contradicio e do terceiro

excluido, como relata Umberto Eco (2000, p. 21)*.

3 Esse principio levado ao extremo pela metodologia cientifica do periodo positivista gerou uma
segregacio das ciéncias sociais, como bem constata Alvaro Ricardo Cruz (2004, p. 135):

“Durante cinco séculos, as ciéncias sociais foram consideradas ciéncias de “segunda classe”. O fato de o
homem ndo poder isolar fatos/relagdes sociais dentro de uma laboratdrio e reduzir a mecanica do mundo a
simplicidade do principio da causalidade provocou essa sensacao de inferioridade em relagdo as ciéncias
exatas”.

E tdo importante o principio da causalidade que determinou a feicdo da propria ciéncia moderna, na
definicdo de Boaventura de Sousa Santos (2004, p. 29):

“E um conhecimento causal que aspira & formulagdo de leis, & luz de regularidades observadas, com
vistas a prever o comportamento futuro dos fenémenos”.



Através da razdo, o conhecimento passa a ser construido como um processo continuo de
geracdo de novos significados, sempre relacionados a explicacdo unicausal dos diversos
signos. Na modernidade, a geragdo de conhecimentos validos para a humanidade
passaria pela contextualizacdo do resultado das investigaces unicausais as diversas
dimensbes impostas pelo processo histérico, na qual seria estruturado o conceito de

aprendizado analitico.

A funcdo do aprendizado analitico seria a de controlar as conseqiiéncias das agdes
humanas levando-se em conta as experiéncias vivenciadas no ambito do convivio
coletivo. Pela sua utilizagdo, mensurar-se-ia antecipadamente os riscos das escolhas a
serem colocadas na posicdo de paradigmas, de fins num processo cujo futuro pudesse
ser controlado. Nasce a grande ilusdo moderna: a razdo seria capaz de conduzir o ser

humano a felicidade plena, ja que estaria num estdgio de eterno aprendizado.

Derivado do principio da unicausalidade e da nocdo de aprendizado, exsurge como
outro elemento de identificacdo da organizacdo da modernidade o raciocinio
teleoldgico™: para todo objetivo (fim) possivel e previamente tragado, existe a0 menos
um meio para alcanca-lo. Escolher o melhor ou os melhores meios para alcance do fim
almejado é agir racionalmente, em sintonia com a nocéo de aprendizado extraida das

bases do postulado da unicausalidade®®.

4 “para podermos explicar o mundo através das causas precisamos elaborar uma nogdo de cadeia
unicausal: se um movimento vai de A para B, nenhuma forga no mundo podera fazer que va de Ba para
A. Para o alicercamento da unilinearidade da cadeia causal € essencial que se assumam alguns principios:
o0 principio da identidade: (A=A), o principio da ndo-contradicdo (é impossivel uma coisa ser A e ndo ser
A a0 mesmo tempo) e o principio do meio excluido (ou A é verdadeiro ou A é falso e tertium non datur).
Desses principios decorre 0 modo de raciocinio tipico do racionalismo ocidental, o modus ponens: se p,
logo q; mas p, logo q”.

50 raciocinio teleolégico ndo se confunde como o finalismo entoado pela religiosidade dominante no
periodo feudal, como bem elucida Touraine (1999, p. 17):

“A modernidade exclui todo o finalismo. A secularizacdo e o desencanto de que nos fala Weber, que
definiu a modernidade pela intelectualizagdo, manifesta a ruptura necessaria com o finalismo do espirito
religioso que exige sempre um fim da histéria, realizagdo completa do projeto divino ou desaparecimento
de uma humanidade pervertida e infiel a sua missdo. A idéia de modernidade ndo exclui a de fim da
historia, como testemunham os grandes pensadores do historicismo, Comte, Hegel e Marx, mas o fim da
historia € mais o de uma pré-histdria e o inicio de um desenvolvimento produzido pelo progresso técnico,
a libertacdo das necessidades e o triunfo do Espirito”.

'8 Tamanha é a importancia da teleologia que, para o direito moderno — como sera exposto nos capftulos
Il e IV —, a equagdo “fim-meio” estrutura todas as teorias ditas cientificas, erigidas como explicacdo dos
fendbmenos juridicos. Isto ocorre porque a funcdo do direito na modernidade, e também na pos-
modernidade — até o presente momento — é fazer com que o convivio coletivo se mantenha estavel, ao
tempo em que sejam permitidas mudancas sociais idealizadas antecipadamente.



O padrdo de organizacdo do sistema cultural da modernidade evidencia a existéncia de
um determinismo na estrutura de geragdo dos conhecimentos validos para a humanidade
a partir do século XVIII. Pode ser definido pela prevaléncia irrestrita da linearidade
caracteristica do principio da unicausalidade posto como ancora da explicagcdo dos
fendmenos; pelo conceito de aprendizado analitico, derivado da propria unicausalidade
e pelo pensamento teleoldgico, capaz de possibilitar o controle dos eventos futuros pela

criagdo de novas tecnologias.

Naquele momento nascia para a racionalidade moderna a noc¢do de proporcionalidade,
derivada l6gica do principio teleoldgico. Se para cada fim posto como causa da conduta
existe a0 menos um meio a realiza-lo, a civilizagdo deve busca-lo. Mas se para cada fim
existem ao menos dois meios a realiza-lo, a civilizacdo deve buscar o melhor, 0 mais
adequado (adequagdo); 0 menos oneroso (necessidade) enfim o melhor

(proporcionalidade estrita).

Estes preceitos sdo fundamentais para a compreensdo do projeto sécio-cultural da
modernidade, o qual idealizou o planejamento universal das agdes humanas, que por sua
vez permitiria, a civilizacdo, atingir objetivos pré-determinados, diminuir as
complexidades e mazelas, fomentado uma sociedade justa e solidaria, na qual o direito
possuiria um papel primordial e ndo apenas secundario como pregava o materialismo

histdrico de Marx.
3. O paradigma da verdade como alicerce cognitivo da modernidade.

O alicerce fundamental da gnosiologia moderna est4 relacionado a consolidacéo do
conceito de verdade'’ como paradigma epistemoldgico das investigacBes cientificas
erigidas sob o0s postulados do pensamento racional. Na filosofia contemporénea, o
conceito de verdade pode ser compreendido sob cinco perspectivas diferentes: verdade
como correspondéncia; verdade como revelagédo; verdade como conformidade a uma

regra; verdade como coeréncia e verdade como utilidade.

17 Sobre a adogdo do conceito de verdade na epistemologia moderna, discorre Bauman (1997, p. 143):

“A disputa acerca da veracidade ou falsidade de determinadas crencas é sempre simultaneamente o debate
acerca do direito de alguns de falar com a autoridade que alguns outros deveriam obedecer; a disputa é
acerca do estabelecimento ou reafirmacdo das relacdes de superioridade ou inferioridade, de dominagdo e
submissdo, entre os detentores de crengas.

A teoria da verdade, segundo essa avaliacgdo, trata de estabelecer superioridade sistematica e, portanto,
constante e segura de determinadas espécies de crengas, sob o pretexto de que a elas se chegou gracas a
um determinado procedimento confiavel, ou que é assegurado pela espécie de pessoas em que se pode
confiar que o sigam”.



A verdade como correspondéncia é o mais antigo dos significados e o mais divulgado
deles. Pressuposto por muitas escolas pré-socraticas, o primeiro fildsofo cléassico a
formulé-lo expressamente foi Platdo, na definicdo de um discurso verdadeiro feita em
Crétilo: “Verdadeiro é o discurso que diz as coisas como séo; falso é aquele que as diz
como nao s&0™*®, Para Aristoteles, esse conceito poderia ser afirmado pela frase: “Negar
aquilo que é e afirmar aquilo que ndo é, é falso, enquanto afirmar o que é e negar o que
ndo é, é a verdade” (ABBAGNANO, 2003, p. 995)™.

A segunda concepgéo acerca do termo verdade apresenta esta como uma revelacéo ou
manifestacdo. Possui duas formas: a empirista?® e a metafisica ou teoldgica™. A
verdade como revelacdo empirica consiste naquilo que se revela imediatamente ao
homem, sendo, portanto, sensacéo, intui¢cdo ou fendmeno. Ja a revelacdo metafisica ou
teoldgica consiste a idéia de que a verdade surge em modos de conhecimentos
excepcionais ou privilegiados, por meio dos quais de torna evidente a esséncia das
coisas, seu ser ou o seu principio (Deus) (ABBAGNANO, 2003, p. 996).

A terceira nogdo de verdade a considera como conformidade com uma regra ou um
conceito. Enunciada primeiramente por Platdo reaparece esporadicamente na obra de
Santo Agostinho e encontra sua maior expressividade na obra de Kant, que a utiliza

como critério de referéncia a forma da verdade. Para Kant, o que contrariasse a relacéo

18 Nesta linha caminha o pensamento de Descartes sobre o que seria a verdade, identificada no discurso e
n&o nas coisas:

“Ja ha algum tempo eu me apercebi de que, desde os meus primeiros anos, recebera muitas falsas
opinides como verdadeiras, e de que aquilo que depois eu fundei em principios tdo mal assegurados ndo
podia ser sendo mui duvidoso e incerto; de modo que me era necessario tentar seriamente, uma vez em
minha vida, desfazer-me de todas as opinifes a que até entdo dera crédito, e comecar tudo de novo desde
os fundamentos, se quisesse estabelecer algo de firme e de constante nas ciéncias”. (Méditations —
Premiere, Adam e Paul Tannery, Oeuvres de Descartes. Paris: Vrin, 19996-1978, 1X, p. 13) in FORLIN,
2005, p. 25-43.

19 «Aristételes enunciava também as duas teses fundamentais dessa concepcéo de verdade. A primeira é
que a V. estd no pensamento ou na linguagem, ndo no ser ou na coisa (Met., VI, 4, 1027 b 25). O segundo
é que a medida da V. é o ser ou a coisa, ndo o0 pensamento ou o discurso: de modo que uma coisa nao é
branca porque se afirme como V. que ela assim €, mas afirma-se com V. que ela é branca porque é (Met.,
IX, 10, 1051 b 5)” (ABBAGNANO, 2003, p. 995).

20 “No sentido empirista, a V. era considerada como revelacdo pelos cirenaicos, que viam nas sensacdes a
propria evidéncia das coisas (Sexto Empirico, Adv. Math., VII, 199-200), pelos epicuristas, que
consideravam a sensagdo como o critério da V. (Diog. L., X, 31-32), e pelos est6icos, para os quais esse
critério estaria na representacdo da cataléptica (v.) (Diog. L., VII, 54)” (ABBAGNANO, 2003, p. 996).

2L «A caracteristica fundamental dessa concepcéo é a énfase dada a evidéncia, assumida ao mesmo tempo
como definicdo e critério da verdade. Mas a evidéncia, obviamente, nada mais é que a revelagdo ou
manifestacdo” (ABBAGNANO, 2003, p. 996).



de conformidade entre uma regra e um conceito pra efeito de elaboragdo da linguagem
humana seria falso, porque o intelecto ndo poderia contradizer as suas proprias leis
(ABBAGNANO, 2003, p. 998).

A quarta definicdo de verdade consiste em entendé-la como coeréncia, aparecendo no
movimento idealista inglés da segunda metade do século XIX, mais precisamente na
obra Logica ou morfologia do conhecimento, de B. Bosanquet, em 1888. Segundo esta
definicéo, os graus de verdade que o pensamento humano alcanga podem ser julgados e
classificados segundo o grau de coeréncia que possuam, embora essa coeréncia seja
sempre aproximativa e imperfeita (ABBAGNANO, 2003, p. 998).

J& a quinta e dltima nogdo de verdade a define como utilidade. Pertence a algumas
formas de filosofia da agdo, especialmente o pragmatismo, tendo sido formulada
inicialmente por Nietzsch: “Verdadeiro, em geral, significa apenas o que é apropriado &
conservagdo da humanidade” (apud ABBAGNANO, 2003, p. 998). Toda e qualquer
proposicdo, para ser categorizada como verdade, devera ser Util a criagdo de técnicas de
dominacdo do homem pela natureza ou para o estabelecimento de valores essenciais a

convivéncia social.

N&o obstante as diversas manifestacbes ideoldgicas sobre a nocdo de verdade na
modernidade, certo é que os seus critérios e sua nogdo sdo fortemente influenciados pelo
pensamento cartesiano, o qual reconstruiu-a pelo critério da correspondéncia®,

iniciando a sua investigacdo pela colocacdo em duvida de todos os conhecimentos até

2 gobre o tema, toma-se por base a obra de Enéias Forlin, A teoria cartesiana da verdade, no qual o autor
chega a seguinte concluséo:

“A andlise que fizemos das duas primeiras Meditacdes mostra claramente que a filosofia cartesiana opera
com uma Unica e mesma nogdo de verdade, a saber, a nogéo correspondencial de verdade. Ndo se trata de
afirmar, porém, que o sistema cartesiano integrou pura e simplesmente a nogéo classica de verdade como
correspondéncia. Em primeiro lugar, tal nocéo foi, ela propria, submetida a prova critica da divida e, se
foi aceita, é porque conseguiu demonstrar a sua validade. Em segundo lugar, e como decorréncia disso,
ela sofreu uma significativa modificagdo, sendo integrada ao sistema cartesiano de maneira
consideravelmente diversa daquela pela qual vinha sendo concebida na tradicdo filoséfica fundada nas
crengas do senso comum: 1) ela obteve sua validade pela via da intuicdo intelectual, e ndo pela percepcédo
sensivel, isto €, por uma via totalmente diferente daquela a que habitualmente estava associada; 2) ndo se
trata mais, portanto, de situa-la numa relagdo de exterioridade entre nossas opinides e as coisas que nos
cercam, mas de situa-la, a partir da interioridade da consciéncia, numa relagdo entre trés termos, isto é, na
relacdo entre, opinido, idéia e realidade exterior; 4) por fim, o critério de verdade deixou de ser a
experiéncia sensivel para se converter fundamentalmente na percepcdo clara e distinta da mente”
(FORLIN, 2005, 335/336).



entdo assentados em sua época, e proporcionando o surgimento da nogdo de percepgao

como um fendmeno capaz de distinguir a realidade da inverdade®.

A verdade cientifica na modernidade extingue a no¢do de dogma pautada na explicacéo
dos fenémenos em decorréncia da vontade de uma entidade metafisica (Deus), mas,
paradoxalmente, reconstr6i a nocdo dogmatica atraves da entificacdo da sua propria
categoria epistemoldgica. Para a modernidade, a verdade cientifica consiste na
qualidade em virtude do qual um procedimento cognoscitivo qualquer se torna eficaz e
obtém éxito, no que ela é influenciada pela nog&o de utilidade enunciada no pensamento
de Nietzche.

Enquanto categoria cientifica da modernidade, a verdade encontra uma série de
barreiras no seu emprego alocado a um dado conhecimento. A maior delas, com certeza,
diz respeito a relatividade historica da verdade. Todo o processo humano de
conhecimento dos fendmenos em geral demonstra, a luz da historia, que verdades tidas
como infaliveis foram contestadas posteriormente de forma clamorosa, muitas vezes

tendo como contraditas opinides ndo s6 transversas como opostas>*.

Como sera analisado, no capitulo Il, a transitoriedade historica da verdade cientifica
comecgou a ser desvendada no inicio do século XX, o que influenciou Karl Popper a

desenvolver o seu conceito de corroboragdo em oposigdo a idéia dogmatica da verdade.
4. Mecanismo cognitivo da modernidade.

Ao longo da pesquisa acerca da estrutura da modernidade, evidenciou-se que uma das
melhores andlises realizadas sobre o tema foi concebida pelo sociélogo portugués
Boaventura de Sousa Santos, cuja obra servira de aporte epistemoldgico as conclusdes a

serem apresentadas neste capitulo®.

% Na transicdo paradigmatica da modernidade & pés-modernidade essa nocdo de percepcdo objetivada
serd devidamente rechagados pela micro-fisica de Heisenberg, pela teoria da relatividade de Einstein, pela
fenomenologia da linguagem de Heidegger e Gadamer e pelas teorias da construgdo cognitiva do ser
humano sob o padrdo de autopoiese..

% 530 exemplos provindos da Idade Média: a rotacdo do sol em relagdo & 6rbita da terra; o pretenso fim
dos mares e da estrutura planetaria na linha do horizonte etc.

% Antes de adentrar na sua construgdo tedrica de Santos, vale ressaltar que, para ele, o paradigma cultural
da modernidade é constituido antes de 0 modo de produgdo capitalista ter se tornado dominante (2000, p.
76). Esta assertiva inicial é fundamental para que se possa analisar a estrutura montada para materializar o



Desenvolvendo seu pensamento sobre a prospecgdo inicial do projeto cultural da
modernidade, Santos (2000, p. 77) afirma que este possui dois pilares bésicos: pilar da

regulacéo e pilar da emancipacao.

O pilar da emancipagé&o teria a funcéo de gerar novos conhecimentos e tecnologias que
pudessem orientar a vida pratica dos cidaddos; que pudessem balizar as condutas
intersubjetivas, proporcionando uma melhoria substantiva na qualidade de vida das

pessoas.

Na oOtica de Santos, este pilar seria informado por trés racionalidades distintas, trés
formas diversas de materializacdo do pensamento racional: a racionalidade estético-
expressiva das artes e da literatura; a racionalidade moral-pratica, do direito e da ética

e a racionalidade cognitivo-instrumental, das ciéncias e da técnica.

J& o pilar da regulacdo seria consubstanciado pela presenca de trés principios basicos: o
principio do Estado; o principio do mercado e o principio da comunidade. A associacao
dos dois pilares tem o objetivo de estruturar a aquisicdo de conhecimentos essenciais a
orientacdo do convivio coletivo dos seres humanos, voltada a preservacdo de valores

proprios do projeto inicial.

Tal estrutura funcionaria num modelo de sistema de freios e contrapesos. A regulagéo,
através das organizacbes de cada um dos principios, traria a estabilidade para a
diversificagdo das relacdes humanas, enquanto as racionalidades da emancipagéo teriam
por fungdo impulsionar as descobertas de novos conhecimentos, adequando-os &s

demandas sociais.

Essa engrenagem é fundamental para o entendimento do direito na modernidade, pois,
dentre outros objetivos, forneceria os novos padrdes de conduta intersubjetiva; 0s
atualizaria no compasso das mudancas histéricas, ao tempo em que 0s organizaria de
forma controlada no dmago do convivio coletivo, pela antevisdo e mensuragdo dos
riscos sociais advindos das transformagdes socio-culturais pelas quais fatalmente

passaria a humanidade.

sistema de valores da modernidade antes da ascensdo do modo producéo capitalista e as transformacdes
geradas no sistema cognitivo assim que o capitalismo norteou os mecanismos de geracdo de riquezas para
a civilizagdo moderna.



Nessa linha de pensamento, Santos (2000, p. 77) identifica “célculos de

correspondéncia” 2°

entre 0s principios e as racionalidades. Cada linha de
entrelacamento  destes principios consubstanciaria uma dimensdo cultural da
modernidade: o principio do Estado e a racionalidade moral-pratica formam a dimenséo
cultural do Estado; o principio do mercado alinhado a racionalidade cognitivo-
instrumental consubstancia a dimensdo cultural do mercado e, por fim, o principio da
comunidade, juntamente com a racionalidade estético-expressiva, consolida a dimenséao

cultural da comunidade:

Quadro Sindtico 1-1

DIMENSOES CULTURAIS DA MODERNIDADE

DIMENSAO DO ESTADO

DIMENSAO DO MERCADO

DIMENSAO DA COMUNIDADE

Principio do Estado

Principio do Mercado

Principio da Comunidade

Racionalidade moral-préatica

Racionalidade cognitivo-instrumental

Racionalidade estético-expressiva

Na idealizacdo original do projeto sdcio-cultural a interligacdo entre as diversas
dimensdes ocorreria sob o padrdo de rede aleatéria®’, de maneira que subsistisse
equidistancia entre os elos da conformagdo da estrutura final de inter-relacionamento

entre as mencionadas dimens@es. Na condicdo de rede aleatéria, as dimensdes estariam

% «Como em qualquer outra construcao, estes dois pilares e seus respectivos principios ou légicas estdo
ligados por calculos de correspondéncia. Assim, embora as légicas de emancipacdo racional visem, no
seu conjunto, orientar a vida pratica dos cidaddos, cada uma delas tem um modo de insergdo privilegiado
no pilar da regulacéo. A racionalidade estético-expressiva articula-se privilegiadamente com o principio
da comunidade, porque é nela que se condensam as idéias de identidade e de comunh&o sem as quais ndo
é possivel contemplagdo estética. A racionalidade moral-pratica liga-se preferencialmente ao principio do
Estado na medida em que a este compete definir e fazer cumprir um minimo ético para o que é dotado do
monopélio da producdo e da distribuicdo do direito. Finalmente, a racionalidade cognitivo-instrumental
tem uma correspondéncia especifica com o principio do mercado, ndo sd porque nele se condensam as
idéias de individualidade e da concorréncia, centrais ao desenvolvimento da ciéncia e da técnica, como
também porque ja no século XVIII sdo visiveis os sinais da conversao da ciéncia numa forca produtiva”
(SANTOS, 2000, p. 77).

%" Sobre as redes aleatérias, escrevem Barabési e Bonabeau (2003, p. 66): “... apesar da localizacdo
randdmica dos links, o sistema resultante sera profundamente democratico: a maioria dos nos tera
aproximadamente a mesma quantidade de conexdes. De fato, em uma rede aleatdria os n6s obedecem a
uma posicao de Poisson, em forma de sino, e os n6s com um nimero de links significativamente superior
ou inferior & média sdo extremamente raros”.




interligadas e influiriam uns nos outros, consubstanciando um equilibrio nas relagdes de

poder intra-sociais:

Figura 1-1

ESTRUTURA EM REDE DO SISTEMA CULTURAL DA MODERNIDADE

Dimensdo do Estado

Dimensdo do Mercado Dimensdo da Comunidade

Observa-se que as redes aleatdrias sdo formadas por “n6s” (pontos de intersecgdo entre
as setas) que representam um equilibrio na influéncia intra-sistémica dos elementos que
compdem a estrutura do projeto socio-cultural da modernidade, ja que os “nés”
possuem a mesma quantidade de conexdes. Essa conformagdo inicial da estrutura do
sistema cultural da modernidade evidencia uma distribuicdo democratica de poder entre
as dimensdes, subsistindo uma funcionalidade equilibrada no processo de produgéo do

conhecimento.

Na sua idealizacdo inicial (século XVI ao século XVIII), como sistema de freios e
contrapesos, a producdo cognitiva da modernidade seria capaz de conciliar o
desenvolvimento harmonioso de valores (objetivos) tendencialmente contraditorios,
como justica e autonomia privada; solidariedade e identidade; emancipacdo e
subjetividade; liberdade e igualdade, pois seriam suportados por dimensfes inter-
relacionadas equanimente (SANTOS, 2000, p. 78)%%.

4.1. Ascensdo do modelo capitalista de produgéo.

O sistema cultural norteador da produgdo de conhecimentos na modernidade foi
engendrado a partir de uma estrutura baseada em dimensdes (organizagcbes e

racionalidades) que deveriam funcionar por um mecanismo auto-regulavel de freios e

% «Tal é possivel por a construcdo abstrata dos valores ndo dar & partida a primazia a nenhum deles e por
as tensdes entre eles serem reguladas por principios complementares. Nestas condicOes, todas as tensdes
possiveis sdo positivas e as provisérias incompatibilidades entre os valores transformam-se numa
competicdo ad infinitum segundo as regras de um jogo de soma positiva”.




contrapesos, onde as relacdes de poder fossem distribuidas equanimente. Ocorre que
esse projeto se desgovernou quando da ascensdo descomunal do modelo de produgdo
capitalista, passando a comportar um desequilibrio que ainda est4 longe de ser

corrigido?.

A partir do século XIX, com a ascensdo do modo de produgdo capitalista como meio
hegemodnico de condicionamento das relagdes econbmicas, a estrutura do sistema
cultural da modernidade sofre profundas alteragdes, que podem ser identificadas,
basicamente, pela distingdo de trés periodos historicos: o capitalismo liberal do século
XIX; o capitalismo organizado, do final do século XIX e inicio do século XX e o
capitalismo financeiro ou desorganizado que se inicia no final da década de sessenta
(SANTOS, 2000)*.

Ressalvado o periodo do capitalismo organizado, no qual o Estado teve papel
fundamental na organizacdo das relacbes pautadas na dindmica capital-trabalho,
intervindo na economia muitas vezes por absorcdo de atividade econdmica (monopolios
estatais na siderurgia, petroleo etc.), a dimensdo do mercado ditou a producgdo de

conhecimentos a partir do seculo XIX.

 Essa anélise prévia é fundamental para que sejam contextualizadas as mudancas pelas quais perpassou
0 micro-sistema juridico de controle de constitucionalidade no Brasil, e quais influéncias este sofreu da
légica de producdo do sistema capitalista nas Gltimas duas décadas em razdo das alteragdes decorrentes do
processo de aceleracdo da globalizagdo da economia.

% 1° Fase — Periodo Capitalista Liberal: surgimento da cultura capitalista com a valorizacdo do
mercado e do proprio homem enquanto ente propulsor da légica de consumo. Conseqiéncias:
valorizagdo do humanismo através do sobrelevo da liberdade individual e, em decorréncia,
explosdo das contradi¢cbes do projeto de modernidade (solidariedade e identidade; justica e
autonomia; igualdade e liberdade).

2° Fase - Periodo de Expansdo do Imperialismo Capitalista (Capitalismo Organizado):
coincidéncia com o positivismo de Comte, enquanto ideologia pregada para sustentar a idéia de
superestrutura uniforme para as diversas nagdes em desenvolvimento. Conseqiiéncias: importe de
regras juridicas dos paises ditos desenvolvidos; o inicio do fendmeno da aculturagdo pelo
capitalismo; adensamento da articulagdo entre o Estado e a sociedade com o advento da legislagdo
social, sob o manto das reivindicacBes proletarias contraditas as distor¢des econdmicas
patrocinadas pela mais-valia.

3° Fase — Periodo de Imposicdo Politica do Capitalismo Financeiro (Capitalismo Desorganizado):
iniciada na década de sessenta, esta fase caracteriza-se pela politica intervencdo direta dos paises do 1°
escaldo capitalista nas nagdes que buscavam seu posicionamento ideol6gico num mundo estratificado na
dualidade de modelos econémicos. Conseqiiéncias: castracdo das politicas de emancipacdo soerguidas por
agentes vanguardistas dos paises da semiperiferia; crise do aumento da producdo (crescimento das
escolhas) aliada a diminuigdo da capacidade de consumir (concentracdo de renda); fim dos monopolios de
interpretacdo (Igreja, Estado e Familia) o que, contrariando o paradigma da modernidade de autonomia da
interpretacdo, levou a auséncia de interpretacdo pela manipulagdo da consciéncia popular, a partir dos
instrumentos concedidos pelos fendmenos da aculturacéo, deseducacéo e despolitizagdo dos individuos.



A justificativa para dimensdo mercadoldgica ter se sobrelevado em relagdo as demais é
encontrada na co-relacdo existencial entre os objetivos do modo de produgdo capitalista
e os valores desenvolvidos pela organizacdo do mercado apds as revolugdes liberais.
Com a derrocada do sistema mercantilista e a sobrelevagdo de principios do liberalismo
cléssico pelos fisiocratas e, posteriormente, por Adam Smith — todos calcados nas
premissas erigidas por Locke —, o apogeu do modo de producgéo capitalista seria apenas

uma questéo de tempo.

A partir desse desequilibrio na estrutura da modernidade, fendmenos como a
economizagdo dos conhecimentos e a propria monopolizacdo de geragdo destes pela
racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia se evidenciaram como um novo
paradigma®. Com a ascenséo do modelo capitalista de geracdo de riquezas, todas as
formas de soerguimento do conhecimento passaram a ser influenciadas direta ou
indiretamente pela ldgica econémico-cientifica, o que fez com que as demais
racionalidades autbnomas se tornassem satélites da racionalidade cognitivo-instrumental

da dimensdo do mercado®2.

Para entender melhor esse desequilibrio, & necessario identificar os pontos de
divergéncia dessas dimensodes, clarificados pela depuragédo dos valores de cada uma
delas. Ainda tomando como base a obras de Santos, (2000), é possivel dizer que 0s
principios do Estado, do mercado e da comunidade estdo bem definidos em nivel de
racionalidade nas obras de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau,
respectivamente. Pretende-se obter dos estudos sobre estes trés contratualistas um

quadro axioldgico geral do sistema cultural da modernidade, que possibilitard uma

®! para a conclusio deste trabalho esta premissa é fundamental, visto que o direito também comecou a ser
estudado sob 0 manto desse paradigma, que, mesmo imperceptivel, acarretou consigo uma parandia quase
esquizofrénica dos estudiosos do direito. Fez com que Kelsen, no inicio do século XX, criasse a téo
discutida teoria pura do Direito — que se constitui numa tentativa de cientificar o conhecimento juridico —,
sedimentando as relacdes juridicas pautadas exclusivamente no seu carater normativo.

% «A realizagdo desse equilibrio dinamico foi confiada as trés l6gicas de racionalidade atras mencionadas:
a racionalidade moral-pratica, a racionalidade estético-expressiva e a racionalidade cognitivo-
instrumental. Vimos, porém, que nos ultimos duzentos anos a racionalidade cognitivo-instrumental da
ciéncia e da tecnologia se foi impondo as demais. Com isto, o conhecimento-regulagcdo conquistou a
primazia sobre o conhecimento-emancipacdo: a ordem transformou-se na forma hegemonica de
ignorancia. Esse desequilibrio em favor do conhecimento-regulacdo permitiu a este Gltimo recodificar nos
seus proprios termos o conhecimento-emancipacdo. Assim, o estado de saber no conhecimento-
emancipacdo passou a estado de ignorancia no conhecimento-regulacdo (a solidariedade foi recodificada
como caos) e, inversamente, a ignorancia no conhecimento-emancipagdo passou a estado de saber no
conhecimento-regulagéo (o colonialismo foi recodificado como ordem)” (SANTOS, 2001, p. 79).



analise posterior do processo dialdgico e sisttmico de producdo do direito, tema

essencial as conclusoes desse trabalho.
4.2. Valores da dimensdo do Estado em Thomas Hobbes.

Pouco se sabe sobre a vida pessoal de Thomas Hobbes. Inglés, nasceu em 05 de abril de
1588, em Westport, Malmesbury. Ao contrario do que se poderia imaginar, inicialmente
a predilecdo cientifica de Hobbes convergiu sobre os estudos da fisica. Concluiu a

primeira edigdo de sua principal obra, O Leviatd, somente em 1651. Faleceu em 1679.

Descrente da possibilidade de pacificagdo social em funcdo de uma harmonia natural
entre 0s homens, Hobbes (1999) depura o sentido méximo do Estado moderno. Alca-o
ao patamar de fim Gltimo e designio dos homens, como sua forma de preservagdo e
bem-estar. Para o fil6sofo (HOBBES, 1999, p. 141) *, os homens ndo conseguiriam
sobreviver em sociedade, visto que a realizagdo das suas liberdades acarretaria o
esfacelamento da paz social nas trincheiras da violéncia e da incapacidade de promogao

do bem comum.

Mais que enaltecer a onipresenga do Estado como fator primaz da possibilidade de
convivéncia humana em coletividade, Hobbes (1999) tece um discurso que permeia, em
Vérios trechos, os valores essenciais em que o Estado se assenta na modernidade. Faz
referéncias & aspereza com que os homens se tratam em face da ilimitavel liberdade

individual que o estado puro de natureza propicia®*.

3 “Porque as leis da natureza (como a justica, a equidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer
aos outros 0 que queremos que nos facam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de
leva-las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos fazem tender para a
parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E 0s pactos sem a espada ndo passam de
palavras, sem forca para dar a menor seguranga a ninguém. Portanto, apesar das leis de natureza (que
cada um respeita quando tem vontade de respeita-las e quando pode fazé-lo com seguranga), se nao for
instituido um poder suficientemente grande para nossa seguranca, cada um confiard, e podera
legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e capacidade, como protecdo contra todos 0s outros”.

¥ Em nenhuma outra passagem de O Leviata, chega com tanta contundéncia & conclusio de que o fim
maior do Estado é a mantenca da seguranca ou ordem social, quando fala da primeira e da segunda lei
natural:

“E dado que a condicdo do homem (conforme foi declarado no capitulo anterior) é uma condicio de
guerra de todos contra todos, sendo neste caso cada um governado por sua prépria razdo, e ndo havendo
nada, de que possa langar mdo, que ndo possa servi-lhe de ajuda para a preservacgdo de sua vida contra
seus inimigos, segue-se daqui que numa tal condigdo todo homem tem direito a todas as coisas, incluindo
0s corpos dos outros. Portanto, enquanto perdurar este direito de cada homem a todas as coisas, ndo
poder& haver para nenhum homem (por mais forte e sabio que seja) a seguranca de viver todo o tempo
gue geralmente a natureza permite aos homens viver”.



Primando pelo pleno exercicio de suas liberdades irrestritas no estado de natureza, 0s
homens nunca alcancariam a ordem social necesséria para o desenvolvimento do
cotidiano coletivo. Por este raciocinio, Hobbes (1999, p. 114) erige o que denomina de
segunda lei da natureza ou propriamente seu conceito de liberdade: “Que um homem
concorde, quando outros homens o fagam, e na medida em que tal considere necessario
para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu direito a todas as coisas,
contentando-se, em relagdo aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros
homens permitem relacdo a si mesmo”. Este enunciado legal seria derivado diretamente
da primeira ordenagéo, qual seja, a necessidade vital de preservagdo da paz, nem que

para tanto se realize a guerra.

A sua maneira, Hobbes erige as bases do que futuramente seria entendida como a
moderna funcgdo intervencionista do Estado, vez que encontra no contrato social a
resposta para a limitacdo da liberdade e sua necessaria ponderacédo ao ideal de igualdade
entre 0s homens, criando assim o espectro da idéia de sistema equilibrado de

convivéncia social, reconhecendo a oposicao real entre os dois valores.

O contrato traria a paz, sendo por ele instrumentalizada a criacdo do proprio Estado.
Neste ponto, poder-se-ia concluir que o Estado tem de agir para equacionar a tenséo
mantida entre liberdade e igualdade transmutando-a a um patamar equavel em que 0s
seres pudessem conviver harmonicamente. Para a realizagdo de tal proeza, urgia a
ratificacio do mito da autoridade pelo Estado nas rédeas da democracia

representativa®, e assim foi escrito Hobbes (1999, p. 144)*, ao discorrer a respeito do

% “A (inica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das invasées dos estrangeiros
e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes uma seguranga suficiente para que, mediante seu proprio
labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda sua forca e poder
a um homem, ou a uma assembléia de homens, que possa reduzir suas diversas vontades, por uma
pluralidade de votos, a uma s6 vontade. O que equivale a dizer: designar um homem ou uma assembléia
de homens como representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor
de todos os atos que aquele que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo que disser
respeito a paz e seguranga comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante, e
suas decisdes a sua decisdo” (HOBBES, 1999, p. 143/144).

% “Feito isto, @ multiddo assim unida numa s6 pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta a geragdo
daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais relevantes) daquele Deus Mortal, ao qual
devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que Ihe é dada por
cada individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e forga que o terror assim inspirado o
torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido da paz em seu proprio pais, e da ajuda
mdtua contra os inimigos estrangeiros. E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim
definida: Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com 0s outros,
foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forca e os recursos de todos, da
maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa do bem comum.



poder comum, resultado da transferéncia do autogoverno das pessoas a Seus

governantes.

A desenvoltura de suas idéias em relagdo ao Estado faz de Hobbes o fil6sofo iluminista
que decantou com maior substancia as estruturas basais do direito moderno. Como sera
abordado adiante, Rousseau, considerado por alguns como “o fundador da democracia
na modernidade” (BURNS, 1970, p. 602), erige seu conceito de Comunidade como uma
forma de repensar o Estado a partir da legitimidade que é aferida exclusivamente pelo

povo enguanto estrutura social organizada.

Ao contrério de Rousseau, Hobbes ndo encontra em suas reflexdes nenhuma
positividade no corpo social alijado do poder organizado nas instituicdes do Estado. Sua
filosofia vai ao encontro da identidade do Estado na supremacia do governo como
paradigma reluzente da preservacdo das ambicdes sociais da humanidade, o que hoje se
perpetua por um dos pilares da teoria do ramo do direito que mais se aproxima do
Estado, o direito administrativo, cujo preceito fundamental é subjacente & defesa da

indisponibilidade do interesse publico pela administracéo.

Hobbes é enfatico neste sentido, sendo o primeiro filosofo moderno a enxergar a
autoridade como um fim em si mesma e ndo como um meio para o alcance do interesse
pablico®’. No pensamento hobbesiano ndo ha espaco para delegacdo dos poderes
inerentes a soberania, pelo representante legitimamente instituido, ndo ficando claro, em
sua filosofia, se haveria alternativa @ monarquia como regime de governo. Todavia, s&o
patentes a inexorabilidade e intangibilidade da autoridade, ao aduzir que os direitos do
soberano sdo intransferiveis. O controle destes poderes seria 0 primeiro dever do

representante soberano.

Hobbes (1999, p. 251) institui definitivamente o mito da autoridade, que ndo se
encontra em sua teoria na pessoa do soberano e sim na rigidez com que a

representatividade se impde como um fim do proprio Estado. E nitido que o filosofo

Aquele que é portador dessa pessoa se chama soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Todos
0s restantes sdo stditos”.

37 «[...] dado que todo stdito & por instituicdo autor de todos os atos e decisdes do soberano instituido,
segue-se que nada do que este faca pode ser considerado injdria para com qualquer de seus suditos, e que
nenhum deles pode acusa-lo de injustica. Pois quem faz alguma coisa em virtude da autoridade de um
outro ndo pode nunca causar injuria aquele em virtude de cuja autoridade estd agindo” (1999, p. 147).



encontra na representatividade dos monarcas ou dos parlamentos, o elo de ligacéo entre

0 soberano e o Estado.

Impedidos de falar em nome de Deus estariam todos os stditos®®, pois ele falaria sempre
através do soberano que, por sua vez, se incumbiria em exercer a fungdo de guardido da
lei da natureza: a preservacdo da seguranca do povo. Dos fildsofos analisados nesta
dissertacdo, Hobbes € aquele que, de forma mais completa, antevé os principios gerais

da uma dimensdo moderna do Estado.
4.3. Valores da dimensédo do mercado em John Locke.

John Locke nasceu na Inglaterra e viveu de 1632 a 1704. Teve sua iniciacdo académica
aos vinte anos em Oxford, até ser expulso, 32 anos depois, de forma ilegal e contra a sua
vontade. Sua obra mais importante foi titulada de Dois tratados sobre o governo, cuja
autoria nunca chegou a assumir em vida, tendo em vista a grande consternagdo que suas
idéias causavam ao regime estabelecido. A Unica prova de que estes escritos pertencem
a Locke foi produzida por uma clausula em seu testamento, pela qual deixava a

biblioteca de Oxford o texto original.

Pode-se afirmar que sua contribuicdo & primeira formagdo do Estado liberal se deu
através do seu “Segundo tratado sobre o governo” (1998, p. 65-96). Inicia seu
pensamento descrevendo o estado de natureza, o qual consistiria na plena realizagdo da
liberdade e da igualdade pelos homens, dentro dos limites tracados pela prépria lei que
o0 regia (lei da natureza). Tal estado permitiria que os homens se relacionassem com
plena liberdade no tocante a possibilidade de disposicdo dos seus bens, ressalvada a
vedacdo de prejudicar outrem em sua vida, saude, liberdade ou posses, excetuadas as
san¢es imputadas aos infratores da lei da natureza. Neste caso, estes deveriam ser
castigados na proporcédo da leséo causada & paz social, inclusive visando que outros ndo

cometessem o mesmo delito.

De fato, Locke (1998, p. 472/473) acreditava piamente na existéncia de um estado de
natureza que antecedera a sociedade civil. ldentificava que os principes e chefes de
governo do seu tempo permaneciam nesse estado de natureza, no que esbocava o inicio

da diferenciacdo entre o Estado e a comunidade. Para o autor, somente existiria

% Essa linha de raciocinio rompe, definitivamente, com o elemento puramente metafisico na configuracéo
do conceito de soberania.



sociedade politica caso houvesse um acordo entre 0os homens que viabilizasse um
gerenciamento da lei da natureza, sendo que a diferenga entre os conceitos de Estado e
comunidade ndo nasce da desconex@o entre os significados de estado de natureza e
sociedade politica ou civil *. Para Locke, esta distingdo exsurge da disparidade entre os
homens comuns que ndo se governam diretamente e aqueles que detém a autoridade

concedida pela comunidade®.

A principal contribuicdo de Locke & teoria do contrato social e & ascensdo da classe
burguesa foi fornecida pelo seu estatuto da propriedade privada na modernidade. Para
ele, a idéia de apropriagdo dos bens e recursos naturais pelos individuos deveria ser
entendida como uma extensdo do proprio ser humano, visto que a sua preservagao se
constituiria no fim maior da sociedade politica*’. Conferiu um status a propriedade
privada nunca antes defendido com tanta veeméncia no curso do sistema absolutista de

geréncia do poder*.

Mesmo ampliando o conceito de propriedade para além das fronteiras dos bens
materiais, Locke foi fundamental para que a sociedade européia assimilasse, no
amadurecimento do projeto da modernidade, que os objetos de acimulo de riquezas do

ser humano sdo extensbes da sua propria existéncia enquanto ser social. Seu

% “E assim, tendo sido excluido o juizo particular de cada membro individual, a comunidade passa a ser o
arbitrio mediante regras fixas estabelecidas, imparciais e idénticas para todas as partes, e, por meio dos
homens que derivam sua autoridade da comunidade para a execucdo dessas regras, decide todas as
diferencas que porventura ocorram entre quaisquer membros dessa sociedade acerca de qualquer questdo
de direito; e pune com penalidades impostas em lei os delitos que qualquer membro tenha cometido
contra a sociedade” (1998, p. 458).

“ No direito moderno essa disparidade se perpetua como verdade atemporal pelo preceito da
indisponibilidade do interesse publico pela administragdo (MELLO, 2000, p. 34). Esta assertiva fica
patente pela similaridade mentida entre os conceitos de Estado e Administragdo, dissociados da idéia de
sociedade civil ou comunidade. Isso evidencia que nem sempre ha uma necessaria cumplicidade entre o
que a sociedade pensa e o0 que o Estado faz em seu prol.

4 Ao dissertar sobre a escraviddo, Locke tocou no assunto escrevendo que: “Tendo esses homens, tal
como digo, perdido o direito a vida e com ela as liberdades, bem como suas propriedades, e estando ndo
estado de escraviddo, ndo sendo capazes de posse nenhuma, ndo podem, pois ser considerados parte da
sociedade civil, uma vez que o principal fim desta é a preservacdo da propriedade (1998, p. 456).

“ «“Tendo 0 homem nascido, tal como se provou, com titulo & liberdade perfeita e a um gozo irrestrito de
todos os direitos e privilégios da lei da natureza, da mesma forma que qualquer outro homem ou grupo de
homens no mundo, tem ele por natureza o poder ndo apenas de preservar sua propriedade, isto é sua vida,
liberdade e bens contra as injdrias e intentos de outros homens, como também de julgar e punir as
violagBes dessas leis por outros, conforme se convenga merecer o delito, até mesmo com a morte, nos
casos em que o carater hediondo do fato, em sua opinido, assim o0 exija” (1998, 458).



pensamento também foi imprescindivel para justificar a propriedade como um

fendmeno natural, legitimando-a pelo trabalho®.

A associacdo da propriedade ao trabalho serviu de questionamento para riqueza dos
nobres e da comunidade eclesiastica, consubstanciando uma tese edificante dos
alicerces tedricos necessarios para que a burguesia pudesse obter o controle do poder
politico pelo desenvolvimento ulterior da fisiocracia enquanto modelo econdmico da
primeira fase da Revolucdo Francesa. Seu discurso foi fundamental para a queda do
regime absolutista no campo politico e a derrocada do matiz mistico no campo
ideoldgico pela sobrelevacdo do pensamento racional na explicagdo da desigualdade

sdcio-econdmica entre os homens, fundada no valor do trabalho.

Por estes dizeres, Locke concedeu as condigdes para que a burguesia pudesse galgar
espaco e ascender ao poder politico na Franga através do processo revolucionario
desencadeado em 1789 e principalmente pela superagdo do sistema mercantilista. Na
sua obra, ao tempo em que se encontra a legitimacdo da propriedade privada pelo
trabalho, apresentam-se também as bases para o desenvolvimento de uma teoria
efetivamente econdmica que viria a avalizar a livre iniciativa como um dos

fundamentos da sociedade politica moderna.

O dUnico valor mercadolégico da modernidade ndo idealizado diretamente por
intermédio de sua obra foi o lucro, o que ndo impediu que os fisiocratas
desenvolvessem-no anos depois, sendo a sua legitimidade lapidada na doutrina de Adam
Smith (BURNS, p. 604/605). O fato é que Locke foi &rduo defensor do controle da
propriedade privada®, apesar de ter fornecido as fundagbes de um sistema que

posteriormente viria a ser denominado de capitalismo.

* “Mas, sendo agora a principal questdo da propriedade ndo os frutos da terra e os animais que destes
subsistem, e sim a propria terra, como aquilo que tem em si e carrega consigo todo o resto, creio que esta
claro, também neste caso, a propriedade é adquirida como no caso anterior. A extensdo da terra que um
homem pode arar, plantar, melhorar e cultivar e os produtos dela que é capaz de usar constituem sua
propriedade. Mediante o seu trabalho, ele, por assim dizer, delimita para si parte do bem comum”.

“ E preciso que se tenha em consideracéo que o conceito de trabalho para os iluministas ndo inclufa os
oficio eclesiasticos mantidos pela Igreja Cat6lica, visto que sempre foram entendidos como atividade
sacrossanta destituida de correspondéncia com os problemas fisicos e mundanos do ser humano. Essa
concepcdo de Igreja é inconfundivel, portanto, com a nogdo que conhecemos a partir do trabalho da
pastoral da terra no Brasil, por exemplo.

* Locke foi um arduo defensor da produtividade como limitagdo ao direito de propriedade. Dizia o
fildsofo inglés que: (...) se o ato de colher uma bolota ou outros frutos da terra etc. da o direito a eles,



4.4. Valores da dimensdo da comunidade em Jean-Jackes Rousseau.

Jean-Jackes Rousseau nasceu no ano de 1712 em Genebra, vivendo até 02 de julho de
1778. Ao longo de sua jornada filosofica, Rousseau escreveu grandes obras sobre temas
como a arte, a musica, a literatura, as ciéncias e, notadamente, sobre a sociedade politica
e a desigualdade social entre os homens. Dentre suas obras mais célebres figuram:
Discurso sobre as ciéncias e as artes, que lhe rendeu a laurea em 1750; Discurso sobre
a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, publicado em 1755; O
contrato social e Emile, obras publicadas em abril e maio de 1762. Analisar-se-ao0, neste

topico, as trés primeiras obras supramencionadas.

No Discurso sobre as ciéncias e as artes, Rousseau esboca a sua teoria sobre a
felicidade bucdlica, da qual desfrutavam os homens no estado de natureza, antes que as
artes e as ciéncias lhes usurpassem a plena liberdade. Foi essa méscara de sabedoria
trazida pelo conhecimento cléssico, pela filosofia, que fundou intelectualmente a base
das desigualdades entre 0s homens e 0s pressupostos para o tempo de angustias e

frustragdes, contemporaneo & existéncia de Rousseau®.

J& no seu Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens
descreve 0 que seria 0 estado de natureza antes do advento das convengdes, do governo,
da autoridade e das desigualdades. Contrapondo-se & opinido de Hobbes*, que enxerga
no homem um mordaz combatente, incessantemente disposto ao ataque, Rousseau

descreve um homem integrado a natureza, robusto e em equilibrio com seu ecossistema.

qualquer um podera agambarcar tanto quanto queira. Ao que respondo que ndo. A mesma lei da natureza
que por este meio nos concede a propriedade, também limita essa propriedade. Deus deu-nos de tudo em
abundancia (1 Tm 6, 17) € a voz da razdo confirmada pela revelagdo. Mas até que ponto ele no-lo deu?
Para usufruirmos. Tanto quanto qualquer pessoa possa fazer uso de qualquer vantagem da vida antes que
se estrague, disso pode, por seu trabalho, fixar a propriedade. O que quer que esteja além disso excede sua
parte e pertence aos outros. Nada foi feito por Deus para que o homem estrague ou destrua.

“ «“Enquanto o governo e as leis suprem & seguranca e ao bem-estar dos homens reunidos, as ciéncias, as
letras e as artes, menos despdticas e talvez mais poderosas, estendem guirlandas de flores nas correntes de
ferro que eles carregam, sufocam-lhes os sentimentos dessa liberdade original para a qual pareciam ter
nascido, fazem-nos amar sua escravidao e formam o que chamamos de povos policiados. A necessidade
ergueu os tronos, as ciéncias e as artes os consolidaram.

(...) Onde ndo ha nenhum efeito, ndo ha causa que procurar; porém aqui o efeito é certo, a depravagdo
real, e nossas almas foram se corrompendo a medida que nossas ciéncias e nossas artes avangaram para a
perfeigcdo” (1999, p. 12-15).

47 “Niao vamos, sobretudo, concluir com Hobbes que, por ndo ter a menor idéia da bondade, 0 homem seja
naturalmente mau; que seja vicioso por ndo conhecer a virtude; que sempre recuse aos seus semelhantes
favores que ndo cré dever-lhes; nem que, em virtude do direito, que se atribui com razéo, as coisas de que
necessita, imagine loucamente ser o Gnico proprietario de todo o universo” (ROUSSEAU, 1999, p.188).



Os homens, no estado de natureza tragcado por Rousseau, vivem despreocupados com a

sua seguranca pessoal e ndo sofrem os males da civilizacio™.

Rousseau é um critico mordaz da civilizagdo de sua época. Traduz em seu discurso o
total desprezo pela cultura do seu tempo e pela forma com que 0s homens se distinguem
uns dos outros, em razdo da sobrelevacdo de valores menores e artificiais. Nega o
excesso e mostra um retrato, demasiado cru, do desprezo dos homens civilizados pela

dignidade, honra, ética e moral*.

Defensor contumaz do estado de natureza, dizia que este era 0 mais conveniente para a
manutencdo da paz e o mais propicio ao desenvolvimento do género humano. Para
Rousseau — desmistificando uma postura piegas que lhe € atribuida por alguns quando
comentam sua obra — os homens eram bons, essencialmente, porque conseguiam
conviver em harmonia com a natureza e 0s demais animais que o circundavam neste
estado. Talvez tenha sido o primeiro ambientalista da modernidade, caracteristica que

ndo é muito enaltecida pelos comentaristas da sua obra.

Com a civilizagdo, o homem teria se afastado desse estagio ideal para construir
desigualdades artificiais e altamente prejudiciais a sua propria existéncia,
principalmente as baseadas na riqueza e no acumulo incontrolavel de propriedades por
uns, 0 que gera a miséria de tantos outros. Como é perceptivel, a teoria de Rousseau se

assenta na sobrelevagéo do valor da igualdade, reincidente no decorrer de sua obra.

7

No que concerne ao direito, Rousseau é implacavel. Insinua que as desordens e 0s

ilicitos combatidos pelas leis s@o criados por elas prdprias, ja que estas ndo existiriam

“8 «A\f est4, sem divida, a razdo por que 0s negros e os selvagens se preocupam t&0 pouco com os animais
ferozes que podem encontrar nos bosques. Os caraibas da Venezuela, entre outros, vivem, a esse respeito,
na mais profunda seguranca e sem 0 menos inconveniente. Embora andem quase nus, diz Francisco
Coreal, ndo deixam de expor-se afoitamente nos bosques, armados somente de flecha e arco. Jamais se
ouviu dizer, entretanto, que algum deles tenha sido devorado por animais” (1999, p. 167).

9 «p extrema desigualdade na maneira de viver, 0 excesso de ociosidade, em uns, 0 excesso de trabalho
em outros, a facilidade de exacerbar e satisfazer nossos apetites e nossa sensualidade, os alimentos muito
requintados dos ricos, que 0s nutrem com sucos constipativos e os deixam prostrados de indigestdes, a ma
alimentacdo dos pobres, da qual carecem até no mais das vezes e cuja falta os leva a sobrecarregar
avidamente o estbmago quando possivel, as vigilias, os excessos de toda espécie, os arrebatamentos
imoderados de todas as paixdes, as fadigas e o esgotamento do espirito, os desgostos e 0s inimeros
pesares que se experimentam em todos os estados e pelos quais as almas sdo perpetuamente corroidas: eis
a prova de que a maioria de nossos males € obra nossa e de que os teriamos evitado quase todos
conservando a maneira de viver simples, uniforme e solitdria que nos era prescrita pela natureza”
(Rousseau, 1999, p. 169/169).



sem tais males. Exemplifica dizendo que o dever de uma fidelidade eterna s serve para
provocar adultérios e mesmo as leis da continéncia e da honra aumentam
necessariamente a devassiddo e multiplicam os abortos. Pela obra analisada, Rousseau
deixa claro que a civilizagdo foi erigida sob a égide da lei do mais forte, circunstancia

inexistente no estado de natureza.

Numa fase mais madura da vida, Rousseau escreve sua grande obra O contrato social.
Diz que o pacto social exsurge da necessidade de os homens terem encontrado
obstéculos prejudiciais & sua subsisténcia no estado de natureza, os quais poderiam a vir
sobrepujar a sua sobrevivéncia e as forgas de cada individuo para se manterem nesse
estado. Para Rousseau (1996, p. 20/21), o objetivo do contrato social seria “encontrar
uma forma de associagdo que defenda e proteja com toda forga comum as pessoas e 0S
bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo a
si mesmo, e permaneca tdo livre quanto antes”. A clausula Unica desse contrato seria a

alienacdo total, de cada associado, com todos os seus direitos, a comunidade®.

Essa foi a principal contribuicdo de Rousseau para o direito na modernidade. Sua obra
estandardizou o valor da soberania popular como Unica forma de alcance do interesse
publico®!. Dos trés filésofos analisados, Rousseau foi 0 que mais conspirou em favor
dos direitos do povo, pelos movimentos que antecederam a Revolugdo Francesa.
Sobrelevou e integralizou numa unidade os valores da liberdade, da igualdade e da

solidariedade®, criando um novo conceito de Estado: a comunidade.

Nesta sociedade, consubstanciada pela idéia indissolUvel de inter-relacionamento entre a
liberdade, a igualdade e a solidariedade, “todo poder emanaria do povo”. Ou seja, todo o
poder ao povo para libertar os homens da opressdo do Estado (liberdade); iguala-los em
direitos, em deveres e condi¢cBes socio-econdmicas (igualdade) e fazer com que

comunguem um Unico sentimento de afeicéo reciproca (solidariedade).

%0 E preciso salientar, no entanto, que a Comunidade de populagdo na tomada de Rousseau n&o coincide
com o conceito de sociedade civil que utilizamos hodiernamente. Comunidade seria uma organizacdo
social capaz de viabilizar para o ser humano a democracia plena pela participagdo direta das decisdes
politicas.

51 “Pela mesma raz&o por que é inalienavel, a soberania é indivisivel, visto que a vontade é geral ou n&o o
é; ou é a do corpo do povo, ou unicamente de uma parte. No primeiro caso, essa vontade declarada € um
ato de soberania e faz a lei; no segundo, ndo passa de uma vontade particular ou de um ato de
magistratura; é, quando muito, um decreto” (ROUSSEAU, 1999, p. 34/35).

52 Atualmente, a idéia de fraternidade é cunhada com o nome de solidariedade, para distancia-la da
religido e aproxima-la da razdo. Na minha opinido, poderiam ser entendidas como sindénimas.



Na democracia de Rousseau ndo havia espago para a representatividade se ao povo ndo
fosse dada a oportunidade de ratificar os atos legislativos®®. Por essa defesa inexoravel
da soberania popular, Rousseau é considerado o “pai” de democracia moderna. Além de
arduo defensor dos valores essenciais da Revolucdo Francesa — tanto que seu busto foi
carregado em noite de gléria quando da queda da bastilha — foi o construtor definitivo
da indissociavel relacdo existente entre interesse publico e democracia na modernidade.
Todavia, mesmo advogando pela democracia direta, ndo foi capaz de fazer com que o
sistema politico moderno a absorvesse como procedimento de confecgdo das decisdes
politicas. A democracia possivel ou real, na visdo da racionalidade moderna, é a

democracia representativa, como ver-se-4 no quinto topico deste capitulo.
4.5. Quadro axiol6gico do sistema cultural da modernidade.

As teorias do contrato social, mesmo que ndo mais adequadas a explicacdo do
surgimento das instituicbes detentoras do poder politico na modernidade, constituem-se
em maneiras praticas de clarificar e exemplificar as distintas projecdes futuras que os

filosofos fizeram sobre o sistema de convivio coletivo ideal para a humanidade.

O breve resumo feito sobre as obras de Hobbes, Locke e Rousseau serviu para que fosse
pintado um quadro ilustrativo da améalgama de objetivos e metas tracadas por estes
filosofos pos-renascentistas, e como a estrutura do sistema cultural da modernidade foi

constituida em prol desses valores.

Se no epicentro da Revolucdo Francesa era impossivel distinguir a estrutura do
sistema®, tendo em vista a pouca clareza acerca dos paradigmas tragados, com 0 passar

do tempo a modernidade submeteu a subjetividade & institucionaliza¢do. Propiciou a

% “A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que ndo pode ser alienada; consiste
essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa: ou € a mesma, ou é outra — nao existe
meio-termo. Os deputados do povo ndo sdo, pois, nem podem ser 0s seus representantes; sdo simples
comissionarios, e nada podem concluir definitivamente. Toda lei que o povo ndo tenha ratificado
diretamente € nula, ndo é uma lei. O povo inglés pensa ser livre, mas esta redondamente enganado, pois
sO 0 é durante a eleicdo dos membros do Parlamento; assim que estes sdo eleitos; ele é escravo, ndo é
nada. Nos breves momentos de sua liberdade, pelo uso que dela faz bem merece perdé-la” (1999, p. 114).

% Distanciar os anseios revolucionarios da burguesia (Mercado), do campesinato (Comunidade) e dos
novos agentes politicos (Estado) no alvorogo causado pela derrocada do regime absolutista seria
evidenciar a propria descaracterizagdo da Revolugdo Francesa. Como todo o processo revolucionario, ndo
se pode falar em sistemas tampouco em instituicbes definidas.



consolidagdo dos organismos do Estado, do mercado e da comunidade, tornando-os

legitimos representantes dos interesses em disputa na sociedade.

Apbs o assentamento das relagBes sociais, estas instituiches comecaram a interagir
autonomamente, postulando por seus proprios interesses. Esse processo de
distanciamento axioldgico das dimensdes que conformam a estrutura do sistema cultural
da modernidade criou uma miriade de significados postos ao sistema como objetivos a

serem alcangados com desenvolvimento de novas tecnologias.

Isso gerou conflitos de interesses estruturais que foram refletidos em todos os aspectos
da vida social e também no sistema juridico, j& que este foi erigido como baliza de
sustentagdo dessa incipiente idéia de prospeccdo de programas a serem realizados para o

alcance do bem-estar dos seres humanos em coletividade™.

Em resumo, poder-se-ia dizer que a dimensdo do Estado foi engendrada para conceder
abrigo & ordem, & hierarquia e & autoridade como valores fundamentais e
caracteristicos da sua propria subsisténcia. Em dados momentos historicos, um ou outro
governante se preocupou com o fim das mazelas sociais € 0 beneficio da sociedade.
Todavia, essa tonica sé perdura até o0 momento em que os valores infra-estruturais do
mercado sejam ameagados. Nestas circunstancias, acaba prevalecendo a necessidade de
manutengdo do controle do poder politico pelo Estado, sob o argumento da
imprescindibilidade da ordem para o alcance do progresso num ritmo desejado e, em

todos os aspectos, controlado pelos valores do mercado.

J& a dimensdo da comunidade tem como objetivos fundamentais: liberdade, igualdade e
solidariedade. Enquanto a dimenséo do Estado se materializou em objetivos e valores
instrumentais para a protecdo do mercado — apesar de serem apresentados como
modelos de garantia dos valores da comunidade —, a comunidade prima por objetivos e

valores reais, concretos, substanciais e idealizados em discursos juridicos sensiveis.

% Tomada como a exemplo, a Constituicdo Federal de 1988 estandardiza a evidente batalha axiolégica
travada por todos os agrupamentos supracitados, cujo objetivo foi o de inserir no texto desta carta valores
representativos dos interesses abarcados pela estrutura do sistema da modernidade.

Nascem desse processo principios como o da livre iniciativa (art. 1°, inciso IV e art. 170, inciso IV) e
propriedade privada (art. 5°, inciso XXII e art. 170, inciso II), que atendem a interesses existenciais do
mercado; seguranga publica (art. 144) e hierarquia entre instituicdes, que atendem as necessidades
genéticas do Estado; assim como a liberdade (direitos do art. 5°), a igualdade (direitos do art. 6°) e
solidariedade (direitos ao patrimonio histérico — art. 216 e a0 meio ambiente — art. 225), subservientes
aos valores da comunidade.



Por outro lado, o mercado, consoante idealizagGes de Locke, dos fisiocratas e de Adam
Smith, tem como valores basilares a propriedade privada, o lucro e a livre iniciativa. O
discurso deste espaco moderno esta centrado na tese que alga a propriedade privada a
condigdo de direito natural do homem em relagdo ao Estado, podendo o particular

acumula-la ilimitadamente, desde que a ela seja empregada uma fung&o social.

O acumulo indiscriminado, aceitado como dogma no modo de producéo capitalista, gera
o valor lucro, visto que é assentado na exploracdo do trabalho como forma de
administracdo e ampliagdo de patriménio (mais-valia). J& a livre iniciativa constitui-se
no suporte tedrico dos demais valores, associando a acumulacdo de propriedades a
propria nocdo de liberdade, possibilitando que o mercado viesse a interagir na

modernidade como comunidade e ndo como instituicdo autbnoma com valores proprios.

Dessas constatacOes, idealiza-se, por amostragem, o seguinte quadro sindtico
exemplificativo, como forma de explicar as diferencas entre os valores estatais, sociais e

mercadoldgicos na construcdo das dimensdes na modernidade:

Quadro Sindtico 1-2

AXIOLOGIA DO SISTEMA CULTURAL DA MODERNIDADE

DIMENSAO DO ESTADO DIMENSAO DA COMUNIDADE DIMENSAO DO MERCADO
Autoridade Liberdade Propriedade Privada
Hierarquia Igualdade Livre Iniciativa

Ordem Solidariedade Lucro

De fato, a modernidade viria a se desenvolver em torno de valores tendencialmente
conflituosos. A necessidade de criagdo de um sistema que pudesse conciliar da melhor
maneira possivel os valores essenciais a cada uma das dimensdes supracitadas teria de
subsistir sobre aportes tedricos concretos que, em constantes conflitos, pudessem dar

suporte racional as constru¢es argumentativas resolutivas dos choques de interesses




intra-sociais. O maior destes aportes, como bem constata Touraine, advéem do

ressurgimento da nogao de interesse publico®.
5. Aportes tedricos da racionalidade politico-juridica® na modernidade.

Como dito nos topicos anteriores, o complexo sistema cultural da modernidade foi
estruturado como um dos pilares da histérica contraposicéo liberal ao regime absolutista
ditado pela vontade soberana do imperador’®. Nos idos do século XVIII, mais
precisamente em 1789, assolada pelos empecilhos criados pela encarnagdo do poder
politico na figura do monarca, a populacdo francesa — orientada ideologicamente pela
classe burguesa, representante fidedigna da elite econdmica e intelectual do periodo —
protagonizou localmente, e desencadeou globalmente, um processo revolucionario que

resultou na derrocada do sistema absolutista®®.

Tomando como icone o poder popular, o iluminismo francés — movimento que dali em

diante tomaria corpo como alicerce de um novo pensamento ocidental — concebeu uma

% «A jdéia de que a sociedade é fonte de valores, que 0 bem que é o que é Gtil & sociedade e o mal o que
prejudica sua integracdo e eficacia, € um elemento essencial da ideologia classica da modernidade. Para
ndo mais se submeter a lei do pai, é necessario substitui-la pelo interesse dos irmdos e submeter o
individuo ao interesse da coletividade” (TOURAINE, 1999, p. 23).

% Racionalidade que permeia a relagdo entre os sistemas politico e juridico de geracéo de conhecimentos
da modernidade.

% Ressalte-se, entretanto, que a nocdo de interesse publico é muito mais antiga. Remonta, mais
precisamente, da Antiguidade Classica, dos escritos gregos de Aristdteles acerca do sumo bem comum.

% Na interpretagdo de Edward Burns (1970, p. 590/591), o intrinseco vinculo entre a vida pessoal do rei e
a administracdo do Estado — fator de explicacdo, por exemplo, da indistingdo mantida entre o patriménio
de ambos — aliado as desastrosas guerras travadas na Europa, consubstanciaram motrizes suficientes para
impulsionar o ideal revolucionario francés de 1789, marco historico do redimensionamento do significado
social da expressdo coisa publica. Poder-se-ia explicar este fato pela cultura politica herdada da Idade
Média, a qual ndo contrapunha o publico e o privado de forma obrigatéria (HABERMAS, 1984, p. 17).
Vérios foram os fatores responsaveis pela derrocada do regime absolutista na Europa ocidental e
principalmente na Franga. Burns (1970) divide as causa da revolugdo em trés espécies, mesmo
reconhecendo a perfeita interligaco entre elas™: politicas, econdmicas e intelectuais. As causas politicas
cingiram-se a centralizagdo do poder nas médos de uma aristocracia arcaica e inabil representada pela
dinastia dos Bourbons que dirigiu o governo francés nos séculos XVII e XVIII e as guerras longas e
dispendiosas das quais participaram os reis franceses, obtendo como resultado em sua maioria fragorosas
derrotas.

J4 as causas econdmicas provieram da ascensdo da classe média representada pela burguesia® emergente,
detentora de boa parte das riquezas na Franca™; a oposicdo ao mercantilismo®; a sobrevivéncia dos
privilégios econdmicas do clero e da aristocracia numa realidade diversa do periodo da alta idade média;
a duplicacéo da carga tributaria direta no século XVIII; a grande quantidade tributos indiretos cobrados
junto a populagdo e a reminiscéncia do sistema de serviddo para em torno de 10% da populagdo rural da
Franca™. Por fim, as causas intelectuais representadas pelos autores liberais Locke, Voltaire e
Montesquieu e pelo democrata Rousseau, todos defensores de teorias contratualistas. Neste contexto, foi
sedimentando um discurso diametralmente oposto a figura maquiavélica do Principe, sem
necessariamente abolir o mito da autoridade.



retérica revoluciondria no intuito de assegurar a participacdo da sociedade na
organizacdo e gestdo do Estado®. Teses politico-organizacionais como a do contrato
social de Rousseau e a do poder constituinte de Sieyés foram tomadas como manifestos
em prol do racionalismo antropocéntrico identificado fora da figura mitica do rei. O
controle da atividade estatal na Franga ndo era mais uma escolha e sim uma bandeira a
ser hasteada no cume de um novo projeto de civilizagdo que se iniciava para a

humanidade®®.

O tempo mostrou que apenas a ruptura inicial provocada pela centralizacdo do poder no
monarca fora insuficiente a realizacdo dos valores almejados pelas dimensdes cognitivas
que comecavam a se formar. Destarte, apds a consolidacdo da revolugdo, tornou-se
preciso repensar o sistema politico-juridico, o que acarretou a promoc¢éo do alinhamento

deste, de uma vez por todas, as pretensdes hegemonicas da burguesia.
5.1. O paradigma do interesse publico.

O interesse pablico® nasceu como postulado basal da gestdo pablica, fim almejado ante
0 exercicio democréatico dos poderes inerentes aos Estados nacionais na consecu¢do do
ideal coletivo. InterpBe-se como instituto primaz na fundacéo da tdo aclamada l6gica da
administracdo publica, pois sob o influxo da sua sobrelevacdo habita toda uma teoria

acerca do inter-relacionamento entre a maquina burocratica do Estado, o mercado e a

% Dito pela burguesia, saber-se-ia mais tarde que este aporte ideoldgico apenas consistia num jargéo
panfletario e vazio: necessario apenas a mobilizacdo das massas, naquele momento histérico, mas
desprovido de qualquer utilidade pratica no sistema a ser erigido.

81 Habermas (1984, p. 13-41) perfilha um caminho que visa a compreender a 6tica de transformacéo da
esfera publica no periodo histérico ora analisado. A representatividade publica dos imperadores envolvia,
pelos predicados da personalizacdo, o status metafisico de eles proprios se constituirem no Estado; de
representarem a sua prépria dominagao, exercendo-a perante o povo ao invés de pelo povo. A sinergia das
forgas pré-revolucionarias se organizava num vetor antitético a representatividade publica das autoridades
estamentais, restringindo a idéia de publico ao Estado que, na modernidade, acaba por emprestar, aquele,
significacao filoldgica.

82 Sem alusédo direta a um discurso maniquefsta, poder-sei-a identificar a génese juridica do interesse
publico na formulagdo contréaria ao sentido denotado pela expressdo interesse privado, apesar de ndo
subsistir uma concreta polarizacdo entre os sentidos dos dois conceitos, como pretendeu o discurso
moderno.



comunidade. A dissociagdo entre duas categorias de interesses, o publico e o privado, é

caracteristica existencial da prépria modernidade®®.

Interesse publico consiste na idéia paramétrica de interesse de todos ou interesse da
coletividade, tomada esta como um corpo autbnomo. Mesmo erigido como paradigma
de uma sociedade cuja caracteristica maior € a amalgama de visdes e interesses que a
cerca, 0 que coloca o interesse publico no campo das utopias, era necessario infra-

estruturar a producdo das decisdes politicas sob seus postulados.

Partindo da premissa de que o Estado age racionalmente (buscando os melhores meios
para o alcance de fins antepostos) em nome do interesse publico, portanto em nome de
todos, ndo haveria o que contestar acerca das decisdes tomadas pela sociedade politica.
Estas sempre estariam pautadas no interesse de todos e seriam consubstanciadas a partir
da Unica forma de alcance de conhecimentos vélidos para o ser humano: o pensamento
racional. O interesse publico foi a grande baliza da ordem social e do principio da
regulacdo, pois foi capaz de gerar a idéia de que ndo seriam necessarias novas rupturas,

ja que as decisdes politicas modernas atenderiam aos anseios de toda a coletividade®.

O pardmetro de conduta fundado na nogdo de interesse publico visa a coadunar o
fomento e operacionalizacdo do sistema politico-juridico de gestdo imposto aos atuais
Estados nacionais no plano da legitimidade factual. Este confere, & administracéo,
limites substantivos ao exercicio da geréncia da coisa publica, no sentido de garantir o
respeito irrestrito aos anseios gerais, em tese implicitos em todos os atos praticados em

nome do Estado enquanto sociedade politica®.

8 «“Nao basta que estejam presentes as aplicacdes tecnoldgicas da ciéncia parea que se fale de sociedade
moderna. E preciso, além disso, que a atividade intelectual seja protegida das propagandas politicas ou
das crencas religiosas, que a impersonalidade das leis proteja contra o nepotismo, o clientelismo e a
corrupgdo, que as administracdes publicas e privadas ndo sejam os instrumentos de um poder pessoal, que
a vida publica e a privada sejam separadas, assim como devem ser as fortunas privadas do orgamento do
Estado ou das empresa” (TOURAINE, 1999, p. 18).

% Como asseverou Habermas (1997), a idéia abstrata de interesse publico foi soerguida em atendimento
ao ideal democratico de gestdo administrativa, na condicdo de opositora da vontade particular
materializada difusamente no ambito do convivio coletivo. Partindo desta premissa, os estudos juridicos
classicos chegaram a concluséo de que, no corpo organico do Estado, essencial seria resguardar como
discurso o emblema do interesse publico inclusive para a sobrevivéncia da auténtica vontade privada.

% Sociedade politica é um conceito utilizado como sindnimo de Estado em sentido estrito e administragdo
publica.



Tais limites sdo compreendidos como a expressao lidima da prépria fungdo da
administragdo que, no entender de Amaral (1998, p. 145), subsume-se na organizagao
do poder e na defesa do cidad&o. Eis a estrutura racional do interesse publico moderno:
balizar as decisbes politicas (incluidas as legislativas e jurisdicionais), criando uma
divisa entre o que viria a ser o interesse de todos e 0 que seria o interesse individual ou

privado.

O paradigma do interesse publico ressurgiu na modernidade como aporte de ponderagéo
dos valores tendencialmente conflituosos trazidos pelas dimensfes cognitivas acima
descritas. Em eventuais situacfes de risco a harmonia do sistema em razdo do conflito
de objetivos entre as dimensdes da modernidade (ex: propriedade privada e igualdade),
0 que deveria nortear o pélo decisorio do sistema de resolucdo de conflitos de interesses

deveria ser a nog&o de interesse publico.

A nocdo de interesse publico é fundamental a solucdo de quaisquer conflitos de
interesses, sejam estes inter ou trans-subjetivos, no sistema de convivéncia coletiva
criado pela modernidade. O interesse publico pode ser caracterizado como um dos
valores supra-principioldgicos do direito na modernidade, pois orienta teoricamente o
trabalho de concregdo juridica em prol da descoberta da solu¢do mais racional a ser

conferida aos conflitos de interesses insurgentes no seio social.
5.2. Razdo, interesse publico, democracia e consensualidade.

Como foi dito no primeiro topico deste capitulo, a modernidade consiste num projeto de
civilizagdo para os seres humanos, no qual o eixo gnosioldgico estaria assentado no
pensamento racional. Derivado do principio da unicausalidade (esséncia do pensamento
racional moderno) surge o pensamento teleoldgico. Determina este que o ser humano,
utilizando o principio da unicausalidade e sistematizando o aprendizado, seria capaz de

escolher o melhor ou os melhores meios para atingir objetivos previamente tragados.

Logo, para o alcance do Estado ideal, do Estado pautado no interesse publico, seria
necessério estruturar racionalmente esta relagdo®. A primeira premissa ja houvera sido

erigida: o fim (objetivo) do Estado é o interesse publico. Como o Estado se materializa

8 «A particularidade do pensamento ocidental, no momento da sua mais forte identificacdo com
modernidade, é que ele quis passar do papel essencial reconhecido a racionalizagdo para a idéia de
sociedade racional, na qual a razdo ndo comanda apenas a atividade cientifica e técnica, mas o governo
dos homens tanto quanto a administragdo das coisas” (TOURAINE, 1999, p. 18).



nas decisdes politicas, ante a estrutura teleoldgica do pensamento racional, deveria ser
criado um sistema que pudesse racionalizar a tomada de decis6es, a luz da dependéncia
destas & idéia de interesse publico. Sob influéncia de Rousseau, ressurge da Grécia a

consagrada idéia de democracia.

Trata-se de uma logica relativamente simples, mas que para ser compreendida precisa
ser contextualizada historicamente. Conforme as conclusdes colhidas nesta dissertagéo,
para que o processo revolucionario liberal do século XVIII pudesse ser encerrado e 0
novo projeto de civilizagdo (modernidade) comecasse a ser implementado, foi
necessario sobrelevar o principio de que as decisbes politico-juridicas, daquele
momento em diante, seriam tomadas em nome do interesse publico (interesse de todos).
O Gnico termo conhecido que pdde abarcar a idéia de um todo coletivo foi povo®’;

nasceu, mais uma vez sob a influéncia de Rousseau, o principio da soberania popular.

Todas as decisdes devem ser tomadas para proteger o interesse de todos; todos, na
condicao de elemento constitutivo do Estado, s6 podem ser identificados no conceito de
povo®®; logo, todas as decisdes devem ser tomadas com o intuito de proteger o interesse
do povo. Essa premissa foi fundamental para recriar a ordem social pds-revolucionéria:
todas as decisdes serdo tomadas racionalmente, para proteger o interesse do povo, logo
ndo existe causa justificavel para dar continuidade ao processo de mudanga pela

revolugéo®.

A conclusdo que é possivel alcangar deste encadeamento de premissas é que ndo
existiria outro meio racionalmente idoneo de se chegar ao interesse de todos sendo pela
consulta direta a vontade do povo (sufrigio universal). Logo, pela utilizacdo da
teleologia, a democracia moderna (governo de todos; governo do povo) surge como

Unico meio racionalmente legitimo para sustentar o paradigma do interesse publico.

57 Sieyds (2001) utilizava o conceito de nacdo para designar o titular do poder constituinte, em
contraposicdo a idéia de povo, presente na obra de Rousseau. Com o tempo, essa dicotomia se esvaziou,
prevalecendo o termo povo para a desigfnacdo do titular do poder constituinte.

% O conceito de povo também é derivado da Grécia antiga, mas ganhou nova roupagem na modernidade.
A Ciéncia Politica o coloca como elemento constitutivo do Estado. Nestas circunstancias, o povo esta ao
lado do territério e do governo, como elementos caracteristicos da existéncia do Estado. Nesta obra, como
sera visto, 0 a nogdo de povo € colocada acima da nocdo de territorio e de governo, contrariando o que
leciona a Ciéncia Politica moderna.

% Como dito anteriormente, paradoxalmente a idéia de interesse publico, estandarte revolucionario do
século XVIII, acabou abalizando a regulacdo e a ordem social modernas, na consagracdo da democracia
possivel: a democracia representativa.



Nessa perspectiva, toda e qualquer decisdo politica que ndo estivesse balizada pelo
procedimento democrético de escolha (consulta direta a todos) ndo poderia ser
enquadrada como ato gnosiolégico moderno adequado a realizagéo do Estado, pois ndo

estaria pautada no procedimento racional de alcance do interesse publico.

A democracia moderna ndo é uma simples opcédo politica de regime de governo. Ela
antecede a propria nocdo de governo moderno (obviamente ndo antecede a nogdo de
governo em sentido amplo) e constitui-se como ferramenta exclusiva eleita pela razéo
para o alcance do paradigma do Estado moderno: o interesse de todos ou interesse
publico, expressos na nocdo de povo. Dai a méxima moderna: todo poder emana do

povo (todos) e em seu nome deve ser exercido.

Toda essa construgdo gnosioldgica ndo soluciona, entretanto, a problemética existente
para o alcance da vontade de todos, paradigma fundamental da racionalidade politica
moderna. Como as sociedades sempre evidenciaram o carater conflituoso do convivio
coletivo, a inica maneira racionalmente possivel de eliminar a possibilidade de decisdes
ilegitimas no seio social — decisdes que ndo fossem tomadas no interesse de todos —

seria fomentar a consensualidade.

A consensualidade na democracia moderna dar-se-ia pela submisséo de todos a decisdo
politico-juridica que melhor refletisse o pensamento racional. Todavia, como a razéo
nunca se apresentou dissociada da vontade, do desejo, do interesse privado e de outros
fatores que se apresentam na personalidade de cada ser humano de forma absolutamente
aleatoria e ndo-explicada, a consensualidade nunca pdde ser alcancada e os conflitos na
tomada de decisfes politicas ndo deixaram de existir no periodo pos-revolucionario. Foi

preciso repensar o modelo.
5.3. Democracia representativa, razao e interesse publico.

Em funcéo da inviabilidade de implantagdo do regime democrético direto fundado na
consensualidade, haja vista a complexidade e as enormes dimensfes dos Estados
modernos, assim como a desinformacdo do povo, foi preciso engendrar uma férmula
vidvel racionalmente de alcance do interesse de todos, sem que se deixasse de aplicar
mecanismos de consulta direta aos cidaddos. Foi criada a democracia representativa

como regime real em contraposicdo a democracia direta, que seria um regime utopico.



Neste momento da historia, alguns conceitos basicos criados pela modernidade sofreram
uma mutacdo no plano da realidade, apesar de terem permanecido incdlumes no plano
abstrato da academia. O paradigma da consensualidade foi substituido pelo paradigma
do embate controlado de idéias que, até os dias de hoje, reina como principio dos

NOSSOS parlamentos.

Com a queda da consensualidade e a aceitacdo do embate controlado, interesse publico
deixa de ser interesse de todos e passa a ser interesse da maioria. Conseqlientemente,
democracia deixa de ser governo de todos ou do povo e passa a ser governo da maioria

ou da maioria do povo.

Estd formado o sistema binario que informa racionalmente a decisdo politica moderna
no &mbito da democracia representativa: maioria/minoria. A decisdo politica legitima
racionalmente sempre é tomada por maioria; ja a ilegitimidade politica ocorre quando a
decisdo que prevalece é tomada pela minoria. Apesar dessa evidente mutacdo, como foi
dito acima, esses conceitos ndo foram alterados no plano teérico, para ndo causar
distdrbios & ordem social estabelecida ou gerar contestacdes que pudessem instaurar um

novo processo revolucionario.

A solidificacdo da democracia representativa efetivou-se ao tempo em que comegava a
ecoar o clamor por um pacto social que ndo soO representasse uma ruptura paradigmatica
pelo sepultamento do feudalismo, mas que efetivamente epigrafasse os designios da
modernidade insurgente. S&o reorganizadas, principalmente no século XIX, as teorias
do contrato social para a legitimagdo do Estado, no qual a democracia representativa
seria 0 veiculo possivel para o salvaguardo do paradigma do interesse publico, que

nortearia os espacos decisdrios desse novo quadro sdcio-politico.
5.4. Democracia representativa e legalidade.

A simbiose entre o ideal de interesse publico (interesse da maioria) e a democracia
representativa seria perfeita se embasada na sobrelevagdo da legalidade estrita como
instrumento a servico da vontade geral, da soberania popular (interesse da maioria). N&o
seria demasiado arriscado asseverar que a lei como ferramenta da razdo ocidental,
epigrafe da seguranca juridica no Estado moderno é, sem sombra de duvidas, a

expressdo do proprio interesse publico (MELLO, 2001, p. 41).



Nesse o discurso, 0 sistema da lei seria a expressdo da vontade geral, denominado de
“Regime da Legalidade Democrética”. Assenta-se esta idéia na prospeccdo do projeto
da modernidade pelo qual teve, a lei, papel de orientagdo para um futuro controlado,
antecipando um estado de coisas possiveis e considerado preferivel (GOMEZ, 2001, p.

18). Ou seja, a lei seria o veiculo da democracia e do interesse publico.

Como assevera Habermas, a legalidade estrita (positividade do Direito) vem
acompanhada da expectativa de que “o processo democréatico da legislacdo fundamente
a suposicdo da aceitabilidade racional das normas estatuidas” (HABERMAS, 1997, p.
54). Tal conformacéo tedrica € cultuada, pela doutrina classica do direito, com uma

devogdo quase eclesiéstica.

O preceito da legalidade como tutor do interesse publico (interesse da maioria) é
reafirmado pelas geracbes que, sucedaneas umas das outras, reproduzem a
aparentemente eterna licdo professada por Meirelles (1995, p. 82), da qual depreende-se
que a eficécia de toda a atividade administrativa estaria condicionada ao atendimento da
lei. Nestes termos, poder-se-ia afirmar que, tanto pela dtica cléssica, quanto pelo influxo
hodierno do direito, o poder de executar as leis ainda é simpléctico a idéia de gestéo da

coisa publica.

A canonizacdo do entendimento supra-referendado esta de plenamente enraizada na
idéia de democracia estatal. As Constituicbes modernas abalizam, por principio
fundamental, a mitificacdo da razéo legal. O monopdlio do poder politico pelo Estado,
alinhado A tripartic&o das suas funcdes’®, lapida-se pelo principio da legalidade como se
compusesse um fendmeno quase que sobrenatural, pois de uma forma temerosa parece
preceder a propria idéia de democracia como sufragio da soberania popular (soberania
da maioria). E a sobrelevagio do modelo em relagio a substancia; a derrota da esséncia
pela forma. Mesmo assim, toda critica erigida em face desta teoria deve ser lapidada por

um cuidado cientifico especial .

O Poder Politico é uno e indivisivel. A aclamada “Triparticdo dos Poderes do Estado” n&o passa de
uma divisao de fungdes inerentes a um Gnico poder politico.

™ Elidir aleatoriamente a adugdo de Maurer (2001, p. 45), solidificada na vertente que contempla a lei
como enforme do préprio Estado, seria um desrespeito incomensuravel aos pensadores-guias das
entrelinhas por vezes sub-repticias do Direito moderno.



Acontece que o entrelacamento entre a legalidade e o interesse publico projeta-se com
um significado cientifico de altissimo grau face aos ditames da rudimentar, mas
auténtica, teoria democrética. Toda a logica de existéncia do poder estatal esta lastreada
na tentativa de aferi¢do legitima e idénea do interesse publico as suas instituicdes. Dai a
preocupacéo de Mello (2001) em erigir preceitos informativos para a consecugdo da
finalidade publica do Estado como a supremacia do interesse publico sobre o privado e

a indisponibilidade, pelo Estado, do interesse publico.

A alocagédo desses enunciados normativos no cerne da principiologia administrativa
impele, de forma inexoravel, ao estudo cientifico da matéria sob uma Gtica pré-
formulada, elevando-os ao status de verdadeiros canones.’” Nesta, se edifica um
raciocinio silogistico no sentido de desacatar toda e qualquer inducdo que desautorize a

legalidade enquanto postulado da propria razdo democratica para o Estado.

Assim, a racionalidade imposta pela legalidade assentou-se na triparticio do poder
politico-estatal, sendo que o resultado do labor legislativo deveria ser interpretado como
a expressdo do interesse publico, pois a relacdo entre a elaboragdo da lei e a sua fiel
execucdo pela administracdo determinaria a finalidade administrativa (PIETRO, 2001,
p. 68). O principio da legalidade viria a servir de base juridico-genética’ para todos os
demais principios informativos da administragdo. Mais: substituiria 0s conectivos
dednticos™ dos enunciados normativos ou designacdes doutrinario-jurisprudenciais

destes, uma vez que somente nela resiste o interesse publico.

Nessa cadeia logico-formal estariam compreendidos os principios da moralidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacdo, da impessoalidade, da eficiéncia e

da propria seguranca juridica. Todos, portanto, satélites da lei enquanto produto do

2 %QOra, a principiologia administrativa é o conjunto de canones ou de principios que informam todos os
institutos do direito administrativo”. José Cretella Jinior, Manual de Direito Administrativo, 6° edigdo,
1998, p. 39.

™ A idéia de genealogia normativa é extremamente difundida no Direito Moderno. Desde Hans Kelsen
(principio dindmico da norma fundamental — Teoria Pura do Direito, 6° edi¢do, S&o Paulo, 2000, pp. 215
e ss.) aJ. J. Gomes Canotilho (carater normogenético dos principios — Direito Constitucional e Teoria da
Constituicio, 3° edicdo, Coimbra, 1998, pp. 1086/1087), a idéia da validade-conteido de uma norma
decorrer de outra hierarquicamente superior resiste como um dos aportes juridicos do dito Direto
Moderno.

™ 0 termo lingiiistico denominado de “conectivo dedntico” provém de uma Iégica imputativa insita ao
normativismo juridico, como expressao cientifica do dever-ser juridico. Significa o instrumento utilizado
para ligar o antecedente normativo ao consequente dever juridico. (COELHO, 2001, pp. 47 e ss).



sistema democrético representativo, advinda de um processo no qual a participagéo do

povo é intermediada por 6rgdos do proprio Estado.

Erigido sob os postulados do pensamento racional, o Estado moderno é infra-
estruturado pela adogdo de uma série de conceitos e categorias epistemoldgicas. Estes,
isoladamente, constituem os contetdos das premissas fundamentais de racionalizacéo
do fendmeno social, em particular do processo decisorio que tem como resultado o ato

politico como género e o ato juridico como uma de suas espécies.

A relagdo entre esses conceitos consubstancia-se da seguinte forma: o interesse publico
impde-se como paradigma geral do Estado moderno; tem como meio de viabilizagéo a
democracia representativa; a qual possui suporte na legalidade; consubstanciada, por
sua vez, na racionalizagéo das relagdes de poder a partir do principio da independéncia

e harmonia entre os poderes do Estado.



CAPITULO II

RACIONALIDADE POLITICO-JURIDICA NA TRANSICAO POS-MODERNA

1. Crise do projeto socio-cultural da modernidade.

Outrora 0 que pareceria solido e consistente desmanchou no ar’ em meio as suas
incoeréncias, déficit e excessos’. O projeto da modernidade pautado no racionalismo
iluminista vem sucumbindo frente as suas contradi¢des e promessas ndo cumpridas ou

cumpridas em exagero.

Remontando a analise iniciada no capitulo antecedente, asseverou-se que a modernidade
surgiu como um complexo projeto de civilizacdo para a humanidade, pautado na idéia
ingénua, como bem constatou Touraine (1999, p. 38), de associar 0 progresso ao

acimulo de novos conhecimentos e tecnologias que pudessem auxiliar o homem a

™ Referéncia a uma frase de Karl Marx “tudo que é sélido desmancha no ar”, utilizada por Marshall
Berman como titulo de uma das mais importantes obras sobre a pds-modernidade.

76«0 pensamento iluminista (e, aqui, sigo Cassier, 1951) abragou a idéia do processo e buscou ativamente
a ruptura com a histéria e a tradicdo esposada pela modernidade. Foi, sobretudo, um movimento secular
que procurou desmistificar e sacralizar o conhecimento e a organizagdo social para libertar os seres
humanos de seus grilhGes. Ele levou a injuncdo de Alexander Pope de que “o estudo préprio da
humanidade é o préprio homem” muito a sério. Na medida em que ele também saudava a criatividade
humana, a descoberta cientifica e a busca da exceléncia individual em nome do progresso humano, os
pensadores iluministas acolheram o turbilhdo da mudanca e viram a transitoriedade, o fugido e o
fragmentario como condicdo necessaria por meio da qual o projeto modernizador poderia ser realizado
[...]-

O século XX — com seus campos de concentracdo e esquadrdes da morte, seu militarismo e duas grandes
guerras mundiais, sua ameaca de aniquilagdo nuclear e sua experiéncia de Hiroshima e Nagasaki —
certamente deitou por terra esse otimismo. Pior ainda, ha a suspeita de que o projeto do iluminismo estava
fadado a voltar-se contra si mesmo e transformar a busca da emancipacdo humana num sistema de
opressao universal em nome da libertagdo humana” (HARVEY, 2004, p. 23).



dominar a natureza e estabelecer padrdes universais de convivéncia, conciliatérios de

culturas e tangenciados a aceitagdo de um modelo eurocéntrico de civilizagéo.

Essa universalidade aparentemente neutra e tendente a uma isomorfia das relagdes
sociais ndo conseguiu acabar com a fome; gerou inimeras guerras ao longo dos séculos
XIX e XX; propiciou a ascendéncia hegemdnica de paises sobre outros, evidenciando a
exacerbacdo do fendmeno da aculturagdo; insuflou o racismo e os conflitos étnicos
mundo afora; criou uma tecnologia que, se utilizada, pode destruir o planeta milhdes de
vezes; acelerou a aquecimento global e desorganizou todos os padrdes climéticos até

entfo conhecidos; aumentou a desigualdade social e a disparidade entre ricos e pobres’”.

N&o foram poucas as vezes que em nome de um discurso ocidental dos direitos
humanos e de uma pretensa racionalidade democrética universal paises hegemdnicos no
cenério mundial, como os Estado Unidos e a Inglaterra, subjugaram outras nacdes,
invadindo territérios e descaracterizando tracos culturais sob o discurso de estarem
levando o progresso e a civilizacdo a paises menos desenvolvidos, carentes de ajuda e

dominados por forcas politicas autocraticas.

Essa tragédia’® no caminho da realizacéo do projeto sécio-cultural da modernidade faz
com que se remeta a um pensamento de Bauman (1997, p. 13), quando este afirma que
“0s grandes crimes, frequentemente, partem de grandes idéias”. A grandeza do projeto
da modernidade contrasta com algumas das maiores atrocidades que a humanidade

presenciou no curso da sua materializagao.

Como bem observou Santos (2001, p. 29), um dos grandes problemas da modernidade

foi ter propiciado um espago para a ascendéncia descomunal do conhecimento-

" “No que respeita & promessa da igualdade os paises capitalistas avancados com 21 % da populacdo
mundial controlam 78% da produgdo mundial de bens e servigos e consomem 75% de toda energia
produzida. [...]

No que respeita a promessa de liberdade, as violagdes dos direitos humanos em paises vivendo
formalmente em paz e democracia assumem proporcoes avassaladoras. Quinze milhdes de criangas
trabalham em regime de cativeiro na india; a violéncia policial e prisional atinge o paroxismo no Brasil e
na Venezuela, enquanto os incidentes raciais na Inglaterra aumentaram 276% entre 1989 e 1996 [...].

No que respeita a promessa de paz perpétua que Kant tdo elogiientemente formulou, enquanto no século
XV morreram 4,4 milhGes de pessoas em 68 guerras, no nosso século (XX) morreram 99 milhdes de
pessoas em 237 guerras. Entre o século XVIII e o século XX a populagdo mundial aumentou 3,6 vezes,
enquanto os mortos na guerra aumentaram 22,4 vezes” (SANTQOS, 2001, P. 23/24).

"8 Com isso ndo se quer dizer que o projeto foi realizado tragicamente como um todo, apenas naquilo que
ndo cumpriu ou que Cumpriu em excesso.



regulacéo sobre o conhecimento-emancipacgdo, em decorréncia do modo como a ciéncia

moderna’® se converteu em conhecimento hegeménico e se institucionalizou como tal.

Todo o conhecimento valido na modernidade deveria se converter em cientifico. Até as
artes, a masica e a literatura — vide como tais campos do conhecimento humano sédo
estudados nas universidades — tiveram de incorporar outra linguagem para se adequar a

esta perspectiva monopolista da ciéncia moderna.

Em decorréncia desse fenbmeno, a relacéo entre os pilares citados no capitulo anterior
ficou longe de atingir um patamar de equidistancia, gerando uma desigualdade intra-
sisttmica entre as dimensdes culturais da modernidade, propiciando ao mercado e,
conseqiientemente, aos seus valores, a hegemonia completa na conducéo do projeto

socio-cultural da modernidade.

Em contraposicdo a esse projeto ambicioso tragado no século XVI e inicialmente
realizado no final do século XVIII, boa parte dos fildsofos e cientistas contemporaneos
admitem a existéncia atual de um periodo de transi¢do para um modelo novo de
civilizagdo que se inaugura com a sobrelevagdo de novos paradigmas. Na falta de um

nome mais adequado, convencionou-se denominar este periodo de pds-modernidade.
2. Pés-modernidade.

Apesar de o termo ter sido cunhado para designar um movimento estético de

reestruturacéo do modernismo®, pés-modernidade®, na acepgao técnico-cientifica, foi o

™ Sobre o assunto, Morin (2001, p. 19) tece um interessante comentério acerca do tratamento dado &
ciéncia ao longo da historia:

“Em funcdo desse processo (modernidade), a situacdo e o papel da ciéncia na sociedade modificaram-se
profundamente desde o século 17. Na origem, os investigadores eram amadores no sentido primitivo do
termo: eram ao mesmo tempo fildsofos e cientistas. A atividade cientifica era sociologicamente marginal,
periférica. Hoje, a ciéncia tornou-se poderosa e maciga instituicdo no centro da sociedade, subvencionada,
alimentada, controlada pelos poderes econdmicos estatais. Assim, estamos num processo inter-
retroativo”.

80« ] aidéia de pés-modernismo surgiu pela primeira vez no mundo hispanico, na década de 1930, uma
geracdo antes do seu aparecimento na Inglaterra ou nos Estados Unidos. Foi um amigo de Unamuno e
Ortega, Federico de Onis, quem imprimiu o termo postmodernismo. Usou-o para descrever um refluxo
conservador dentro do préprio modernismo: a busca de refligio contra o seu formidavel desafio lirico num
perfeccionismo do detalhe e do humor irdnico, em surdina, cuja principal caracteristica foi a nova
expressdo auténtica que concedeu as mulheres” (ANDERSON, 1999, 10).

8 Uma das primeiras significacdes do termo p6s-modernismo na acepcdo técnico-cientifica deve-
se a Fredric Jamenson, pelo texto que abre A guinada cultural, conferéncia proferida no Museu
Whitney de Artes Contemporaneas no outono de 1982:



termo escolhido para designar um processo de ruptura com o projeto socio-cultural da
modernidade, mesmo que ndo seja um periodo histérico nem uma tendéncia cultural ou
politica de caracteristicas bem definidas, at¢ 0 momento (HELLER & FEHER, 1998, p.
11).

Com toda a incerteza que carreia consigo ainda assim algumas caracteristicas podem ser
aferidas sobre a pds-modernidade: trata-se da tentativa de soerguimento de novos
paradigmas, mais adequados a sociedade pés-industrial, levando em consideracéo o fato
de a formacéo do conhecimento e dos padrdes de conduta dos seres humanos estarem,
mais do que nunca, sob a tensdo exacerbada entre a cultura local e a tentativa de
engendrar um etnocentrismo global®.

Essa tensdo vem provocando mutagBes rapidas nas estruturas aparentemente
solidificadas da modernidade, criando e recriando, numa velocidade jamais presenciada
na histdria da civilizagdo, um espaco paradoxalmente consubstanciado entre a cegueira
do excesso de informacdes® e a diversidade do multiculturalismo. Se existem duas
palavras que podem sintetizar a idéia de pos-modernidade, sdo elas: incerteza e

diversidade.

A poés-modernidade tenta retomar uma capilaridade perdida pelos déficits e excessos
cometidos em prol da realizacdo do projeto socio-cultural da modernidade. Arraiga-se e

exacerba algumas categorias e conceitos construidos ou reconstruidos originalmente

“A visa inicial que Jamenson teve de pds-modernismo tendia assim a encara-lo como sinal de
degenerescéncia interna do modernismo, para a qual o remédio era um novo realismo ainda a ser ideado”
(ANDERSON, 1999, p. 60).

8 “pPode-se em vez disso entendé-la como o tempo e o espaco privado-coletivos, dentro do tempo e do
espaco mais amplos da modernidade, delineados pelos que tém problemas com ela e interrogacdes a ela
relativas, pelos que querem critica-la e pelos que fazem um inventario de suas conquistas, assim como de
seus dilemas néo resolvidos” (HELLER & FEHER, 1998, p. 11).

8 «Q carregado senso do passado que caracteriza 0 modernismo ja ndo existia — fosse como transpiracio
de tradigBes repressivas ou reservatorio de sonhos frustrados — e desapareceu e intensa expectativa do
futuro — como possivel cataclisma ou transfiguracdo — que caracteriza 0 modernismo. No maximo,
apagando-se num perpétuo presente, os estilos e imagens retré proliferaram como substitutivos do
temporal.

Na era do satélite e da fibra 6tica, por outro lado, o espacial comanda como nunca esse imaginario. A
unificacdo eletronica da Terra, instituindo a simultaneidade de eventos mundo afora como espetaculo
diario, instalou uma geografia substituta nos recessos de cada consciéncia, enquanto as redes circundantes
de capital multinacional que efetivamente dirigem o sistema ultrapassam a capacidade de qualquer
percepcdo. A ascendéncia do espago sobre o tempo na constituigdo do pds-moderno esta assim sempre em
desequilibrio, com as realidades a que responde constitutivamente sobrepujando-a — induzindo, como
sugere Jamenson numa passagem famosa, essa sensagdo de que s6 se pode captar com uma sardénica
atualizacdo da licdo kantiana: o “histérico sublime™ (ANDERSON, 1999, p. 68).



pela modernidade, assim como afasta da seara gnosiologica alguns pressupostos de

investigacao dos fendmenos, principalmente no que concerne & metodologia cientifica.

Uma das teses defendidas nesta dissertacdo consiste em crer que a pds-modernidade
rompe com alguns paradigmas da modernidade, em certo aspecto retomando categorias
e conhecimentos suplantados pela identidade moderna (senso comum, por exemplo),
mas ndo significa, até o presente estdgio, um movimento revoluciondrio de ruptura do
padrdo de organizacdo da modernidade. Ao revés, promove mudancas estruturais,
porém suas bases ainda sdo decorrentes do processo revolucionario que deu origem a

modernidade-mundo®*.

3. Condicdo poés-moderna: reconhecimento das mini-racionalidades e do

multiculturalismo.

Dos dados fornecidos pela historia, reconhece-se o conflito extremamente penoso na
formacdo dos Estados nacionais, no tocante a imposicdo de limites de territdrio e de
cultura a povos distintos provenientes de experiéncias comunitarias dispares, as vezes
quase opostas®®. Um dos alicerces do projeto sécio-cultural da modernidade, a idéia de
Estado-nagdo, esbarrou em obstes intransponiveis, as quais geraram conflitos étnicos

que perduram até os dias de hoje.

O Estado seria a entidade incumbida de reconciliar o particular com o universal, a luz da
triparticdo de dimensdes exposta no item “4” do capitulo 1. Mas isto s foi possivel em
parte e na medida em que a unidade territorial pudesse ser refletida na formagéo de uma

Unica realidade econdmica, social, politica e cultural.

As possibilidades dessa composicéo, todavia, sempre dependeram da fic¢do do “Estado-

nacdo”, produto de uma concepcdo juridica de nacionalidade que obscurecia a presenca

8 No mesmo sentido, se posicionam Agnes Heller e Ferenc Fehér:

“Os que preferirem habitar na pds-modernidade ainda assim vivem entre os modernos e 0s pds-modernos.
Pois a propria fundagdo da p6s-modernidade consiste em ver o mundo como uma pluralidade de espacos
e temporalidades heterogéneos. A pds-modernidade, portanto, s6 pode definir-se dentro dessa pluralidade,
comparadas com esses outros heterogéneos” (HELLER & FEHER, 1998, p. 11).

“Temos que reiterar 0 que vimos surgindo desde o inicio: a p6s-modernidade (incluindo a condicdo
politica p6s-moderna) ndo é uma nova era. A pés-modernidade é em todos os sentidos “parasitica” da
modernidade; vive e alimenta-se em suas conquistas e seus dilemas. O que é novo na situacao ¢ a inédita
consciéncia historica surgida na post-histoire; o sentimento grassante de que vamos ficar para sempre no
presente e ao mesmo tempo depois dele” (HELLER & FEHER, 1998, p. 23).

% As formagGes dos Estados da Italia, da Alemanha, da Gra-Bretanha e de Israel podem servir de
exemplos para a tese aqui erigida.



de diversos grupos étnicos dotados de concepcdes politicas de identidades discrepantes

e, por vezes, até mesmo antagdnicas, dentro das fronteiras de um mesmo Estado®.

187 colocam o

Os que defendem a ruptura com o projeto etnocentrista da Europa ocidenta
multiculturalismo em oposicdo ao projeto socio-cultural da modernidade de
globalizacdo forgada pelo decanto das imposigdes mercantilistas. Seria a redencéo da
racionalidade a uma evidente diversidade socio-cultural, expressada nas diferentes
demandas econdmicas, artisticas, politicas e juridicas de cada povo. Essa perspectiva de
tratamento ao complexo de culturas que circundam as diversas civilizagdes no mundo
inteiro é entendida por Santos (2000, p. 110/111)® como o sexto guido da pés-
modernidade, ou seja, o0 reconhecimento da imprescindibilidade das mini-

racionalidades.

Colocada como parametro, a etnogenia do Estado brasileiro poderia ser exemplo de
ao menos trés marcantes realidades socio-econdmico-culturais, como forma de

exemplificagdo desta diversidade em tensdo, mantida pelo Estado-nagdo:

% 530 exemplos a Espanha e a Gra-bretanha.

87 «Qg europeus ndo apenas entendiam sua cultura como superior as outras, e essas outras, estranhas,
como inferiores a eles. Também achavam que a “verdade” da cultura européia € na mesma medida a
verdade ( e o telos) ainda oculta de outras culturas, mas que ainda ndo chegara a hora de as Ultimas
compreenderem isso. [...] Em algum ponto tinha de chegar o momento em que fatalmente os europeus
seriam obrigados a questionar o projeto “Europa” como um todo; quando teriam de denunciar a falsa
pretensdo a universalidade inerente no “particular europeu”. A campanha cultural e politica contra o
etnocentrismo foi na verdade uma grande campanha em favor da p6s-modernidade” (HELLER &
FEHER, 1998, p. 13)

8 «0 sexto e Gltimo guido chama-se as mini-racionalidades ndo s&o racionalidades minimas. A
histéria anterior tem um prolongamento insidioso. E que se tivemos éxito em destruir o0s
adamastores que existiam antes de nds, acabamos por criar outros adamastores ainda mais
perigosos. Precisamente porque a racionalidade moderna se aperfeicoou, especializando-se, foi
deixando criar nos intersticios da parcelizagdo uma irracionalidade global, a que hoje,
desesperadamente, procuramos dar nome: € a ditadura sobre as necessidades de Agnes Heller, a
colonizacdo do Labenswelt de Habermas, a rigidez global de um desastre eticamente inatribuivel
de K.-O. Apel. Isto significa que a totalidade abstrata das Idgicas da racionalidade acabou por se
fragmentar em mini-racionalidades multiplas que vivem a sombra duma irracionalidade global e
que, como tal, ndo sdo capazes de ver. Esta situacdo deve-nos precaver contra a tentacdo de
caracterizar a pds-modernidade como cultura da fragmentagcdo. A fragmentacdo maior e mais
destrutiva foi-nos legada pela modernidade. A tarefa é agora a de, a partir dela, reconstruir um
arquipélago de racionalidades locais, nem minimas nem maximas, mas tdo-sé adequadas as
necessidades locais, quer existentes quer potenciais, € na medida em que elas forem
democraticamente formuladas pelas comunidades interpretativas.

As mini-racionalidades p6s-modernas estdo, pois, conscientes dessa irracionalidade global, mas
estdo também conscientes que s6 a podem combater localmente. Quanto mais global for o
problema, mais locais e mais multiplamente locais devem ser as solugdes. Ao arquipélago destas
solucbes chamo eu socialismo. Sdo solu¢des movedicas, radicais no seu localismo. N&o interessa
que sejam portateis ou mesmo solugées de bolso. Desde que explodam nos bolsos”.



Norte e Nordeste — Nesta primeira realidade, € encontrada a formacéo de
um povo arraigada a uma cultura de opressdo — fomentada pela estrutura
colonialista de exploragdo —, na sua acepg¢do mais radicalizada. Nas duas
regides ainda sobrevive a indissociabilidade dos fendmenos religioso e
politico, contemplada pelo estere6tipo do coronel. Esta figura
preponderou e prepondera como um mito da salvagdo — perceba-se a
influéncia do carater religioso —, numa estrutura centralizadora que
ainda sobrevive com base nos primordios da terceira etapa do projeto

politico da modernidade para os paises periféricos.

Incorpora, comunitariamente, um grau de exclusédo social que se
confunde com o regime escravocrata de trabalho, “abolido” ha mais de
um seculo, mas determinante para a baixa gradacdo dos indices de
desenvolvimento humano dos descendentes das etnias negra e indigena,
maioria da populagdo nestas regides. Em contrapartida, interpde-se
como um berco etnografico, o broto da formacdo cultural
autenticamente brasileira, tamanha a diversidade de costumes sociais €
artisticos desenvolvidos sob a égide da opressdo, da qual, realmente,

soerguem-se as grandes manifestagdes da vanguarda popular.

Sudeste (na figura do Rio de Janeiro, Minas Gerais e, principalmente,
de S@o Paulo) — Concatena uma realidade na qual o projeto modernista
conseguiu se disseminar na infra-estrutura social, acarretando de forma
mais clara as conseqléncias inerentes ao descumprimento dos seus

paradigmas.

Capitalizada ao extremo, a cidade de S&o Paulo poderia ser considerada
a Meca desta regido, onde séo incorporados todos os valores associados
a uma sociedade de acumulacéo de capital e da exploragdo da mao-de-
obra, na qual se fazem endogenamente presentes os conglomerados
internacionais de especulagdo financeira. Noutro aspecto, engloba uma
diversidade infinita de culturas estrangeiras (europeus e asiaticos,
principalmente) e de outros estados federados (nordestinos, em ampla

maioria), as quais servem a confluéncia de uma realidade paulistana,



proporcional ao crescimento da intolerdncia, da exclusdo e

marginalizacdo de alguns desses “corpos estranhos”.

De fato, Sdo Paulo exerce um poder decisivo dentro da federacéo, estd
ambivalente sobre o Brasil, ndo sabe se acredita no Brasil como um
grande pais, um pais rebelde, ou se acredita que ele, Sdo Paulo, é uma

espécie de ponte entre o Brasil atrasado e a Europa, os Estado Unidos.

Sul — Regido marcada por um projeto diverso de utilizagdo dos recursos
naturais e de povoamento. Ao invés da logica de exploracdo externa,
marcante no nordeste brasileiro, a realidade sulina, bem postada no
exemplo do Estado do Rio Grande, caracterizou-se pala construcdo de

uma sociedade alicergada nos costumes dos povos europeus.

Influenciadas pelo sentido de ocupagdo ordenada e desenvolvimento
agropecuéario, as comunidades procuraram construir um epilogo social
congruente com as diversas experiéncias européias de desenvolvimento
humano (italiana, alem& — principalmente —, polonesa etc.). Isto gerou
uma cultura “homogénea em sua heterogenia” com raizes bem formadas,
refletoras de uma realidade mais proxima a realizagdo dos anseios da
modernidade-mundo européia, posto que ndo traz em demasia 0s
excessos e deficits mais graves da incompletude do projeto sécio-

cultural da modernidade.

O discernimento acerca da existéncia de diversidade cultural dos povos que venha a
gerar a autonomia da nog&o de multiculturalismo e de relativismo cultural®® nos Estados
nacionais coloca-se como o primeiro passo para o reconhecimento de micro-estruturas

comunitarias. Estas se apresentam como detentoras de seus prdprios problemas, carente

8 «Q relativismo cultural, que iniciou sua rebelido contra a fossilizagdo das culturas de classe e também
contra a leonizagdo etnocéntrica da “verdade Gnica”, o que significa dizer a heranca ocidental, venceu. Na
verdade, venceu de maneira tdo completa que se acha agora em posic¢do de entrincheirar-se. Aqueles que
estdo agora se entrincheirando sdo os membros da mais nova geragdo que aprenderam suas ligdes e
tiraram suas proprias conclusdes. O pés-modernismo € uma onda dentro da qual todos os tipos de
movimentos, artisticos, politicos e culturais s&o possiveis (HELLER & FEHER, 1998, p. 201).



de uma racionalidade setorizada, adequada a peculiaridade de suas demandas e conflitos

sociais, com implicagdes na propria teoria classica do federalismo.

N&o mais se aceita a dicotomia estabelecida entre uma suposta civilizagéo e um patamar
primitivista de inter-relacionamento humano em sociedade®. O etnocentrismo da
Europa ocidental vem sendo deformado gradativamente, abrindo um espago
antropolégico novo, no qual ndo h& mais condicBes para o estabelecimento de

hierarquias de culturas ou soerguimento de discursos imperialistas.

A racionalidade politico-juridica da pds-modernidade rejeita imposices culturais
tendentes ao universalismo de padrdes de conduta intersubjetivos. Subsiste uma
vindoura expectativa de sucumbéncia desses distdrbios remanescentes do projeto socio-
cultural da modernidade, esperando-se que no novo espago global de integracdo que se
pretende construir, algumas promessas ndo cumpridas pela modernidade possam

florescer de maneira gradativa e sem as conseqiéncias drasticas do modelo anterior.
4. Pressupostos da gnosiologia pds-moderna.

N&o e possivel asseverar, com certeza, qual é a identidade do ser p6s-moderno ou qual o
padrdo gnosioldgico que deve ser adotado na pés-modernidade para a construgdo de
uma racionalidade prdpria. Todavia, a priori, ja é possivel fazer algumas constataces

preliminares.

Nota-se que a pds-modernidade, assim como a modernidade, estd assentada sob o
paradigma da racionalidade. N&o € aceitavel, portanto, a tese de que a pés-modernidade
se constitua num projeto totalmente novo, como ja explicitado, no qual impera a
irracionalidade das relagOes e da explicagdo do processo de geragédo do conhecimento. A
racionalidade permeia a pos-modernidade, apesar de ndo ter se apresentado por

completo, mas, com certeza, sera revelada sob outras vestes.

Em relacdo aos principios da racionalidade moderna — analisados no capitulo I —,

constata-se que a pds-modernidade rompe totalmente com a causalidade no processo de

% «Um grande fator a incentivar o universalismo relativo da condicéo pés-moderna é o fato de ndo mais
existir terra incognita em nossa geografia politica. O colapso do sistema colonial (juntamente com os
posteriores escripulos de consciéncia brancos), assim como a “museificagdo da Europa” encerraram o
longo periodo de desvalada supremacia cultural em tom de “busca pelo primitivo”, para usar uma famosa
expressdo antropologica. O “terceiro mundo” gravou-se a fundo, as vezes num sentido positivo, outras
negativo, na membrana da consciéncia do “primeiro mundo”” (HELLER & FEHER, 1998, p. 17).



explicagéo dos fendmenos. Sob o enfoque da multiplicidade de fatores que se fundem
para a geragdo do conhecimento humano, é certo que a busca pelo mecanismo racional
de explicacdo dos fendmenos constitui uma investigacdo infrutifera, porque parte do

pressuposto de que é possivel isola-lo, distanciando-o do sujeito cognoscitivo.

No dominio da astrofisica, a teoria da relatividade® de Albert Einstein®?, esbocada a
partir de 1905, foi fundamental para que o fendmeno da compreenséo deixasse de ser
concernido na relagdo sujeito-objeto. Einstein provou que o mais importante na
investigacao cientifica dos fendbmenos atdmicos e moleculares ndo era a observagéo do
movimento dos corpos, mas o comportamento do campo de observagédo que se interpde
entre eles. Se o campo de observagdo interfere no processo de descoberta do
conhecimento, a relacdo gnosioldgica ndo se perfaz mais na interacéo distanciada entre
0 sujeito cognoscitivo e o objeto cognoscivel, mas numa relacdo sujeito-sujeito, porque

é ele quem constituiu o seu préprio campo.

Outra importante contribuicdo a ruptura da racionalidade pds-moderna com o principio
da causalidade foi dada por Werner Karl Heisenberg, pelas suas investigacdes na seara

da microfisica®; pelo soerguimento das nogdes preliminares da fisica quantica e pela

%1 “Ejnstein constituiu o primeiro rombo no paradigma da ciéncia moderna, um rombo, alids, mais
importante do que Einstein foi subjectivamente capaz de admitir. Um dos pensamentos mais profundos de
Einstein é o da relatividade da simultaneidade. Einstein distingue entre simultaneidade e de
acontecimentos presentes no mesmo lugar e a simultaneidade de acontecimentos distantes, em particular
de acontecimentos separados por distancias astrondmicas. Em relagdo a estes Gltimos, o problema l6gico
a resolver é o seguinte: como é que o observador estabelece a ordem temporal de acontecimentos no
espaco? Certamente por medicOes da velocidade da luz, partindo do pressuposto, que é fundamental a
teoria de Einstein, que ndo ha na natureza velocidade superior a da luz. No entanto, ao medir a velocidade
numa direcdo Unica (de A a B), Einstein defronta-se com um circulo vicioso: a fim de determinar a
simultaneidade dos acontecimentos distantes é necessario conhecer a velocidade; mas para mediar a
velocidade € necessario conhecer a simultaneidade do acontecimentos. Com um golpe de génio, Einstein
rompe com este circulo, demonstrando que a simultaneidade de acontecimentos distantes ndo pode ser
verificada, pode tdo-s6 ser definida. E, portanto, arbitraria e dai que, como salienta Reichenbach, quando
fazemos medicdes ndo pode haver contradi¢des nos resultados uma vez que estes nos devolverdo a
simultaneidade que nos introduzimos por defini¢do no sistema de medigdo” (SANTOS, 2004, p. 42).

%2 0 inicio da fisica moderna foi marcado pela extraordinria proeza intelectual de um homem: Albert
Einstein. Em dois artigos, ambos publicados em 1905, Einstein introduziu duas tendéncias
revolucionarias no pensamento cientifico. Uma foi a teoria da especial da relatividade; a outra, um novo
modo de considerar a radiacdo, eletromagnética, que se tornaria caracteristico da teoria quantica, a teoria
dos fenémenos atdmicos. [...]

Einstein acreditava profundamente na harmonia inerente a natureza, e, ao longo de sua vida cientifica, sua
maior preocupacdo foi descobrir um fundamento unificado para a fisica. Comegou a perseguir esse
objetivo ao construir uma estrutura comum para a eletrodinamica e a mecanica, duas teorias isoladas
dentro da fisica classica. Essa estrutura é conhecida como teoria especial da relatividade. Ela unificou e
completou a estrutura da fisica classica, mas, a0 mesmo tempo, provocou mudancas radicais nos
conceitos tradicionais de espago e tempo, e, por conseguinte, abalou um dos alicerces da visdo de mundo
newtoniana” (CAPRA, 2002, p. 70).



introducdo do principio da indeterminagdo ou incerteza®. Este principio renuncia a
visualizacdo da realidade e a descricdo da mesma como procedimentos adequados a

investigacéo cientifica.

Né&o ha possibilidade de enxergar o curso completo dos fendmenos nem de descrever a
ordem necessaria a consubstanciacéo da sua integridade. Pela primeira vez, em 1927, a
causalidade rigorosa dos fendmenos fisicos era negada, em virtude de ndo conseguir

prever com exatiddo o comportamento das particulas atdmicas.

Além dos dois fisicos mencionados, Niels Bohr, na esteira das descobertas de
Heisenberg, formulou o principio da complementaridade®™, pelo qual enunciou a
incompatibilidade da mecénica quéntica com o principio da causalidade. Suas
descobertas evidenciaram que uma descrigdo espago-temporal rigorosa e uma sequéncia
causal rigorosa de processos individuais ndo podem ser realizadas simultaneamente:
uma ou outra deve ser sacrificada, 0 que constitui em mais um argumento contrario a
consubstanciagdo da investigacéo cientifica dos fendmenos sob os postulados da relacéo

sujeito-objeto.

As descobertas da fisica no inicio do século XX foram fundamentais para o
soerguimento do que hoje é denominada de teoria da complexidade, base para a

conseqliente negacdo da cadeia linear de analise dos fendmenos naturais e sociais.

% Teoria que concatenou as descobertas acerca da dualidade da matéria em nivel atdmico. Sobre o
assunto, discorre Fritjof Capra (2003, p. 75):

“A descoberta do aspecto dual da matéria e do papel fundamental da probabilidade demoliu a nogdo
classica de objetos s6lidos. A nivel subatdmico, os objetos materiais sélidos da fisica classica dissolvem-
se em padrdes ondulatérios de probabilidades. Esses padrdes, além disso, ndo representam probabilidades
de coisas, mas probabilidades de interconexdes”.

% «A grande realizagdo de Heisenberg consistiu em expressar as limitagdes dos conceitos classicos numa
forma matematica precisa, conhecida como principio da incerteza. Esse principio consiste num conjunto
de relagbes matematicas que determinam a extensdo em que conceitos classicos podem ser aplicados a
fendbmenos atdmicos; essa relacbes marcam os limites da imaginagdo humana no mundo atémico. Sempre
gue usamos termos classicos — particula, onda, posicéo, velocidade — para descrever fenémenos atdmicos,
descobrimos existirem pares de conceitos, ou aspectos, que estdo inter-relacionados e ndo podem ser
definidos simultaneamente de um modo preciso. Quanto mais enfatizamos um aspecto em nossa
descricdo, mais 0 outro se torna incerto, e a relagdo precisa entre os dois é dada pelo principio da
incerteza” (CAPRA, 2002, p. 74).

% “para um melhor entendimento dessa relacio entre pares de conceitos classicos (principio da incerteza),
Niels Bohr introduziu a nogéo de complementaridade. Segundo ele, a imagem da particula e a imagem da
onda séo duas descri¢cdes complementares da mesma realidade, cada uma delas s6 parcialmente correta e
com uma gama limitada de aplicacdo. Ambas as imagens sdo necessarias para a descricdo total da
realidade atdbmica e ambas sdo aplicadas dentro das limitacdes fixadas pelo principio da incerteza. A
nocdo de complementaridade tornou-se parte essencial do modo como os fisicos pensam a natureza, e
Bohr sugeriu varias vezes que também pode ser um conceito Util fora da fisica” (CAPRA, 2002, p. 74).



Destarte, ndo hd mais como sustentar a explicagdo do processo de formagdo do
conhecimento através dos principios da racionalidade classica (identidade, n&o-

contradicéo e terceiro excluido).

7 7

Na pds-modernidade o que é “A” pode ser “B” e 0 que € “verdadeiro” pode ser “falso”,
tudo numa mesma dimensdo tempo/espaco, a depender do angulo e das experiéncias
trazidas pelo sujeito cognoscitivo e da comunidade a qual ele se dirige para efeito de
convalidagdo da sua investigacdo cientifica. A p6s-modernidade abre espaco para a
ascensdo de uma perspectiva estritamente hermenéutica de investigagdo dos fenémenos,

assentada no paradigma da incerteza e da negagéo do conceito de verdade.

A cegueira criada pela pés-modernidade, refletida também nas relacGes sociais, reside
exatamente nas incertezas que a mesma carreia a partir da negacdo peremptoria do
principio da causalidade na explicacdo dos fendmenos. A ruptura do principio da
identidade, por exemplo, pode ser exemplificada nas relagdes sociais a partir das

relagdes intra-sistémicas mantidas entre as dimensées que disputam o poder social.

Retomando o trabalho com as dimensdes culturais da modernidade (Estado, mercado e
comunidade), chega-se & conclusdo de que, a época em que o projeto sdcio-cultural da
modernidade foi consubstanciado, havia coincidéncia entre a subjetividade e a estrutura
na qual a mesma seria uma parte conjuntural. Quem fazia parte da burguesia nédo
poderia ser considerado aristocrata tampouco se categorizava com a classe campesina:

as classes sociais eram distintas e seus papéis bem definidos.

Essa distingdo do individuo pela relagdo de funcionalidade estrita que o mesmo
guardava com a dimenséo a qual estava associado perfazia uma sociedade praticamente
estamental, na qual era possivel construir teorias pautadas nos conflitos de classe. 1sso
disseminou a nogéo de que a ideologia estaria inter-relacionada como o interesse das

classes e das préticas politicas desta para a ascendéncia ao poder.

Hoje, num mundo globalizado de relacdes fugazes, onde o capitalismo deixou de ser
industrial e passou a financeiro e virtual, a relagdo do individuo com as dimensdes
herdadas da pds-modernidade ndo pode ser interpretada da mesma forma. Na era da
informagdo virtual, existem burgueses operarios (micro-empresarios); burocratas

magnatas (empresarios politicos); burocratas burgueses (servidores publicos de alto



escaldo), o que inviabiliza a tentativa de associagdo do individuo aos organismos sociais

estanques da modernidade.

E ainda existem fendmenos mais complexos. Nos exemplos supracitados, estereotipos
foram definidos a partir de associag¢des hibridas tendo-se como pardmetro as categorias
funcionais das dimens@es criadas na modernidade (Estado, mercado e comunidade).
Noutra hip6tese, um mesmo individuo, em um curto espaco de tempo, pode perpassar
por espacos de tais dimensdes, lidando com a complexidade axiol6gica que é carreada
por cada uma delas, de uma maneira na qual ele mesmo tenha dificuldade de se
identificar ante as estruturas sociais postas e se posicionar em relagdes a situagdes

criticas que envolvam escolhas traumaticas.

Imagina-se um individuo, advogado com escritério proprio que, todos os dias, no
periodo da manhd, atua como procurador de um municipio e, a noite, freqienta uma
academia de ginastica. Como procurador do municipio representa os interesses do
Estado, defendendo os valores da ordem, da hierarquia e da autoridade em praticamente
todos os seus atos como profissional do direito. Como socio de um escritorio de
advocacia sera alcado a condicdo de prestador de servigos, estritamente aliado aos
valores que enunciam a logica do mercado, principalmente no relacionamento com os
seus clientes. Ja, a noite, na academia de ginastica, € consumidor de um servico

oferecido pelo mercado: encontra-se na posicao de comunidade.

Em um Unico dia um mesmo individuo ter& de perpassar por trés dimensdes culturais
diferentes, lidando com valores relativa ou mesmo absolutamente antagénicos, em
circunstancias extremas, o que impossibilita a sua identificacdo social atraveés do
funcionalismo classico, acarretando uma inevitavel incerteza acerca de uma ideologia

modernista a seguir.

Se a esse individuo fosse indagada a seguinte pergunta: “vocé concorda com a extingao
da responsabilidade subjetiva e a adogdo da responsabilidade objetiva em todos o0s
ramos do direito?”. Com certeza, na condi¢do de consumidor (comunidade) a resposta
seria afirmativa; na posicdo de procurador de um municipio (Estado) a resposta seria
negativa; na funcéo de advogado a resposta seria relativa: na relagéo de prestacédo de
Sservigos, negativa, com certeza, mas nas lides poderia variar, a depender dos interesses

dos clientes nos processos.



Esse exemplo ratifica a teoria dos “jogos de linguagem”. Esta teoria identifica o vinculo
lingliistico-comunicativo como espaco de inter-relacionamento coletivo, ao tempo em
que preconiza que tais vinculos ndo s&o tecidos com fios Unicos e sim por uma rede de

um namero infindavel de jogos de linguagem®.

A relacdo de interesses, de objetivos, enfim, de valores, que na modernidade era bem
definida e dimensionada estruturalmente, adentra a pés-modernidade na teoria dos jogos
como potenciais movimentos que ensejam resultados provisorios de demarcacdo de
espagos politicos, ja que as instituicdes estdo em constante mutagdo a depender das

estratégias de linguagem adotadas para o alcance de dos valores almejados.

Dificil ndo reconhecer a ruptura com o principio da ndo-contradicdo na poés-
modernidade, se as imagens e os subterraneos da gnosiologia contemporénea séo
formadas no submundo da consciéncia inconsciente onde mdltiplas experiéncias
contraditorias exprimem uma axiologia multifaria e em constante ebulicdo de novas

metas, novos valores, novas tecnologias e, logicamente, novos problemas.

Esse € um dos grandes paradoxos modernos herdados pela pés-modernidade incipiente,
como bem constata Giddens (2002, p. 11)*, a modernidade acabou se constituindo
como uma cultura do risco na medida em que possibilitou a aproximagdo de um futuro
pensado, racionalizado e preconcebido com o presente das agdes que devem ser
desenvolvidas para o alcance desse mesmo futuro. Ao tempo em que as novas
tecnologias sdo engendradas, como forma de simplificagdo das relagbes humanas em

sociedade, acabam criando novas esferas de tenséo, proporcionando o aumento do risco

% «yotard argumenta em linha semelhantes, embora numa perspectiva bem diferente. Ele toma a
preocupacdo modernista com a linguagem e a leva a extremos de dispersdo. Apesar de “o vinculo social
ser linglistico”, argumenta, ele “néo é tecido com um dnico fio”, mas por um “nimero indeterminado” de
“jogos de linguagem”. Cada um de n6s vive “na interseccdo de muitos desses jogos de linguagem”, e ndo
estabelecemos necessariamente “combinagdes linglisticas estaveis, e as propriedades daquelas que
estabelecemos ndo sdo necessariamente comunicaveis”. Em conseqiiéncia, “o préprio sujeito social
parece dissolver-se nessa disseminacdo de jogos de linguagem. [...]

A “atomizacdo social em redes flexiveis de jogos de linguagem” sugere que cada um pode recorrer a um
conjunto bem distinto de codigos, a depender da situacdo em que ele se encontrar (em casa, no trabalho,
na igreja, na rua ou no bar, num enterro etc.)” (HARVEY, 2004, p. 51).

" «A modernidade é uma cultura do risco. (...) Nas condicdes da modernidade o futuro é continuamente
trazido pelo presente por meio da organizagdo reflexiva dos ambientes de conhecimento. E como se um
territério fosse escavado e colonizado. Mas essa colonizagdo, por sua prépria natureza, ndo pode se
completar: pensar em termos de risco € vital para aferir até que ponto os resultados reais poderdo vir a
divergir das previsGes do projeto.

[...] A modernidade reduz o risco geral de certas areas e modos de vida, mas ao mesmo tempo introduz
novos parametros de risco, pouco conhecidos ou inteiramente desconhecidos em épocas anteriores”
(GIDDENS, 2002, p. 11).



de ocorréncia de novos distdrbios que, por sua vez, exigirdo novas tecnologias e assim

sucessivamente®.

Para cada nova tecnologia dois problemas novos surgem, exigindo a criacdo de duas
novas tecnologias que os solucionem e assim segue a sociedade pds-moderna: andando
em circulos virtuais de incertezas e inconsisténcias infindaveis, nos quais a evidéncia é
uma qualidade do reconhecer que ndo se pode enxergar a realidade como ela €, ao

menos sob o paradigma da racionalidade cléssica.
5. Epistemologia pds-moderna.

O iluminismo trouxe & tona o pensamento racional e o colocou como referencial
paradigmético da modernidade a ponto de Touraine (1999, p. 17) denomina-la “difuséo
dos produtos da atividade racional”. Este pensamento racional moderno estruturou-se
nos canones de uma ciéncia hermética, alcada pelos vbos tormentosos da estrita

neutralidade a qual almejava.

A ciéncia moderna sempre esteve assentada em paradigmas que a colocavam no
patamar de maxima eficiéncia para a demonstracdo de uma pretensa verdade acerca de
fenbmenos naturais e sociais, calcadas, muitas vezes, em calculos de correspondéncia
baseados na matematica®. O que identifica a ciéncia moderna e a distingue de todas as
outras formas de investigacdo € a presenca de uma metodologia pré-concebida, a qual
conduziria o pesquisador, se a ela se ativesse, cumprindo todos 0s passos, ao alcance da

verdade acerca de um dado fenémeno.

A construcdo de uma epistemologia p6s-moderna deve levar em consideragéo todos 0s

erros cometidos na conducéo do projeto sdcio-cultural da modernidade, assim como a

% “por mais que tenha havido progresso na negociagéo internacional e no controle das armas, uma vez
gue continuarem a existir armas nucleares ou mesmo o conhecimento necessario para construi-las, € uma
vez que a ciéncia e a tecnologia continuarem a se envolver com a criacdo de novos armamentos, 0 risco
de da guerra macicamente destrutiva permanecera. Agora que a natureza, como fendmeno externo a vida
social, chegou em certo sentido a um “fim” — como resultado de sua dominagéo por seres humanos —, 0
risco de uma catastrofe ecoldgica constitui parte inevitavel do horizonte de nossa vida cotidiana. Outros
riscos de alta consequiéncia, tais como o colapso dos mecanismos econdmicos globais, ou o0 surgimento de
super-Estados totalitarios, sdo também parte inevitavel de nossas experiéncias contemporaneas”
(GIDDENS, 2002, p. 11).

% «A “matematizacéo da natureza”, que foi considerada um elemento importante da revolucéo cientifica,
em geral era atribuida a uma formidavel mudanca no sistema metafisico que endossava todos os conceitos
do mundo fisico, introduzindo maneiras “platdnicas” ou “pitagéricas” de ver o mundo em substituicdo a
metafisica aristotélica da filosofia natural medieval” (HENRY, 1998, p. 20).



condicao socio-politico apresentada na atualidade. Com seus multiplos fatores, o espaco
pés-moderno deve ser plural no sentido de conceder plurisignificacdo aos fendmenos,
com a adocdo de nogdes complexas sobre a existéncia e reconhecendo um campo
multicultural que se abre a humanidade. Neste sentido, alguns passos dados ja podem

ser identificados.
5.1. Superacdo da objetivacao cientifica.

O primeiro passo seria a demarcacdo do que é viria a ser cientifico. Neste aspecto, a
ciéncia moderna se distancia da nog#o recorrente na idade média de senso comum*®. O
conhecimento valido € aquele empiricamente investigado e testado e ndo a pura e
simples sensacdo de ter o contato com um determinado fendmeno e apreender
superficialmente algum significado desse contato. A ruptura entre a ciéncia € 0 Senso
comum € identificavel na propria leitura classica que se faz do segundo conceito, bem

exemplificada na obra de Demo (1985, p. 30)'%*.

Santos (2004, p. 30) atribui & causalidade linear da investigagdo cientifica um dos
fatores de ruptura da modernidade com o senso comum. Diz o sociélogo que a ciéncia
moderna privilegia 0 mecanismo de explicacdo dos fendmenos, tentando responder a
pergunta “‘como funcionam as coisas?”’, em detrimento de investigar quais Sdo 0S
agentes que impulsionam a ocorréncia do fendmeno ou qual o fim desses fendmenos.
Na opinido de Santos, no senso comum — conhecimento pratico — a causa e a intencéo
convivem sem problemas, enquanto na ciéncia moderna a determinagéo da causa formal

é obtida pela excluséo da intencéo (objetividade cientifica).

1«0 modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna constitui-se a partir da revolucéo cientifica
do século XVI e foi desenvolvido nos séculos seguintes basicamente no dominio das ciéncias naturais.
Ainda que com alguns prendncios do século XVIII, é so no século XX que esse modelo de racionalidade
se estende as ciéncias sociais emergentes. A partir de entdo pode falar-se de um modelo global de
racionalidade cientifica que admite variedade interna mas que se distingue e defende, por via de fronteiras
ostensivas e ostensivamente policiadas, de duas formas de conhecimento ndo cientifico (e, portanto,
irracional) potencialmente perturbadoras e intrusas: o senso comum e as chamadas humanidades (em que
se incluiram, dentre outros, os estudos histéricos, filologicos, juridicos, literarios, filoséficos e
teolégicos)” (SANTOS, 2004, p. 21).

101 «N3o é ciéncia o que chamamos de senso comum, a forma comum de conhecermos a realidade,
sobretudo através da experiéncia imediata. Temos nogdo das coisas que nos cercam, bem como daquilo
gue nos constitui.

[...] O que marca o senso comum ¢é ele ser acritico, imediatista e crédulo. Na possui sofisticacdo. Nao
problematiza a relagdo sujeito/objeto. Acredita no que vé. N&o distingue entre fenémeno e esséncia, entre
0 que aparece na superficie e 0 que existe por baixo”.



O mesmo tratamento a ciéncia moderna concede & ideologia que, na sua acepgo,
consistiria na elaboragdo de discursos axioldgicos permeados pela vontade académica
de demonstrar uma verdade que, mesmo elaborada através de raciocinios complexos,

revela o mundo subjetivo de um militante ativista e ndo a realidade como ela é.

Na modernidade, a ideologia deveria ser afastada da investigacéo cientifica sob pena de
corrompé-la no que ela possuiria de mais sagrado: a sua objetivacdo. Para a consecucéao
destes fins, a ciéncia moderna criou uma série de critérios de validacdo das

investigacdes cientificas, complementando a sua metodologia empirista'®.

Acontece que o processo de objetivacdo cientifica esta longe de ser absolutamente
neutro, despido de fatores ideoldgicos. Aflora em seu seio a interferéncia mitua entre o
sujeito-objeto, o que leva autores como Demo (1985) a defender que o reconhecimento
do caréater essencialmente ideoldgico das ciéncias sociais visa a “desideologiza-las”,
preservando o processo de objetivagdo como o critério interno mais importante de

cientificidade.

Com os avancgos dos estudos no terreno da astrofisica e da microfisica, a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia moderna ndo mais conseguiu se sustentar ante 0s
paradigmas que deixou de alcancar. Abriu-se um espago enorme na pos-modernidade
para a construcdo de outros paradigmas ou, na nomenclatura defendida por Hassan
(apud HARVEY 2004, p. 48), sintagmas'®.

Dentre outras posturas, a pés-modernidade resgata a no¢do de senso comum, que nao
mais pode ser caracterizado como um conhecimento acritico, estratificado no tempo e

no espagco como se fosse descartavel ou sé pudesse ser utilizado como um instrumento

192 Critérios internos formais: coeréncia l6gica: auséncia de contradigBes; precisdo terminoldgica;
concisdo linglistica; encadeamento dedutivo de idéias; nitidez nas classificacGes; respeito as fases do
trabalho cientifico: analitica; critica e conclusiva.

Critérios internos materiais: consisténcia e profundidade na abordagem do tema.

Critérios internos politicos: originalidade, comprometimento social.

Objetivacdo: espirito critico; rigor no tratamento do objeto; ordem na exposicdo; dedicacdo cientifica;
abertura incondicional ao teste alheio; assidua leitura dos classicos; estudo das principais teorias sobre o
assunto.

Critérios Externos: intersubjetividade; argumento da autoridade; a comparagdo critica. Cf.: Demo (1985).

1% 0 resultado da combinacdo de um determinante e de um determinado numa unidade lingiifstica
hierarquicamente mais alta, que pode ser uma palavra (p. ex.: vangloria, em que va é determinante de
gldria), um constituinte de oracgdo (p. ex.: As criancas pequenas choram, em que os adjuntos adnominais
as e pequenas sao determinantes de criancas), ou uma oracéo (p. ex.: O aluno aprendeu a licdo, em que o
predicado [aprendeu a licdo] é determinante do sujeito [O aluno]). (AURELIO, edico eletronica).



destinado a alienacdo completa, extrinseco, portanto, ao meio cientifico. Tal visdo é
rebatida veementemente e com muito clareza na obra de Geertz (2000, p. 114)'* e

Santos (1989, p. 37)*®.
5.2. Superagdo da dualidade verdade/falsidade e da legalidade cientifica.

Outra importante contribuicdo a derrocada dos postulados da ciéncia moderna foi dada
por Karl Popper — tido como um dos maiores'® estudiosos da metodologia da pesquisa
cientifica — que dedicou um tépico do seu livro A logica da pesquisa cientifica, a
desconstruir a nogéo de verdade e reconstruir um signo que pudesse refletir com maior
fidelidade o resultado da investigacdo cientifica. Consoante suas constatagdes, ainda
estruturadas a partir de um raciocinio formal considerado por muitos como positivista, é
dispensavel a gnosiologia e a epistemologia 0 emprego dos conceitos “verdadeiro” e

“falso”.

N&o esté o pesquisador jungido a concluir pela falsidade ou verdade de uma dada teoria.
Seria perfeitamente racional e mais adequado cientificamente que suas consideracgdes

finais se perfizessem através de “... consideragdes logicas acerca da relagdo de

deduzibilidade.**’ Ao invés de contemplar a solugdo cientifica no mbito da polaridade

104 “Ha um nGmero de razées pelo qual tratar 0 senso comum como um corpo organizado de pensamento
deliberado, em vez de considera-lo como aquilo que qualquer pessoa que usa roupas e ndo esta louco
sabe, pode levar a algumas conclusGes bastante Uteis; entre essas, talvez a mais importante seja que uma
das caracteristicas seja inerentes ao pensamento que resulta do senso comum € justamente a de negar o
que foi dito acima, afirmando que suas opiniGes foram resgatadas diretamente da experiéncia e nao de
reflexdes deliberadas sobre estas”.

105 “Se 0 senso comum é o menor denominador comum daquilo em gque um grupo ou um povo
coletivamente acredita, ele tem, por isso, uma vocagdo solidarista e transclassista. Numa sociedade de
classes, como é em geral a sociedade conformada pela ciéncia moderna, tal vocacdo ndo pode deixar de
assumir um viés conservador e preconceituoso, que reconcilia a consciéncia com a injustica, naturaliza as
desigualdades e mistifica o desejo de transformacdo. Porém, op6-lo, por essas razdes, a ciéncia como
guem op0e as trevas a luz, ndo faz hoje sentido por muitas outras razdes. Em primeiro lugar, porque, se é
certo que 0 senso comum € 0 modo como o0s grupos ou classes subordinados vivem a sua subordinacéo,
ndo é menos verdade que, como indicam os estudos sobre as subculturas, essa vivéncia, longe de ser
meramente acomodaticia, contém sentidos de resisténcia que, dadas as condi¢des, podem desenvolver-se
e transformar-se em armas de luta”.

1% Esta valoracdo no diz respeito ao contetido da obra do autor e sim & importancia cientifica desta,
independentemente de concordancias com seus posicionamentos.

107 para Popper néo é preciso dizer: “A previsdo p é verdadeira, contando que sejam verdadeiros a teoria t
e enunciado basico b”. Ao revés, pode-se dizer que o enunciado p decorre da conjungdo (ndo contraditoria
— logica) de t e b. Nas suas palavras, “Nao precisamos dizer que a teoria é “falsa”, mas, ao invés, dizer
que ela é contraditada por certo conjunto de enunciados basicos ja aceitos. Nao estamos obrigados que os
enunciados basicos sdo “verdadeiros” ou “falsos”, pois a aceitagdo que Ihe damos pode ser interpretada



quase maniqueista do bindmio verdadeiro/falso, Popper sugere que seja aclamada a

idéia de corroboracéo.

Por exemplo: em dado momento historico uma teoria B foi corroborada até que uma
nova descoberta cientifica contestasse os conceitos e enunciados contidos na teoria D,
preterindo-a pela teoria ¢, mais logica ante o objetivo almejado pela pesquisa. A
corroboragdo, portanto, na linguagem metodolégica de Popper, seria uma forma de

colocar a solugéo (dogma) cientifica numa condicéo intertemporal.*®®

De qualquer sorte, o enunciado tido como corroborado — utilizando a linguagem de
Popper — deve decorrer de uma concatenagdo de idéias que tenha como sistema
estruturante uma dada ldgica, mesmo que esta logica se assente na propria falta de
I6gica, de conexdo ou de fluxo racional de proposicdes. A principio, deve-se asseverar
pelo intercalo entre enunciados na construgdo de um conhecimento, como parametro
para o aporte da logica, sem abordar o problema da contradicdo no processo

hermenéutico de construcdo do saber.

Para Popper todo o conhecimento cientifico deve ser submetido ao critério da
falseabilidade. Ndo basta que um conhecimento possa ser verificado, ele tem de estar
apto a ser falsificado, para que a ele possa ser atribuido o carater de conhecimento
estritamente cientifico. O que é racional na ciéncia é que ela aceita ser testada e e aceita
criar situacdes nas quais uma teoria pode ser questionada, aceita a Si mesma como
“biodegraddvel” (MORIN, 2001, p. 39).

As idéias de Popper foram fundamentais, pois comegaram a introduzir uma critica mais
acida a utilizacdo da idéia de verdade para a categorizacdo dos conhecimentos
adquiridos pelo ser humano em suas investigacGes cientificas. A partir destas
contestaces, comegou a ser estruturado um novo discurso epistemoldgico, hoje

caracterizado como pés-moderno.

como resultado de uma decisdo convencional e os enunciados aceitos podem ser vistos como resultados
dessa decisdo”. (POPPER, 2000, p. 300/301).

108 «A esta altura, percebe-se claramente a diferenca entre verdade e corroboracdo. Apreciar um
enunciado, dando-o como corroborado ou ndo corroborado, é também uma apreciagdo ldgica e, portanto,
intertemporal; assevera que certa relacdo logica estd em vigor entre um sistema teorético e um sistema
qualquer de enunciados basicos aceitos”. (POPPER, 2000, p. 302).



Na esteira do afastamento da gnosiologia da categoria de verdade, um avango
interessante da epistemologia pds-moderna consiste na sua ruptura com a nogéo de leis
determinante do funcionamento de uma metodologia para a explicagdo dos fendmenos.
Ao contrario da ciéncia moderna, a ciéncia pés-moderna avanga para a superagao da
categoria de leis, pelo rompimento definitivo com o principio da causalidade no

processo de explicagdo dos fendmenos.

Como esclarece Santos (2004, p. 52), essa alteragdo vem sendo presenciada como maior
vigor na biologia, onde a interagcdo dos fendmenos e formas de auto-organizagdo em
totalidades ndo-mecénicas sdo mais visiveis. Na biologia, principalmente associada as
teorias autopoiéticas, a nocdo de legalidade vem sendo parcial e sucessivamente
substituida pelas nog¢des de sistema, de estrutura, de modelo e, por tltimo, pela nocéo de

processo.
5.3. Superacéo da dicotomia entre ciéncias naturais e ciéncias sociais.

O projeto sdcio-cultural da modernidade concebeu uma epistemologia dualista que seria
capaz de estar em permanente contato com o fluxo de fenbmenos naturais e sociais,
devolvendo & civilizagdo conhecimentos racionalmente estruturados a partir destes

objetos de investigacdo, como o exposto no grafico abaixo:

Figura 2-1 Epistemologia da Modernidade
Fendmenos Sociais PO S E -. Fendmenos Naturais
AMBIENTE
AMBIENTE - -
Cognicdo Cognicdo
Social Natural
Fendmenos Sociais Fendmenos Naturais
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Com as descobertas no campo da fisica e da biologia™" identificadas nos itens acima e

as transformagdes metodoldgicas propostas por Popper (2000), ndo faz sentido algum

199 «0s avancos recentes da fisica e da biologia psem em causa a distincéo entre organico e inorganico,
entre seres vivos e matéria inerte e mesmo entre humano e ndo humano. As caracteristicas da auto-
organizacdo, do metabolismo e da auto-reproducdo, antes consideradas especificas dos seres vivos, sdo



sustentar a dicotomia criada pela modernidade entre as ciéncias naturais e as sociais.
Neste aspecto, concorda-se com Santos (2004, p. 61) quando este defende que, tomado
como pardmetro o critério de distingdo estabelecido pela modernidade, “todo o
conhecimento cientifico-natural € um conhecimento cientifico social’’, tendo em vista a
superacdo, nas ditas ciéncias naturais, da relacdo sujeito-objeto em prol da constatagdo

da interferéncia subjetiva no processo de investigacdo dos fenémenos.

Hodiernamente, teorias vém sendo propostas, visando a unificagdo desses dois sistemas
ou, na linguagem de Morin, “re-ligando os saberes”**°. A teoria de Capra (2002) é uma
delas. Nas palavras do préprio estudioso (2002, p. 83), ele objetiva desenvolver “uma
estrutura tedrica unificada e sistematica (“sistémica”) para a compreensdo dos

fendmenos biolégicos e sociais™***.

Os sintagmas (paradigmas emergentes) da ciéncia p6s-moderna pretendem superar
todas as dualidades criadas pela ciéncia moderna. Futuramente, se as previsdes
epistémica dos cientistas mencionados nesta dissertacdo se confirmarem, ndo fara
sentido também estabelecer relagdes de polarizacdo entre: natureza e cultura; natural e
artificial; vivo e inanimado®?; mente e matéria; observador e observado; subjetivo e

objetivo; coletivo e individual; animal e pessoa (SANTOS, 2004, p. 64).

hoje atribuidas aos sistemas pré-celulares de moléculas. E quer num quer noutro reconhecem-se
propriedades e comportamentos antes considerados especificas dos seres humanos” (SANTOS, 2004, p.
61).

110 Allias, sobre o assunto, Morin (2001, p. 20) critica a dualidade entre as ciéncias naturais e as ciéncias
sociais de uma forma bem peculiar, utilizando uma contradi¢do do préprio discurso da racionalidade
moderna:

“Essa indicacfes muito breves sdo suficientes para 0 meu propdésito: uma vez que, doravante, a ciéncia
esta no amago da sociedade e, embora bastante distinta desta sociedade, € inseparavel dela, isso significa
que todas as ciéncias, incluindo as fisicas e bioldgicas, sdo sociais. mas ndo devemos esquecer que tudo
aquilo que é antropossocial tem uma origem, um enraizamento e um componente biofisico. E € aqui que
se encontra a dupla tarefa cega: a ciéncia natural ndo tem nenhum meio para conceber-se como realidade
social; a ciéncia antropossocial ndo tem nenhum meio para conceber-se no seu enraizamento biofisico; a
ciéncia ndo tem os meios para conceber seu papel social e sua natureza propria na sociedade”como
realidade social”.

1 A investigacéo aqui erigida utiliza-se dos elementos da teoria da Capra, as quais destoam bastante do
que neste trabalho se denomina de sistema cultural da modernidade, para o soerguimento de conclusdes
acerca do processo de produgdo do direito.

12 «Quanto & euférica afirmacéo de Santos, em relacéo a esta distincéo especifica, vale lembrar que Capra
(2002), citado por ele diversas vezes em sua obra, ainda ndo superou a aludida dualidade. Ao constatar
que o padrdo ndo-linear de inter-relacionamento seria aplicado a relagdo entre a célula e o seu ambiente,
Capra fez uma ressalva:

“Essa acoplagem estrutural, tal como a definem Maturana e Varela, estabelece uma nitida diferenca entre
0s modos pelos quis 0s sistemas vivos e 0s sistemas ndo-vivos interagem com o ambiente. Quando vocé



Enfim, a ciéncia pds-moderna parece estar mais proxima ao anti-positivismo; caldeado
numa tradicdo filosofica complexa, em contraposicdo ao padrdo de linearidade causal,
fenomenoldgica, em contraposicdo a metodologia hermética de outrora; interaccionista,

em contraposicdo a disciplinaridade da ciéncia moderna e hermenéutica, em

contraposicdo ao mecanicismo do positivismo da significancia unica dos fendmenos.
6. Fenomenologia: a ruptura definitiva com o método no processo de compreensao.

Antes mesmo das descobertas fisicas e bioldgicas descritas neste capitulo, ainda no final
século XI1X as investigagdes sobre a definicdo do objeto das ciéncias socais levou uma
série de filoésofos a contestar a causalidade como método de alcance das verdades sobre

a explicacdo das relagdes intersubjetivas dos seres humanos em sociedade.

Apobs a consolidagdo do projeto da modernidade, a fenomenologia foi a primeira
iniciativa tedrica de grandes propor¢des no campo da filosofia que visou separar o
fendmeno da compreensdo das investigagdes cientifico-racionais. Consiste ela numa
teoria formulada em prol da tentativa de desvendar os meandros que envolvem a
compreensdo humana, numa contraposicdo explicita aos paradigmas até entdo

dominantes da ciéncia moderna.

O primeiro autor a formular claramente essa distingéo foi Wilhelm Dilthey, em sua obra
Introducdo a ciéncia dos espiritos, em 1883. Neste classico, Dilthey observou que as
relacbes do sujeito cognoscente com a realidade humana séo distintas da relagcéo entre
ele e a natureza: “A realidade humana, tal como aparece no mundo histérico-social, é tal
que podemos compreendé-la de dentro, porque podemos representd-la sobre o
fundamento dos nossos proprios estados”(ABBAGNANO, 2003, p. 157).

Na sua visdo, a natureza serd mutante e perene, externa ao ser humano. Nas ciéncias do
espirito, 0 sujeito cognoscente ndo esta diante de uma realidade externa, mas ante a si
mesmo. Nessas investigacOes cientificas sobre os seres humanos, o sujeito cognoscente

seria idéntico ao objeto cognoscivel.

da um pontapé numa pedra, por exemplo, ela reage ao pontapé de acordo com uma cadeia linear de causa
e efeito. Seu comportamento pode ser calculado por uma simples aplicacdo das leis basicas da mecanica
newtoniana. Quando vocé da um pontapé num cachorro, a situacdo ¢ totalmente diferente. Ele reage ao
pontapé com mudancas estruturais que dependem da sua prépria natureza e do seu padrdo (ndo-linear) de
organizacdo. Em geral, o comportamento resultante é imprevisivel”.



Na corrente do historicismo alemé&o, a conclusdo de Dilthey sobre a compreenséo € a de
que ela permanece como 6rgao do conhecimento histérico e, em geral, do conhecimento
interpessoal, por ndo ser suscetivel de explicacdo causal. Na sua visdo, é impossivel
alcancar o ideal da metafisica de desvendar a priori a ordem ldgica do mundo, negando
peremptoriamente a submissdo das investigacfes sociais a0 método natural. Propfe um
método novo pautado na idéia de uma consciéncia histérica como elemento
metodoldgico independente, para esclarecer os problemas colocados as ciéncias do

espirito.

Todavia, o primeiro a anunciar a nogdo de fenomenologia nos termos em que ela é hoje
conhecida foi Edmund Husserl, na sua obra Investigages logicas (1900-1901). De
imediato, ele esclareceu que a fenomenologia ndo se confunde com a psicologia. A
primeira consiste numa ciéncia de esséncias, portanto, eidética, e ndo de dados de fatos,
cuja tarefa é expurgar os fendmenos psicoldgicos de suas caracteristicas reais ou
empiricas e transporta-los para o plano da generalidade essencial. J& a psicologia
trabalharia sobre acontecimentos reais, dados de fatos que, juntamente com o sujeitos
das agOes estudadas, inserem-se no mundo espago-temporal (ABBAGNANO, 2003, p.
438).

Foi com base nestas investigacfes fenomenoldgicas preliminares que Heidegger e,
posteriormente, Gadamer fundaram as bases de um realismo metafisico como
procedimento de estudo da compreensdo sob o prisma ontolégico. Com fundamentos
nas conclusdes destes dois autores citados a neurofenomenologia da teoria da cognicéo

da Santiago pode ser desenvolvida a partir de categorias e conceitos ja consolidados.
6.1. Fenomenologia em Heidegger: a ontologia do ser.

A obra Ser e tempo, de Martin Heidegger, constitui um divisor de aguas na
fenomenologia do século XX. Considerada por muitos como a grande obra filosofica
daquele século, nela Heidegger se propde a responder o seguinte questionamento
ontoldgico: qual é a origem do ser? O problema é que essa indagagdo ndo pode ser
respondida a partir de métodos, categorias e conceitos utilizados pelas investigacoes
cientificas modernas, porque ela mesma remete a um ciclico obscuro: para respondé-la,

ter-se-ia de conhecer, antes de qualquer outra coisa, o significado do “ser” — j& que a



indagacdo filosdfica se vale dos “ser” pelo verbo utilizado na pergunta [0 que € (ser) o

ser] que, nada mais é, que o objeto da prépria investigagdo**.

7

Para o autor, quando se diz que “ser” é o conceito mais universal, isso ndo significa que
também seja o conceito mais claro e que despreze qualquer outra discussdo. Defendo o

contrario, ou seja, 0 conceito de “ser” € o conceito mais obscuro.O conceito de “ser” é

indefinivel, conclusdo comumente tirada da sua maxima universalidade.

Na dtica de Heidegger é fato que o “ser” ndo pode ser concebido como ente; ndo pode
ter o seu sentido derivado da defini¢cdo de conceitos superiores; ndo pode ser explicado
através de conceitos inferiores, contudo isso ndo autoriza a conclusdo de que 0 “ser” nao
oferece mais nenhum problema. Dai concluiu-se apenas que o “ser” ndo € um ente, por
isso, 0 modo de determinagdo do ente (aceitavel dentro de certos limites, como a
definicdo da logica tradicional que tem seus fundamentos na antiga ontologia) ndo se
aplica ao ser. A impossibilidade de defini¢do do “ser” ndo libera o estudo da questdo do

sentido do “ser”, ao contrario, 0 exige.

A evidéncia do conceito do “ser” e o fato de que em todo conhecimento, proposic¢éo ou
comportamento com o ente, bem como em todo relacionamento consigo mesmo, fazer-
se 0 uso do “ser” e, nesse uso, compreender-se a palavra sem maiores dificuldades,
acarreta que essa compreensdo comum demonstra apenas a incompreensdo do “ser” em
sua esséncia, revela um enigma inserido a priori em todo Se ater e ser para o ente como

ente. O fato de viver-se sempre uma compreensdo do “ser” e o sentido do “ser” estar, ao

3 Segundo Heidegger (2004-a, p. 27-41), é caracteristica do tempo em que viveu o progresso da
reafirmacdo da “metafisica”, embora a questdo tematizada no livro tenha caido no esquecimento, o que é
um equivoco, pois ndo se trata de uma questdo desprezivel, foi ela que deu f6lego as pesquisas de Platdo e
Avristételes para depois restar esquecida como a “questdo tematica de uma real interpretacdo”, assim
permanecendo até a Idgica de Hegel.

Os esforcos iniciais da filosofia grega para a interpretacdo do ser sedimentou um dogma de declarar
supérflua a questdo sobre o sentido do ser, assim como lhe sanciona a falta, sob a argumentacdo de que o
“ser” é o conceito, a um sé tempo o mais universal e 0 mais vazio, razdo pela qual é resistente a toda
tentativa de definicdo e, por ser o conceito mais universal e, conseqiientemente, indefinivel, prescinde da
prépria definicdo. Como todos empregam e compreende o “ser” constantemente, o que inicialmente
inquietava o filosofar antigo (permanecendo inquietante), transformou-se em evidéncia meridiana que, se
levantada, implicava em erro metodoldgico do trabalho.

Avristoteles teria sido o responsavel pelo estabelecimento de uma nova base para o problema do “ser”,
embora ndo esclarecesse a obscuridade dos nexos categoriais. A ontologia medieval, por sua vez, voltou a
discutir de forma variada o problema do “ser”, especialmente nas escolas tomista e escotista, sem,
contudo, chegar a uma clareza de principio.

Por fim, Hegel determina o “ser” como o imediato indeterminado e coloca essa determinagdo a base de
todas as ulteriores explicagdes categoriais de sua Légica, contudo, mantém-se na mesma direcéo da antiga
ontologia de Platdo, apenas diferindo pelo abandono do problema (colocado por Aristételes) da unidade
do “ser” face a variedade multiforme das categorias reais.



mesmo tempo, envolto em obscuridades demonstra e evidencia a necessidade de se

repetir a questdo sobre o sentido do “ser”.

Consoante suas conclusdes, repetir a questdo do “ser” significa elaborar primeiro, de
maneira suficiente, a colocacdo da questdo, até porque todo questionamento é uma
procura e toda procura retira do procurado sua direcdo prévia. Questionar é procurar
cientemente o ente naquilo que ele é e como ele é. Até o questionamento possui em si
mesmo um modo proprio de ser, ele pode empreender um questionamento como “um
simples questionamento” ou como o desenvolvimento explicito de uma questéo, que se
caracteriza por tornar de antemdo transparente 0 questionamento quanto a todos 0s

momentos constitutivos mencionados de uma questio™*.

O questionamento € o préprio “ser”, o que determina o ente como ente, como 0 ente ja é
sempre compreendido, em qualquer discussdo que seja. O autor estabelece como
primeiro passo filoséfico na compreenséo do problema do “ser” a ndo determinagdo da
proveniéncia do ente como um ente, sendo necessario reconduzi-lo a um outro ente,
como se ele, o “ser”, tivesse o carater de um ente possivel. O questionamento do “ser”
exige, portanto, um modo prdprio de demonstracdo que se distingue essencialmente da
descoberta de um ente. Seguindo a linha de intelec¢do anteriormente tragada, Heidegger
afirma que o perguntado (sentido do “ser”) requer também uma conceituacdo propria
que, por sua vez, também se diferencia dos conceitos em que o ente alcanca a

determinacdo de seu significado.

O autor (2004, p. 32) denomina de ente muitas coisas e em sentidos diversos: ente é
tudo de que se fala, de que se entende, com que se comporta dessa ou daquela maneira
é, também, o que e como n6s mesmos somos. “Ser estd naquilo que é e como é na
realidade, no ser simplesmente dado (Vorhandenheit), no teor e recurso, no valor e
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validade, na pre-senca (Dasein) >, no “hg””.

14 Aduz que se deve colocar a questdo do sentido do ser inter-relacionada aos momentos estruturais
anteriormente referidos. Necessita de uma orientacdo prévia do procurado. Para isso, o sentido do ser ja
nos deve estar, de alguma maneira, disponivel e essa compreensao do ser vaga e mediana é um fato, por
mais que oscile, flutue e se mova rigorosamente no limiar de um mero conhecimento verbal, esse estado
indeterminado de uma compreensédo do ser ja € sempre disponivel em si mesmo, apresentando-se como
fendbmeno positivo que necessita de esclarecimento.

115 Elemento essencial no pensamento de Heidegger é o que ele designa com o termo pre-senca (Dasein):
ente que cada um de n6s somos é e que, entre outras, possui em seu ser a possibilidade de questionar. Tal
relevo merece em seu pensamento a pre-senca que ele a colocacdo na obra de forma prévia, explicita e



Ressalva a possibilidade de que tal empreitada (questionamento do ser da pre-senga)
caia num circulo vicioso, circulo vicioso esse na realidade inexistente porque o ente
pode vir a ser determinado em seu “ser” sem que, para isso, seja necessario ja dispor de
um conceito explicito sobre o sentido do “ser”. Sustenta que se ndo fosse assim, ndo

poderia ter havido até hoje nenhum conhecimento ontoldgico.

A pressuposicdo do “ser” possui o carater de uma visualizacdo preliminar do “ser”, de
tal maneira que, nesse visual, o ente previamente dado se articule provisoriamente em
seu proprio ser. Essa visualizacdo do “ser” orientadora do questionamento, nasce da
compreensdo cotidiana do “ser” em que nos movemos desde sempre e que, em Ultima

ratio, pertence a prépria constituicio essencial da pre-senca**®.

Outra contribuicdo do Heidegger se deu na sua defini¢cdo de existéncia (Existenz). Para
ele, a existéncia € um modo de “ser” em situacdo, ou seja, num conjunto de relacbes
analisaveis que vinculam o homem as coisas do mundo e aos outros homens. A conceito
de existéncia na filosofia de Heidegger é paralelo ao conceito de pre-senca. A existéncia

é 0 modo de “ser” dos homens e a pre-senca 0 “ser dos outros entes finitos.

A filosofia contemporéanea, balizada nas investigacbes metafisicas e ontoldgicas de
Heidegger, entende a existéncia sob trés significados distintos: 1° 0 modo de ser do
préprio homem; 2° o relacionamento do homem consigo mesmo e com o outro; 3°

relacionamento que se resolve em termos de possibilidade.

6.1.1. Fenomenologia e ciéncia.

transparente, antes mesmo de ingressar na questdo sobre o sentido do ser. A pre-senca nao é apenas um
ente que ocorre, entre outros entes. Ao contrario, do ponto de vista 6ntico, ela se distingue pelo privilégio
de, em seu ser, isto é, sendo, estar em jogo seu proprio ser. Mas também pertence a essa constituicdo de
ser da pre-senca a caracteristica de, em seu ser, isto é, sendo, estabelecer uma relagcdo de ser com seu
préprio ser (o homem pre-senga € 0 Unico ente capaz de refletir sobre si mesmo). Isso significa,
explicitamente e de alguma maneira, que a pre-senca se compreende em seu ser, isto é, sendo. E proprio
deste ente que seu ser se lhe abra e manifeste com e por meio de seu proprio ser, isto é, sendo. A
compreensdo do ser é em si mesma uma determinagdo do ser da pre-senca. O privilégio 6ntico que
distingue do ser a pre-senca esta em ser ela ontoldgica (primado ontolégico da pre-senca). Ser ontolégico
ainda ndo diz aqui elaborar uma ontologia. Ser ontoldgico da pre-senga deve significar pré-ontoldgico.

8 para 0 autor ainda ndo se discutiu até aqui, nem se provou, o primado da pre-senca nem se decidiu
nada sobre uma funcédo possivel ou necessaria do ente a ser interrogado como o primeiro. O que o autor
insinua é apenas um primado da pre-senca. O privilégio da questdo do “ser”, porém, s se esclarecera
completamente se o questionamento definir, de modo suficiente, sua funcdo, seu propésito e seus
motivos.



Sobre a ciéncia, diz o Heidegger: “pode-se definir a ciéncia como o todo de um
conjunto de fundamentagdo de sentengas verdadeiras” (2004, p. 38). Reconhece que
essa definicdo ndo € completa e nem alcanca o sentido da ciéncia, pois, como algo
realizado pelo homem, as ciéncias possuem o modo de ser desse ente (homem - pre-
senca). A pesquisa cientifica ndo é o Unico modo de ser possivel desse ente e nem

sequer 0 mais proximo.

Defende que as ciéncias sdo modos de ser da pre-sen¢a nos quais ela também se
comporta com entes que ela mesma ndo precisa ser. Pertence essencialmente a pre-
senca ser em um mundo. Assim, a compreensdo do ser, propria da pre-senca, inclui, de
maneira igualmente originaria, a compreensdo de mundo e a compreensdo do ser dos
entes que se tornam acessiveis dentro do mundo. E por isso que se deve procurar, na
analitica existencial da pre-senca, a ontologia fundamental de onde todas as demais

podem originar-se.

Em decorréncia de tudo quanto apresentado, a pre-senga possui um primado multiplo
frente a todos os outros entes. O primeiro é um primado dntico: a pre-senga é um ente
determinado em seu ser pela existéncia. O segundo é um primado ontoldgico: com base
em sua determinacdo da existéncia, a pre-senca € em si mesma ontoldgica. Pertence a
pre-senca, de maneira igualmente originaria, e enquanto constitutivo da compreensao da
existéncia, uma compreensdo do ser de todos os entes que ndo possuem o modo de ser
da pre-senga. A pre-senca tem, por conseguinte, um terceiro primado que € a condicao
ontico-ontolégica da possibilidade de todas as ontologias. Desse modo, a pre-senga se
mostra como o ente que, ontologicamente, deve ser o primeiro interrogado, antes de

qualquer outro.

A questdo do “ser”, logo, ndo é sendo a radicalizacdo de uma tendéncia ontoldgica
essencial, propria da pre-senga, a saber, da compreensdo pré-ontoldgica do ser, que s é

possivel através de uma investigagdo pautada na fenomenologia.

Conclui que como a questdo diretriz sobre o sentido do ser est4 inserida dentro da
questdo fundamental da filosofia em geral, o de tratar tal questdo deve ser
fenomenoldgico, pelo que, expde de forma preliminar uma concepcédo, ndo profunda, da

fenomenologia [“ciéncia dos fendmenos” (2004, p. 57)].



Por essa capacidade de analisar o “ser” imerso no tempo e no espaco, distinguindo-o de
diversas maneiras e perspectivas, Heidegger foi o mais notével filosofo a romper
definitivamente com o primado da identidade na forma como a metodologia das
ciéncias naturais de investigacdo dos fendmenos dos espiritos na sua época concebia.
Sua obra foi decisiva para o desenvolvimento de uma investigagdo puramente
fenomenoldgica, e, por isso, Heidegger é considerado o precursor da fenomenologia

como esta € conhecida na atualidade.
6.2. Fenomenologia em Gadamer: a hermenéutica filosofica.

Na sua mais conhecida obra, Verdade e método (2003), desenvolvida a partir das
conclusdes de Heidegger, Hans-Georg Gadamer inicia sua investigagdo situando-a no
ambito do problema hermenéutico. Para ele, o fendmeno da compreensdo e a maneira
correta de se interpretar o compreendido ndo sdo apenas um problema especifico da

teoria dos métodos aplicados nas ciéncias do espirito.
6.2.1. O fendmeno hermenéutico.

Entende que na sua origem, o fenbmeno hermenéutico ndo é, de forma alguma um
problema de método. N&o se interessa por um método de compreensdo que permita
submeter os textos, como qualquer outro objeto da experiéncia, ao conhecimento
cientifico. Para Gadamer, o fendmeno da compreensdo impregna ndo somente todas as
referéncias humanas ao mundo, mas apresenta uma validade propria também no terreno
da ciéncia, resistindo a tentativa de ser transformado em método da ciéncia. Afirma que
a sua investigacdo toma pé nessa resisténcia que vem se reconhecendo no dmbito da

ciéncia moderna, contra a pretensdo de universalidade da metodologia cientifica.

Aduz que tal como na experiéncia da arte, estamos as voltas com verdades que
suplantam fundamentalmente o &mbito do conhecimento metodolégico, algo semelhante
se d& também no conjunto das ciéncias do espirito, onde nossa tradi¢do historica,
mesmo sendo transformada em todas as suas formas em objeto de pesquisa, acaba, ela

mesma, manifestando-se em sua verdade.

Chama a atengdo para 0 processo de mutagdo pelo qual passam as mensagens na
abstracdo linglistica, dizendo que aquilo que se transforma chama muito mais a atengéo

do que aquilo que continua como sempre foi. Essa € uma lei geral da nossa vida



espiritual Assim, as perspectivas que resultam da experiéncia da mudanga historica
estdo sempre correndo o risco de serem distorcidas, por esquecerem a ocultagcdo do

permanente.

Afirma que para entender o universo da compreensdo melhor do que parece possivel
sob o conceito de conhecimento da ciéncia moderna, a reflexdo devera encontrar um
novo relacionamento também com os conceitos que ela mesma utiliza; devera
conscientizar-se de que sua propria compreensdo e interpretacdo ndo sdo uma
construcdo a partir de principios, mas o aperfeicoamento de um acontecimento que j&

vem de longe.

Defende que o surgimento da consciéncia historica nos Gltimos séculos significa uma
ruptura ainda mais profunda que a latinizagcdo dos conceitos gregos. Desde entdo, a
continuidade da tradicdo do pensamento ocidental operou apenas ainda de forma
fragmentada. Deste modo, argumenta que houve a perda da inocéncia ingénua pela qual

se colocavam os conceitos da tradicdo a servigo dos proprios pensamentos.

Ao final da introducdo da sua obra, infere que nem os conceitos nem a filosofia
conseguem satisfazer a experiéncia hermenéutica. Ao contrario, a conceptualidade em
que se desenvolve o filosofar j& sempre nos possui, da mesma forma em que nos vemos

determinados pela linguagem em que vivemos.

Para Gadamer, o circulo hermenéutico € a compreensdo do todo a partir do individual e
o individual a partir do todo. Desta maneira, o circulo hermenéutico possui um sentido
ontoldgico positivo, segundo o qual toda interpretacéo correta tem de garantir-se contra
a arbitrariedade de intuicbes ou de nogdes populares, voltando-se para as coisas em Si

proprias.

Segundo seu relato, para Heidegger''’, a compreensdo de um texto sempre perpassa um
projetar prévio, que consiste numa antecipacdo do sentido do texto como um todo pelo

intérprete, tdo logo apareca um seu primeiro sentido. Esta antecipacdo se d4 com base

7 Heidegger concebe uma prévia estrutura para a compreensdo, segundo a qual deve-se “ler” o que
“estd 14”7, através de uma compreensdo guiada pela consciéncia metodoldgica, a partir das préprias
coisas. Para ele o problema da estrutura prévia reside na consciéncia das diferencas entre o uso
costumeiro da linguagem e o uso dos textos ou do autor.



nas expectativas do leitor, que sempre tem uma perspectiva face ao texto, numa relagéo

teleoldgica de pensamento.

Esse prévio projeto é constantemente revisado ao longo da leitura do texto, com a
formulacdo de novos projetos prévios. Dai que a verdadeira compreensdo somente €
alcancada quando as opinides prévias sdo reconhecidas pelo seu autor que deve tentar
controlé-las, ndo incorrendo na arbitrariedade. Por isso, a tarefa do intérprete é alcancar

a compreensdo do texto a partir do habito da linguagem da época e de seu autor.

Ao contrério do que afirma Heidegger, Gadamer entende que ndo € necessario deixar de
lado todas as opinides prévias e opinides proprias sobre o sentido do texto, mas, sim,
uma abertura para a opinido do outro ou do texto; tem-se que confrontar a opinido do
outro em relacdo ao entendimento do proprio intérprete. Para Gadamer (2003, 354-361),
0 problema hermenéutico dos preconceitos se instala quando tais preconceitos ndo séo
percebidos (preconceitos negativos), impedindo que o intérprete conhega a coisa,

segundo a nog&o da tradicédo.

A tradigdo é validade sem precisar fundamentacdo, pois consiste na autoridade de algo
que foi transmitido na histdria, operando sobre o comportamento do intérprete. Ao
contrério do que prega o romantismo, as ciéncias do espirito ndo se opdem a tradicéo.
Para tais ciéncias, o interesse que se volta para a tradicdo é motivado pelo presente e
pelos interesses atuais (GADAMER, 2003, p. 368-378).

Sobre a hermenéutica, Gadamer afirma que uma hermenéutica adequada a coisa deve
mostrar a realidade da historia na propria compreensdo. A compreensdo € um processo
de historia efeitual, porque, ao compreender um fenémeno histérico a partir da distancia
histdrica, o intérprete estard sempre sob o efeito da historia efeitual, que lhe norteara

sobre o que seré questionado e o que constitui o objeto da investigacéo.

Tal efeito opera em toda compreensdo, e a consciéncia histérica efeitual €, antes de mais
nada, a consciéncia da situagdo hermenéutica, que se caracteriza por representar uma
posicdo que baliza a possibilidade de ver. Tal limitacdo cria um horizonte, que é o
espectro de visdo, a partir de um determinado ponto. A situagcdo hermenéutica se
caracteriza pelo horizonte de questionamento correto para as questdes que se colocam

em face & tradic&o.



Na sua Gtica, existem dois horizontes diferentes: o primeiro, em que esti aquele que
compreende, e outro, historico, para onde aquele que compreende pretende se mover.
Tanto o horizonte historico, quanto o do intérprete, formam, conjuntamente, um grande
horizonte, que se move a partir do intérprete e que abrange a profundidade histérica da
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sua autoconsciéncia, para além do presente™. A tarefa da hermenéutica, na Gtica de

Gadamer, seria a fusao consciente destes dois horizontes.
6.2.2. A hermenéutica juridica.

Dissertando sobre a hermenéutica juridica, Gadamer defende que o processo

hermenéutico é unitario (compreensdo, interpretacio e aplicacdo™®),

investigando a
diferenca existente entre o comportamento do historiador juridico e o do jurista diante
de um mesmo texto juridico, dado e vigente, objetivando saber se havia uma diferenca

univoca entre eles.

O jurista descobre o verdadeiro sentido da lei a partir de um determinado caso concreto.
Ele tem que descobrir o conteldo normativo da lei, respeitando o caso ao qual ira
aplica-la. Assim, o jurista deve, ao especificar este conteido, analisar o valor histérico

que convem a lei, em relacéo ao ato legislador.

Quanto ao comportamento do jurista, Gadamer (2003, p. 429) adverte que ele “n&o pode
sujeitar-se a que, por exemplo, os protocolos parlamentares Ihe ensinariam com respeito
a intencdo dos que elaboraram a lei. Pelo contrério, estd obrigado a admitir que as
circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem que determinar de

novo a funcdo normativa da lei”.

Para ele, existem distingdes entre o papel do historiador do direito e do jurista. Ao julgar
0 caso concreto, o juiz adapta a lei as necessidades atuais, o que ndo implica,
necessariamente, numa traducéo arbitrdria da lei: “[...] compreender e interpretar
significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a
idéia juridica da lei, intermediando-a com o presente. E evidente, ali, uma mediacao

juridica. O que tenta reconhecer é o significado juridico da lei, ndo o significado

18«0 horizonte do presente ndo se forma & margem. N&o existe um horizonte do presente por si mesmo,
assim como ndo existem horizontes historicos a serem conquistados. Antes, compreender é sempre um
processo de fusdo desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos” (GADAMER, 2003, 405).

19 Quanto & aplicacdo do direito, adota-se posicéo distinta neste trabalho.



histdrico de sua promulgacéo ou certos casos quaisquer de sua aplicacdo” (ADAMER,
2003, p. 430).

Assim, ndo se comporta como historiador, mas se ocupa de sua propria historia, que é
seu proprio presente. Por conseqliéncia, pode, a cada momento, assumir a posi¢do do
historiador, face as questfes que implicitamente j& 0 ocuparam como juiz. O juiz teria a
tarefa prética de decretar a sentenga, e nisso podem entrar em jogo também muitas e
diversas consideracdes politico-juridicas, as quais o historiador juridico, que tem diante
de si a mesma lei, ndo faz. Mas, com isso, 0 seu entendimento da lei é diverso? A
decisdo do juiz acaba sendo sempre constitutiva, porque intervém praticamente na vida.
Pretende ser uma aplicagdo justa e de nenhum modo arbitraria da lei; deve pautar-se,
portanto, em uma interpretacdo justa e isso inclui necessariamente a mediagdo de

histéria e atualidade na compreens&o™®.

A tarefa da interpretacdo consistiria em concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua
aplicacdo. A complementagdo produtiva do direito, que ocorre com isso, estd
obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente
como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem judicial
supOe-se o fato de que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas

de uma ponderacéo justa de conjunto.

Por fim, para Gadamer, existe uma relagdo essencial entre a hermenéutica juridica e a

dogmatica juridica; entretanto, a hermenéutica ocupa uma posicdo dominante em

120 para Gadamer, a tarefa do historiador seria distinta da tarefa do juiz ao se deparar com o fendmeno da
compreensdo historica. O historiador juridico torna-se diferente do trabalho do jurista. O historiador,
embora ndo tenha a tarefa do jurista, ao investigar o significado histérico da lei, deve considerar que seu
objeto é fruto do Direito e que, portanto, precisa ser entendido juridicamente. "O historiador juridico que
pretende compreender a lei a partir de sua situacdo histérica original ndo pode ignorar sua sobrevivéncia
juridica: ela Ihe fornece as questdes que ele coloca a tradigdo historica." " Nao implica isso que sempre é
necessaria uma tradugdo? E ndo se da esta traducdo, sempre e em qualquer caso, nos moldes de uma
mediagdo com o presente? Na medida em que o verdadeiro objeto da compreensdo histérica ndo sdo
eventos, mas sim seu “significado’, esta compreensdo ndo estara descrita corretamente, se se fala de um
objeto em si e de uma aproximacdo do sujeito a ele. Em toda compreensdo histérica sempre ja esta
implicito que a tradigdo que nos chega fala sempre ao presente e tem de ser compreendida nessa mediagdo
- mais ainda: como essa mediacdo."

A pertenca do intérprete ao objeto a ser interpretado é idéntica a do ponto de vista na perspectiva que da
num quadro. Aquele que compreende néo escolhe arbitrariamente um ponto de vista, seu lugar Ihe é dado
anteriormente. Com efeito, para que haja a possibilidade de uma verdadeira hermenéutica juridica, faz-se
necessario que a lei estabeleca a igualdade entre todos os membros da comunidade juridica. Caso
contrario, ndo serd possivel nenhuma hermenéutica; a vontade do senhor absoluto estara acima da lei
onde, por ser superior, 0 senhor podera explicar suas proprias palavras, mesmo em contradicdo com as
regras da interpretagdo. Assim como no absolutismo, a vontade do monarca nem sequer se coloca a tarefa
de interpretar a lei, pode sempre impor o que Ihe parece justo, sem atender a lei.



virtude de ndo ser sustentavel a idéia de uma dogmatica juridica total - onde se pudesse

baixar qualquer sentenga por um simples ato de subsungao.
7. P6s-modernidade, direito e teoria dos sistemas.

Apresentadas as nog¢des introdutorias acerca dos espectros que rondam a existéncia
efémera da pds-modernidade, é chegada a hora de tecer consideragdes intermediarias

entre as fases desses discursos, a fim de lhe dar coeréncia e unicidade.

Se a modernidade-mundo foi transformada em p6s-modernidade, o direito pode passar
por essa transicdo sem sofrer qualquer espécie de mutagdo? A racionalidade juridica do
direito na modernidade deve ser mantida nesse processo de transigdo? A epistemologia
juridica deve sofrear alguma alteracdo para sua adequagdo aos novos paradigmas da

pés-modernidade?

O presente trabalho caminha no sentido de responder afirmativamente a estas
indagacbes. Com todas as transformagdes gnosioldgicas e epistemoldgicas apontadas
neste capitulo, é l6gico que o direito, como subproduto da racionalidade civilizatoria,
ter4 de se adequar a uma nova realidade criada pela estrutura do sistema que coordena a
producdo do conhecimento: a comunidade cientifica mundial que, com poucas exce¢des
a exemplo de Habermas, concorda que existe um processo de transi¢do paradigmatica

em Ccurso.

Neste aspecto, anui-se com as angUstias de Canotilho (1998, p. 1245-1351)'?

, quando
este inicia uma busca por um novo lugar epistemoldgico para a teoria constitucional
nesse novo mundo pds-modernizado, globalizado pela informacdo e pelas redes de

comunicacdo virtual que séo capazes de gerar padrdes de comportamento em segundos,

121 “No ha hoje uma situacdo classica em sede de teoria da Constituicdo. Entendemos por situacio
classica aquela em que se verifica um acordo duradouro em termos de categorias teoricas, aparelhos
conceituais e métodos de conhecimento. [...]

Em abandono da verdade, talvez ndo se possa dizer a propdsito das teorias classicas da constituicdo como
sdo, por exemplo, a teoria de Heller, Smend, Smitt, aquilo que ironicamente Schupmter afirmou acerca
das teorias econdmicas: “a maior parte das criacOes da inteligéncia ou da imaginacdo desaparecem sem
deixar rasto ap6s um periodo que varia entre uma hora depois do jantar e uma geracdo”. Algumas
intranquilidades tedricas agitadas pelos autores referidos ressurgem hoje sob outros nomes (“teoria da
justica”, teoria da democracia”, “teoria dos sistemas”), mas tendo em conta o desenvolvimento
constitucional e a critica da razdo constitucional. A critica da razao constitucional obriga-nos a
perguntar pela relevancia do contetdo da teoria para o mundo real. O desenvolvimento constitucional
toma em consideragdo o arranjo de novas formas organizativas, de novos processos politico-sociais e de
novas solugbes para os problemas para os problemas nascidos dentro dos sistemas ou subsistemas
sociais” (CANOTILHO, 1998, p. 1245).



assim como novos padrdes de relacionamento intersubjetivo que devam ter repercussoes

no direito.

Ao que parece a velocidade das transformagdes sociais que trazem consigo a velocidade
das relagbes juridicas; as multiplas faces de uma socializacdo global que como
contrapartida carreia consigo movimentos contra-factuais e contra-hegemonicos pelos
quais se exige o reconhecimento das diversas culturas e mini-racionalidades locais; a
negacdo do método e da causalidade no campo epistemoldgico; a ruptura da ciéncia
pés-moderna com divisdo do saber em disciplina autbnomas e ndo-comunicaveis; todos
esses fatores exigem dos padrdes da racionalidade politico-juridica alteracdes
substanciais em teorias, conceitos, categorias, que possam responder demandas atuais
de problemas novos, sob um prisma aceitavel nos padrfes estabelecidos pela incipiente

pés-modernidade.



CAPITULO 1

SISTEMAS AUTOPOIETICOS

1. Introducéo a teoria geral dos sistemas.

A palavra sistema é derivada do grego synhistanai (colocar junto). Sistematizar consiste
em organizar abstratamente diversos elementos interligados por estarem contidos num
Unico espectro conformativo. Em sintese, sistema significa “um todo integrado cujas
propriedades essenciais surgem das relagdes entre as suas partes” (CAPRA, 2003, p.
39).

E o resultado de uma coordenagdo de condutas, no intuito de compreender
racionalmente as reagdes provenientes do entrelagamento estrutural dos componentes

formadores de uma unidade'??

. A sistematizagdo do fenémeno social permite uma viséo
integrada do processo de racionalizagdo da producéo do conhecimento e das formas de
interacdo, tendo como pressuposto a necessidade de organizagdo dos elementos
autbnomos que interagem entre si, identificando o mecanismo pelo qual se processa esta

integracao.

Como bem relata Paulo Pimenta (2002, p. 29), “na nogao de sistema esta presente, pois,
a de limite, pois, o vocabulo (sistema) indica um conjunto de elementos que se

estruturam de alguma forma, e, ao fazé-lo, gizam uma linha diviséria com outros

122 Dissertando sobre os sistemas sociais, Leonel Severo Rocha (2005, p. 28) chega a seguinte conclusio:
“A analise sistémica parte do pressuposto de que a sociedade apresenta as caracteristicas de um sistema,
permitindo a compreensdo dos fendmenos sociais a partir dos lagos de interdependéncia que 0s unem e 0s
constituem numa totalidade”.



elementos que estdo fora do conjunto”. Dai a assertiva final no sentido de que o
extrinseco ao sistema constitui o seu mundo circundante, o seu ambiente (PIMENTA,
2002, p. 29).

As raizes do processo de organizacdo epistemoldgica da teoria dos sistemas sdo
complexas: encontram-se nos estudos relativos a engenharia energética e nas
tecnologias bélicas criadas em torno da segunda guerra mundial (BERTALANFFY,
2003, p. 02). A partir desses marcos historicos comega-se a desenvolver uma espécie de
“modismo” em torno da idéia de sistema, a qual comeca a se imiscuir em algumas
técnicas, vindo a denominar disciplinas no ramo do conhecimento como analise de

sistemas e sistemas de informacao.

Desenvolvida pioneiramente na teoria da tectologia de Alexander Borgonov, a teoria
geral dos sistemas foi difundida nos estudos de Ludwig Von Bertalanffy'?*. Em sua
obra, igualmente denominada de Teoria geral dos sistemas'®, datada de 1947 em
primeira edicdo, na qual o autor tentar erigir um novo paradigma epistemoldgico
tendente & universalidade, em substitui¢do ao funcionalismo socioldgico cléassico. Visa a
compreensdo dos fendmenos que circundam a existéncia da civilizagdo contemporanea,
por serem, estes, pautados num alto nivel de complexidade, e estruturados em

propriedades dinamicas de interligagéo das relagdes socialis.

As conclusdes de Bertalanffy'®

acerca da insuficiéncia da descri¢do idiografica dos
acontecimentos historicos servem de base para a necessaria busca de outro paradigma
metodoldgico que assista a compreensdo dos fendbmenos de alta complexidade,

circundantes numa sociedade globalizada, interligada em rede aleatdria de transmissdo

123 Bertalanffy indica outros referenciais tedricos que teriam precedido a teoria geral dos sistemas. Dentre
eles: W. Kohler (Die physischen Gestalten in Ruhe und im stationéren Zustand) e A. J. Lotka (Elemtnts of
Mathematical Biology).

124 Chama a atencéo o autor para o fato de ter empregado o termo “teoria geral dos sistemas” em sentido
amplo, em condigdo similar a “teoria da evolucdo” ou “teoria do comportamento” (2003, XII1).

125 Bertalanffy cita, como exemplo, a descricdo do processo histérico a partir de conclusdes idiograficas,
as quais atribuiam a causa de eventos a supersticdes religiosas, rivalidades e ambic¢Ges individuais e até
atos de loucura de ditadores, como na segunda guerra mundial. Sobre os fendmenos da sociedade
contemporanea entende (2003, p. 07): “Os acontecimentos parecem envolver algo mais que as decisdes e
acoes individuais, e estdo determinados de forma melhorada por «sistemas» socioculturais, tratando-se de
pré-juizos, ideologias, grupos de pressdo, tendéncias sociais, crescimento e decadéncia da civilizagdo e
guem sabe o quanto mais”.



de informagBes geradoras de conhecimentos mdltiplos que, se ndo organizados,

propiciam a formagao de um espago de cegueira coletiva.

O proposito da teoria dos sistemas é exatamente coordenar as condutas sem romper com
a racionalidade, mas buscando mecanismo de compreensdo da dindmica ndo-linear dos
fendmenos complexos que permeiam o inter-relacionamento subjetivo na sociedade de
massas do periodo pés-revolugdo industrial™®.

Foi a sociedade de consumo do capitalismo industrial o espago que propiciou a difuséo
da teoria geral dos sistemas e a sua colocagdo no patamar de pardmetro para efeito de
balizamento das decisfes das grandes corporagdes contemporaneas, principalmente as
grandes empresas. A idéia de sistema ganhou desenvoltura em funcdo da necessidade de
criagdo de mecanismos de reducdo de complexidades, otimizagdo de resultado e
maximizacdo da eficiéncia nos processos decisdrios das organizacfes que informam as

relagbes contemporaneas.

Sua teoria geral tem como pressuposto a tentativa de racionalizar a relagdo de
interdependéncia de unidades simples componentes de organismos complexos com 0
intuito de organizé-los, propiciando a obtengdo dos resultados almejados. Em suma, sob
a égide dos pressupostos da p6s-modernidade o sistema existe para reconhecer e reduzir
as complexidades da sociedade contemporanea, no intuito de organizar e facilitar o
processo de decisdo: estas sdo as palavras-chave para a compreensdo da sua teoria

geral*?’.

O problema fundamental da teoria geral dos sistemas consiste em encontrar
fundamentos que possibilitem a superagdo do proceder analitico da ciéncia classica, a
qual parte do pressupostos de que 0 objeto investigado € o resultado de partes unidas a

partir de relagdes mecénicas lineares, as quais possibilitariam a sua constituicéo e

126 “pode-se referir que as idéias ultrapassadas da sociologia juridica ndo se conformam aos sistemas
macro e complexos do mundo moderno. para que haja uma postura que ultrapassa 0s pré-conceitos
estabelecidos a respeito, a complexidade deve ser entendida como a totalidade das possibilidades de
experiéncias ou acdes, cuja ativacdo permita o estabelecimento de uma relacdo de sentido”
(SCHWARTZ, 2005, p. 68).

12" para Bertalanffy a teoria geral dos sistemas possui a finalidade de criar uma doutrina de principios
aplicaveis a todos os sistemas ou a subclasses definidas de elos, diferentemente da ciéncia dos sistemas,
que teria como objeto a explicacéo cientifica dos sistemas de varias ciéncias (2003, p. XIII).



reconstituicdo, entendido este procedimento tanto no sentido material quanto no sentido
|128.

forma
A aplicacdo do procedimento analitico dependeria de duas condicdes: a primeira é que
ndo existam interacOes entre as partes, no sentido de permitir uma identificacdo das
mesmas, possibilitando o desmonte do objeto e a sua reorganizagdo seguindo uma
I6gica matematica que partiria do conceito de realidade; e a segunda condicdo
subsistiria na idéia de que a relacdo entre as partes seria absolutamente linear. Parte-se
da premissa de que a conduta das partes pode ser depurada pelo mesmo equacionamento
utilizado para a compreensdo do todo (BERTALANFFY, 2003, p. 18).

Saber como é constituida a relacdo entre os seus componentes e essa dindmica em
processos que ndo seguem o padréo de unicidade causal, tampouco de regularidade das
experiéncias consiste na perspectiva de analise da teoria dos sistemas e no seu problema
epistemoldgico. Tentar-se-4 superar tais questdes, trabalhando com a teoria da cognicéo
de Santiago como base de sustentacdo de uma teoria sistemética autopoiética sobre o

direito.
2. Teoria da cognicédo de Santiago.

A teoria da cognigdo de Santiago consiste numa complementagdo transdisciplinar das
descobertas no campo da astrofisica de Einstein e da microfisica de Heisenberg e Bohr,
assim como no &mbito da metafisica com a fenomenologia de Heidegger e Gadamer. A
aludida teoria seré apresentada, de forma propedéutica, com a inten¢éo de compreender
com o processo de produgdo do conhecimento juridico na esfera social, & luz dos

paradigmas pds-modernos.

Foi inicialmente desenvolvida pelo biélogo Humberto Maturana Romesin, aperfeicoada
pelos estudos em conjunto deste com um dos seus discipulos, Francisco Varela.
Constitui-se numa integragdo entre os fendmenos do ser e do conhecer, na medida em

que ndo separa a existéncia (ser vivo) do mundo circundante (ambiente): processa-os, ja

128« problema metodoldgico da teoria dos sistemas, pois, é versar com questdes que, comparadas com
as analitico-aditivas da ciéncia classica, sdo de natureza mais geral” (BERTALANFFY, 2003, p. 18).



7

que a constituicdo de ambos € o resultado do ato de viver praticado pelo sujeito

cognoscente ou, na linguagem de Maturana, observador'?®,

Nesta teoria ndo ha separagdo entre o real e o observador. Mesmo ndo negando a
existéncia do real (pre-senca na linguagem de Heidegger), Maturana defende a
impossibilidade de este ser comprovado racionalmente, tendo em vista a circularidade
do sistema cognitivo humano. O ser humano n&o consegue enxergar o mundo
circundante como este é de fato, pois o conhecimento humano depende de um processo
no qual os elementos integrantes sdo constituidos pelo préprio sistema cognitivo do

homem, através da linguagem.

Com isso Maturana conseguiu comprovar, por de experimentos cientificos, que o
sistema cognitivo do ser humano é fechado e o processamento do conhecimento d&-se
através do que denomina de autopoiese. Esta descoberta de Maturana representou o
maior avanco do ultimo século nos estudos da neurofenomenologia, influenciando ndo
s6 os conhecimentos extraidos das ciéncias bioldgicas como também das ciéncias

sociais.
2.1. A autopoiese.

Autopoiese consiste num neologismo do biélogo Humberto Maturana, advindo dos seus
estudos sobre as relagdes constitutivas do ser vivo. Com a descoberta dos retrovirus —
estruturas que participam do processo de constitui¢do da célula em sentido contrario ao
envio de mensagens do ndcleo ao citoplasma atravées das moléculas de RNA mensageiro
— evidenciou-se um processo circular de formacdo das células através da sintese de

diversas classes de moléculas por diversas outras classes.

Naquele momento, Maturana desenvolveu a sua tese de circularidade do processo de
formac&o dos sistemas vivos. Precisava, entdo, de um termo que significasse a0 mesmo

tempo auto-referéncia e circularidade estrutural. Tempos depois, criou 0 que denominou

129 Observador, na definicdo do proprio Maturana, “é qualquer ser humano que, ao operar na linguagem
com outros seres humanos, participa com eles na constituicdo de um dominio de a¢des coordenadas como
dominio de distingdes, e pode, deste modo, gerar descri¢bes e descri¢des de descrigdes. Em resumo, eu e
todos os leitores deste artigo” (1999, p. 83). A teoria da cognicdo de Santiago enquadra
epistemologicamente os seres humanos como observadores que constroem os seus conhecimentos ao
estabelecerem distingdes pelo uso da linguagem (1999, p. 17).



de sistema autopoiético’®. Na teoria da cognicdo de Santiago, autopoiese significa

autogeracdo e identifica um sistema fechado.

Maturana evidenciou este sistema em suas experiéncias com os fendmenos cromaticos.
O surgimento das cores para 0 sujeito cognoscitivo, antes das suas descobertas, era
explicado pela teoria que certificava a existéncia, no mundo fisico, de objetos capazes
de refletir preferencialmente um cumprimento de onda. Tal onda, ao atingir as células

receptoras da retina, seria captada e representada por uma cor particular.

Maturana (1999, p. 18) comegou a estudar os fenémenos cromaticos em fungdo da
insuficiéncia da aludida teoria na explicacdo de um experimento empirico especifico: a
projecdo de mosaicos de quadrados em tons de cinza colocados simultaneamente em
dois projetores, postos em registro. Um dos projetores emitia luz branca e outro emitia
luz vermelha. O resultado consistiu na proje¢cdo de um mosaico de quadrados com
diferentes tons de rosa e de vermelho. Entretanto, a mudanga em 90 graus do slide que
projetava um dos mosaicos provocou efeitos visuais distintos dos anteriormente

observados.

Concluiu que a existéncia das cores ndo poderia estar associada ao cumprimento de
ondas, ja que na experiéncia ndo houve qualquer mudanga na fonte luminosa nem no
objeto iluminado, apenas na posicdo deste ultimo. Partindo desta constatacdo, restou
evidenciado que a teoria acerca da reflexdo preferencial de um determinado
cumprimento de onda por cada objeto observado ndo poderia mais abarcar

paradigmaticamente a explicacéo dos fenbmenos cromaticos.

Como conseqliéncia da sua investigagdo, soergueu a premissa de que seria impossivel
chegar a um consenso epistemoldgico acerca dos fenbmenos cromaticos através dos
focos de investigacdo tradicionais. Com estribo em suas descobertas, Maturana ousou

mudar o problema cientifico.

Ao invés de investigar como o sistema nervoso opera na distin¢do de objetos externos, o

cientista comegou a investigar como 0 sistema nervoso associa um determinado

130 Sobre a criacdo do termo, Maturana (1999, p. 32) conta que o evento ocorreu em 1971, quando
conversava com o seu amigo, José Maria Burles. Este Ihe contava do dilema de Don Quixote, que era o
de escolher entre o caminho das armas (praxis), ou da literatura (poiese). Neste momento, Maturana
percebeu que “poiese” era a palavra que precisa, €, logo em seguido, criou o termo autopoiese, mesmo
sofrendo uma adverténcia da mulher do seu amigo de que, em grego, o termo mais adequado seria o de
autopraxis.



fendmeno espectral ao nome dado as cores. Chegou a uma conclusdo espantosa: cada
nome dado a uma das cores gerava um estado de atividade especifico da retina. Ou seja,
concluiu que o nome dado as cores dependeria do estimulo gerado pela retina e ndo pelo

objeto observado, ndo pelo estimulo cromético gerado por este.

Como diz (MATURANA, 1999, p. 33), naquele momento, por volta de 1965, ele fechou
0 sistema nervoso, porque conseguiu correlacionar dois estados de atividade neuronal (o
nome dado as cores e a atividade da retina). Associou o fechamento do processo
constitutivo da célula ao fechamento do sistema nervoso. Por esta experiéncia,
Maturana chegou a conclusdo de que estava negando o conceito de representacdo
(1999, p. 36), ou seja, de que o ato de conhecer consistiria numa representacdo pelo

sujeito do que existe externamente a ele.

Do pressuposto de que o sistema nervoso € um sistema fechado — sistema que
desenvolve o conhecimento na interagdo com o0 seu ambiente, mas sem estar
condicionado diretamente por este —, Maturana propde a nogcdo de configuracdo em
substituicdo & nocdo de representacdo. A experiéncia cromatica, a definigdo das cores,
deixa de ser explicada como representagdo de um mundo exterior ao sujeito
cognoscente e passa a ser uma configuragdo, um modo especial de criagdo do mundo a

partir das experiéncias do sujeito cognoscitivo.

Chega a concluséo de que o real ndo pode ser identificado objetivamente, se ele proprio
é fruto da criacdo do sujeito cognoscitivo. Com essa descoberta, Maturana sepultou a ja

cambaleante objetividade cientifica.
2.2. Autopoiese e objetividade cientifica: os limites da verdade.

Nos estudos cléssicos sobre o assunto, representacdo consiste na atividade neural
correspondente & dacdo de significado, através da linguagem, a um objeto sensivel. Pela
objetividade cientifica, os objetos existem, porque os seres humanos sdo capazes de
projetar em seus sistemas nervosos imagens referenciais de tais objetos, tendo como

ponto de partida o uso corriqueiro da linguagem.

A objetividade cientifica, como j4 discorrido, é estruturada no paradigma da
causalidade. Esta pressupbe a existéncia de um elo de ligagdo do conhecimento,

extraido do objeto pelo sujeito, e uma determinacéo extrinseca a existéncia do proprio



objeto. Sua pujanca é tdo notoria que comunidade cientifica s6 aceita uma explicacdo
acerca de um dado fenémeno observado — independentemente de ser este social ou
natural — caso o cientista objetive o resultado cientifico pela apresentagdo da causa
geradora do aludido fendmeno. Para Maturana (1999, 55), a causa, esséncia da
explicacdo cientifica, consiste na descricio de um mecanismo gerador de um

fenomeno®®,

Além da causa como fundamento de todo e qualquer conhecimento, como ja dissertado,
a objetividade cientifica tem como paradigma a verdade®. Para os defensores dessa
vertente de investigacdo, existe uma hipétese cientifica que sempre correspondera ao
real de um universo transcendente ao proprio cientista, a sua prépria subjetividade.
Assim foi semeada a cientificidade moderna: no ideal da absoluta necessidade de
preservacdo de um isolamento axiolégico das conclusdes cientificas, jA& que a
neutralidade, mais que um mito, foi tracejada como esséncia da atividade do sujeito

cognoscitivo.

Contrariamente & objetividade cientifica, a teoria da cognigdo de Santiago reserva um
papel fundamental a subjetividade do pesquisador para o alcance do resultado cientifico.
Para Maturana, os pontos de partida da investigagdo merecem uma atengdo especial,
porque sdo tidos como capazes de influenciar no resultado da propria investigacéo™.
Por isso inexistem verdades ou inverdades tedricas para Maturana, visto que ndo ha

como buscar uma realidade que reflita uma ou outra tese. E possivel, no entanto,

31«0 aspecto central de uma explicacéo cientifica é a proposicdo de um mecanismo. Suponhamos que
vocé tenha uma pergunta: “Como um cavalo se movimenta?” (...) A explicacdo cientifica seria a
descricdo que envolveria muitas coisas, mas teria que conter uma descricdo do mecanismo que gera 0
movimento do cavalo. Se vocé quer explicar o relampago, vocé tem que apresentar um mecanismo que
gere o relampago. (...) Primeiro vocé observa o fendmeno que vocé quer explicar, que constitui a
pergunta; segundo, vocé tem que fornecer um mecanismo — ndo existe explicacdo cientifica se vocé ndo
propuser rum mecanismo”.

132 Sobre a busca pela verdade cientifica e sobre os cientistas, diz Maturana (1999, 55): “Eles afirmam
que suas proposi¢des tém uma relacdo particular com os mecanismos que geram os fendmenos porque
existe algum isomorfismo, alguma correspondéncia em estrutura entre 0s mecanismos propostos e 0s
mecanismos no mundo no qual sdo gerados os fenémenos que eles querem explicar”.

133 Esta visdo ja é quase consensual entre os cientistas sociais, que entendem a ideologia como um fator
indissociavel do resultado obtido na investigagdo, mesmo que esta seja consubstanciada sob os postulados
de uma metodologia pré-estabelecida. Na maioria das vezes as pesquisas no campo social servirdo apenas
para a coleta de dados e a producdo de argumentos capazes de provar 0 que O cientista previamente
estabeleceu como o resultado da sua investigacao.



reconhecer que se tratam de dominios especulativos distintos (MATURANA, 1999, p.
22-23)134:

Para o biélogo chileno, a questdo ontoldgica fundamental ndo advém do questionamento
“0 que é?”, na formulagdo classica de Heidegger. A questdo ontoldgica da teoria da
cognicdo de Santiago é: “o que eu faco quando digo que algo é?”. Procura, com isso,
esclarecer que o sujeito cognoscitivo esta interdependentemente ligado, em sua
existéncia, ao ato de conhecer algo e que este algo ndo é cognoscivel a priori, mas
apenas sob a perspectiva de validagdo do conhecimento tragada previamente pelo

cientista ou por uma comunidade cientifica.

Com isso Maturana ndo quer provar a inexisténcia do real. Apenas aduz, através de sua
teoria, que o real é inatingivel se levados em conta tdo-somente argumentos
provenientes de uma légica racionalista de enxergar o mundo*®. Para o pesquisador
chileno, uma vez aceita a condi¢do bioldgica do observador, 0 mesmo ndo é capaz de
fazer inferéncias acerca do que venha ser o real externo a si mesmo sem levar em

consideracdo o que gerou a sua propria condi¢do de observador, de ser vivo.
2.3. O real.

Enganam-se aqueles que créem na teoria da cogni¢cdo de Santiago como uma tese
inconsistente, pela qual seria vidvel a criacdo de qualquer mundo possivel, desde que
imaginado pelo observador. Um mundo, por exemplo, no qual os homens pudessem
voar naturalmente, independentemente de recursos tecnoldgicos, ja que o real seria
endogenamente ligado & condicdo neurobiol6gica do observador. Para desmistificar este
critica, Maturana impde & sua teoria as nogdes de percepcdo, ilusdo e coeréncias das

experiéncias.

134 «() quando duas ou mais pessoas se encontram com duas teorias diferentes e mutuamente

excludentes, ndo ha como buscar na realidade o critério de reconhecimento de qual delas é verdadeira,
mas que se reconhecer que se tratam de dominios explicativos, e que os argumentos que ai parecem
equivocados e ilusérios ndo sdo sendo proposicoes escutadas a partir de dominios de existéncia diferente
do que daquele em que elas foram propostas”.

%5 Cria, através de sua teoria, um fundamento cientifico para a concessao de suporte ao filme “Matrix”,
gue alcangou sucesso mundial notadamente por refletir uma tese semelhante a desenvolvida por Maturana
acerca da separagdo entre a mente e o real. Sobre o assunto, Carolyn Korsmeyer (2002, p. 84) tece um
comentario que muito se aproxima das consideragdes soerguidas na teoria da cognicdo de Maturana:
“Quando Neo sai de um confronto, ele sente o gosto de sangue que escorre de sua boca e fica surpreso
gue uma experiéncia virtual pudesse causar ferimento fisico. “Se vocé é morto na Matriz, morre aqui?”,
ele pergunta. Morpheus responde, s6brio: “O corpo ndo pode viver sem a mente”, reforcando seu
comentario sobre a experiéncia virtual: *“ a mente torna tudo real™”.



O que diferenciaria a percepgdo da mera ilusdo seria a consensualidade acerca dos
resultados cientificos provenientes das experiéncias anteriormente produzidas. A
distincdo entre percepgdo e ilusdo é feita sempre a posteriori, tomando-se como
referéncia uma experiéncia anterior e bem sucedida e ndo o real pura e simplesmente.
Na teoria da cognicdo de Santiago, o real ndo pode ser o limite entre a percepgéo e a

ilusdo.

Outrossim, o real ndo pode ser demonstrado nem tomado como referéncia
objetivamente, porque o observador sempre se utiliza recursbes de recursdes a
consensualidades anteriormente solidificadas pelos homens através da linguagem,
denominadas de coeréncias das experiéncias aferidas huma comunidade cientifica (os

chamados preconceitos da teoria de Gadamer).

Essas recursdes levam o observador, que hoje estd assentado nos paradigmas da
objetividade cientifica, a crer que estaria diante de uma realidade extrinseca a si mesmo,
quando, na verdade, a sua propria experiéncia de vida sempre esta ligada ao pardmetro
de consensualidade escolhido para a afericdo do seu “real”, legitimado pela
identificacdo deste numa comunidade de pesquisadores (MATURANA, 1999, p. 20)*%:

E inegavel que o real existe. O problema é que o real nio pode ser comprovado pelo
observador, porque este ndo é capaz de distinguir o extrinseco de si mesmo. Esta
distincdo somente é possivel através da linguagem, ou seja, a partir de uma construgdo
cognitiva do proprio observador. Quando o ser vivo, o eu, procura se distinguir do seu
ambiente, este Ultimo sé existe na linguagem utilizada pelo sujeito cognoscitivo, haja

vista ser impossivel distinguir o ser vivo no vacuo da linguagem.

O observador ou cientista s6 é capaz de identificar o mundo extrinseco a si mesmo, o
real, na linguagem. N&o pode trata-lo objetivamente, sendo como produto de recursdes
de recursfes consensuais provenientes da sua experiéncia de vida, no esteio do
determinismo estrutural**’. O real, quando colocado como premissa da construcio

cientifica, ndo existe independentemente do sujeito cognoscitivo. Ao revés, a sua

136 As explicacdes cientificas sdo validadas no dominio de experiéncias de uma comunidade de
observadores, e se relacionam com as coordenagdes operacionais dos membros dessa comunidade, em
circunstancias nas quais sao membros dessa comunidade as pessoas que aceitam e usam esse critério para
validar seu explicar.

37 Vide topico 2.5.



propria caracteristica de mundo externo é precedida por uma configuracdo que lhe dota

tal peculiaridade; uma configuragdo que consiste no proprio linguajar do ser vivo.

Estas conclusdes fundamentam fendmenos do préprio sistema juridico. Comumente 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal avocam ao 6rgéo, do qual fazem parte, a funcéo
de guarnecer os designios constitucionais emanados pela carta de 1988. Sob a égide
deste discurso, defendem a tese de que existe uma realidade constitucional que,
extrinseca & avocacdo de competéncia feita por eles, outorga ao Supremo Tribunal
Federal poderes organizacdo e reorganizacdo do sistema juridico brasileiro na

elucidacdo de questbes insurgentes do controle de constitucionalidade.

Dentre estas atribui¢des, ha uma defesa explicita da competéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal de produzir sentencas interpretativas em nivel de controle
abstrato de constitucionalidade. Obviamente, como bem aduz Maturana, esta realidade é
uma construcdo dos sujeitos cognoscitivos em questdo (ministros do Supremo Tribunal
Federal). O que os Ministros do STF aduzem como o real na Constituicdo de 1988 s6
existe enquanto uma construgdo linglistica que pode ou ndo encontrar baliza na
comunidade a qual ela é dirigida: a comunidade cientifica do direito e a sociedade como

um todo.

Ocorre que tal assertiva, como serd defendido neste trabalho, ndo significa que

138 s30 identificados

inexistam limites & construgdo desse real. Na biologia tais limites
quando séo associados a eventos ameacadores da vida dos seres humanos, da sua
congruéncia com o seu sistema neural. Num Estado Democratico de Direito, como sera
explicitado na conclusdo deste trabalho, os aludidos limites (condigdes de possibilidade)
podem ser encontrados no padrdo de organizacdo™® do sistema juridico, que coincide
com os consensos linglisticos gerados em torno do processo de construcdo da

normatividade do direito contemporaneo, seja ele moderno ou pés-moderno™.

2.4. Vida e conhecimento.

138 Esses limites sdo denominados por Maturana de condicdo de possibilidade, as quais caracterizam o
préprio padrdo de organizagao do ser humano.

139 Elemento do sistema que ndo pode ser modificado sob pena de faléncia ou morte do sistema em
analise.

140 A resposta a esta indagacéo também esté reservada no final da dissertacéo.



A idéia central da teoria da cognicdo de Santiago consiste na associacdo da vida ao
conhecimento, o que a aproxima, por vias heterodoxas e totalmente paradoxais, ao
projeto da modernidade, o que demonstra que as teorias aplicaveis a compreensdo da
realidade pds-moderna ndo abandonaram por completo o projeto socio-cultural da

modernidade.

Para Maturana e Varela, o ato de viver estd intrinsecamente ligado & produgdo de
conhecimento pelo ser. Nas palavras de Maturana — que se transformaram em legenda
da teoria da cognicdo de Santiago — conhecer € viver. Assim explica a sua concluséo
(MATURANA, 1999, p. 42):

Quando digo que conhecer é viver, e viver é conhecer, 0 que estou dizendo é
gque o ser vivo, no momento em que deixa de ser congruente com sua
circunstancia, morre. Ou seja, quando acaba o seu conhecimento, morre. E um
conjunto que é uma unidade em sua circunstancia. Mas ele é como é, segundo
sua historia com sua circunstancia. E sua circunstancia é como é, segundo a

histéria de sua dinamica.

A adaptacdo é um fendmeno comumente associado a explicacdo da evolugéo bioldgica
ou mesmo social. Nesta visdo, consistiria numa gradagdo, o que é veementemente
rechagado na teoria de Maturana. Para ele, ndo existem sistemas vivos mais ou menos
adaptados: existem sistemas vivos adaptados ou sistemas ndo-adaptados e, portanto,

mortos.

O que existe entre o sistema vivo e 0 seu ambiente é um acoplamento estrutural num
processo que €é identificado como deriva natural. O acoplamento estrutural caracteriza o
processo cognitivo dos seres vivos. Conhecer e se adaptar sdo formas de apresentacéo
de uma conduta adequada, uma conduta congruente com a circunstancia na qual essa

mesma conduta se realiza, sendo ambos possibilitados e determinados pelo ser vivo.

Na sua investigacdo fenomenoldgica, “todo o conhecer é a acéo efetiva que permite a
um ser vivo continuar sua existéncia no mundo em que ele mesmo traz & tona ao
conhecé-lo. O ato de perceber constitui o percebido” (apud GRACIANO e MAGRO, in
MATURANA, 1999, p. 23). Em sintese, o conhecimento é o resultado da exposi¢do de

uma conduta adequada, nas palavras do proprio Maturana (1999, p. 54):



O problema, entdo, ¢ identificar a conduta adequada. O que constitui uma
conduta adequada, isto é, uma conduta que satisfaca a quem fez a pergunta? Se
pergunto a alguém se sabe biologia e obtenho como resposta “Sim, eu sei
biologia; sou especialista em tal coisa”, e em seguida Ihe faco uma pergunta a
qual responde dizendo ou fazendo algo que reconhegco como uma conduta
adequada naquele dominio, entdo posso dizer “Sim, essa pessoa sabe
biologia”. Penso que é isso o que sempre fazemos. Na verdade ndo temos outra
forma de avaliar o conhecimento. Por conseguinte, se meu problema é a
prépria cognicdo ou o conhecimento, e se reconheco que ha conhecimento
vendo a conduta adequada, entdo meu problema sera identificar a conduta

adequada, ou mostrar como surge a conduta adequada.

Encontrar uma explicacéo cientifica aceita na comunidade moderna acerca do fenémeno
da cognigdo seria desvelar o mecanismo que gera a conduta adequada (1999, 56). Como
conseqiiéncia dessas conclusdes, ndo existe o sujeito absoluto em si, tampouco uma

linguagem privada.

7

A construcdo do conhecimento é essencialmente inserida na linguagem, que é o
resultado de coordenagbes de coordenagBes consensuais de conduta. Na teoria de
Maturana, o conhecimento ndo é o resultado da experiéncia do sujeito cognoscitivo em
face do objeto cognoscivel. E uma construgio eminente coletiva, na qual interagem ao

menos dois observadores*

na formagdo de um consenso linglistico (coeréncia das
experiéncias), que permite a producdo das distincdes necessarias a classificacdo dos

fendbmenos.

Essas distingdes fenomenoldgicas permitem que os cientistas estudem objetos como se
fossem estruturas autbnomas e independentes. Mas tal perspectiva, oriunda de uma
visdo racionalista de explicagdo do conhecimento, ndo condiz com a estrutura
cognoscitiva dos seres humanos. Como bem relatam Graciano e Magro, “ser e conhecer,
em Maturana, sdo constituidos juntos e do mesmo modo, na préaxis do viver” (apud
MATURANA, p. 29).

2.5. Determinismo estrutural dos sistemas vivos.

11 A expressdo “observadores” ndo comporta a idéia de que necessariamente sempre existirdo duas
pessoas No processo cognitivo. Como sustenta Maturana: “Tudo que é dito é dito a um observador, que
pode ser ele mesmo” (1999, 34). Utilizando conceitos de semiologia, poder-se-ia dizer que Maturana
afirma que sempre existirdo dos polos no processo de produgdo do conhecimento (emissor e receptor),
mas nada impede que estes polos sejam ocupados pela mesma pessoa, em tempo diferenciado e sob
perspectivas diversas, como esposado anteriormente.



Voltando & questdo do mecanismo enquanto causa para a explicacdo cientifica dos
fendmenos, urge analisar o processamento das mudangas do sistema ao tempo em que
sejam preservados os seus padrdes de organizagdo. Para explicar tais fendmenos,
Maturana propde uma condicionante que é fundamental para a compreensdo dos
sistemas cognitivos sob uma Otica de investigacdo adequada aos fendmenos da pos-

modernidade: o determinismo estrutural.

Na teoria da cogni¢do de Santiago, os sistemas dindmicos, se sdo passiveis de
investigacdo e explicagdo cientificas, precisam ser tratados como unidades compostas
determinadas estruturalmente, definidas por organizacfes pré-existentes ao processo de
mutacdo (MATURANA, p. 60). S&o sistemas que absorvem apenas mudancgas
estruturais pré-concebidas, sendo que as interacfes que desaguam no seu nicleo servem
de meros fatores desencadeadores dessas mudangas, sem que possam determinar o

sentido destas.

Tal conclusdo parte do pressuposto de que a explicagdo cientifica se faz através de um
mecanismo. Ou seja, a ciéncia moderna é construida a partir da descricdo ou produgéo
de uma entidade cuja estrutura determina o que acontece, gerando o fendmeno. A
explicacdo cientifica revela o mecanismo que gera determinado fendmeno natural ou

social, nas palavras do proprio Maturana (1999, p. 59):

[...] isso significa que, aconteca 0 que acontecer ao sistema, que esta, ele
préprio, sendo proposto pela hipdtese do mecanismo que ira gerar o fenémeno,
ele é determinado por sua estrutura. E determinado pelos componentes e pelas
relagBes entre os componentes que o constituem. Isto significa que quando
vocé tem um sistema determinado estruturalmente, ou um mecanismo, e faz
alguma coisa com esse sistema, tudo o que acontece com ele ndo depende do

que vocé faz com ele.

(...) Assim os sistemas determinados estruturalmente, em mecanismos ou
sistemas que sdo definidos e constituidos estruturalmente, o que acontece ao
sistema depende de como ele é feito. As interagdes que o sistema atravessa
podem somente desencadear mudangas nele. VVocé nao instrui o sistema, vocé

ndo especifica o que vai ocorrer no sistema.

De fato, enquanto o organismo estiver vivo, permanecerd em constante e ininterrupta
interacdo com o seu ambiente. Entretanto, esta interacdo ndo é capaz de condicionar

mudancas no padréo de organizagdo do sistema vivo — j& que esta perspectiva, na teoria



dos sistemas, define a sua propria identidade —, tampouco na estrutura do sistema. As
mudangas estruturais ocorrem ao longo da existéncia do sistema, mas sdo condicionadas

pela prépria estrutura do sistema e ndao pelo ambiente deste.

Ou seja, 0 meio (ambiente) ndo condiciona o processo de mudanga ou evolugédo do ser
Vvivo e vice-versa. Ha uma integracdo num processo continuo e mutuo de acoplamento
estrutural, no qual o ambiente pode desencadear o processo de transformagéo do ser
vivo, mas ndo pode determind-las. As mutacBes geradoras do conhecimento que
ocorrem no sistema vivo sdo determinadas apenas pela propria estrutura deste sistema,

mesmo que existam estimulos externos que iniciem o processo.

A permanéncia do sistema vivo em estado de acoplamento estrutural com o seu meio
permite que sejam consubstanciadas configuracdes estruturais. Todavia, como o sistema
vivo é determinado estruturalmente, é o proprio sistema vivo que escolherd qual
configuragdo com o ambiente desencadeara mudancas na sua estrutura. As interagdes e
configuragbes com o ambiente permitem que o sistema mantenha sua condi¢do de

existéncia.

Destas assertivas Maturana conclui que o observador de um sistema vivo ndo consegue
dissociar o mecanismo de configuracdo estrutural desse sistema das conseqléncias
decorrentes desta interagdo com o ambiente. Destarte, somente por meio das mudancas
estruturais no organismo o sujeito cognoscitivo consegue distinguir a configuragdo
estrutural proveniente do ambiente que atua como agente impulsionador da modifica¢éo

da estrutura do sistema vivo.
2.6. Relagdo entre os sistemas e seus ambientes.

Todo o sistema vivo existe em um determinado ambiente. Assim como 0 sistema, 0
ambiente também passa por mudangas, determinadas por sua propria estrutura. A
questdo que é colocada a teoria da cognicdo de Santiago cinge-se a necessidade de saber

como o sistema vivo interage com o seu meio.

Como foi certificado no topico anterior, o processo de mudanca dos sistemas vivos leva
em consideracdo informagdes pré-existentes em sua estrutura. Todavia, é fato que um
sistema deve sempre agir em congruéncia com o seu ambiente. A chave da questdo é

saber como um sistema consegue manter essa congruéncia, sendo que ele proprio



encontra-se em estado de constante mutacdo determinada pela sua estrutura e o seu

meio imerso em processo semelhante.

De fato, o sistema interage com o seu ambiente, sendo que a dindmica de estados de
ambos é o resultado dessa relagdo. O sistema desencadeia mudancas no ambiente e vice-
versa. Ocorre que estas mudangas somente serdo concretizadas se as estruturas de
ambos (sistema e ambiente) forem permissivas a tais transformagdes. Conclui-se que o
sistema e 0 ambiente podem desencadear mudangas estruturais um no outro, desde que a
estrutura destes permita que as mutagdes efetivamente se realizem, de acordo com o
proprio Maturana (1999, p. 61-62):

Entdo, na interagdo entre um sistema vivo e seu meio, embora 0 que aconteca
no sistema esteja determinado por sua estrutura, € 0 que aconte¢a no meio
esteja determinado pela estrutura do meio, é a coincidéncia desses dois fatores
que seleciona que mudancas de estados ocorrerdo. O meio seleciona a
mudanga estrutural no organismo, e 0 organismo, através da sua acao,
seleciona a mudanca estrutural no meio. Que mudanca estrutural ocorre no
organismo? Aquela que é determinada pela sua estrutura. Que mudanga
estrutural ocorre no meio? Aquela determinada por sua estrutura. Mas a
seqliéncia dessas mudangas é determinada pela seqliéncia das interagdes. O
meio seleciona um caminho de modificagBes estruturais que o organismo
atravessa durante sua vida.

Existem transformacfes estruturais, é verdade, que resultam da propria
dindmica do sistema, mas aquelas que tém a ver com o meio sdo selecionadas

através da interacdo com o meio.

Portanto, o conhecimento gerado no sistema vivo ndo € tdo-somente determinado pela
estrutura que este carreia consigo. E o produto das histrias particulares das relagfes

142

mantidas entre o sistema e 0 seu meio~"“. Até entdo, ndo ha novidades na abordagem do

tema.

A estrutura do sistema, assim como a estrutura do ambiente, € mutavel. Todavia, a
coeréncia do sistema com o seu ambiente mantém-se inalterada, invariante. Como foi

explanado mo tdpico 2.4., a este fendmeno Maturana denomina de adaptacéo. Nos seus

142 Mesmo que inexista literatura a respeito, de fato esta assertiva explica, por exemplo, o porqué de os
juristas recorrerem a histéria de uma sociedade para tentarem extrair conclusdes acerca da evolugdo do
sistema juridico no tempo.



dizeres, “se a adaptacdo ndo fosse uma invariante, ela cessaria e 0 organismo se

desintegraria, morreria” (1999, p. 63).

Ademais, além da relacdo do sistema com o seu ambiente, 0s sistemas vivos se
relacionam entre si. Da mesma forma, quando esta interagdo é -efetivamente
consubstanciada, exsurge 0 mesmo fendmeno anteriormente descrito da invariancia da
adaptacdo. Na visdo de Humberto Maturana (1999, p. 65), surgiria desta interagdo um
dominio linglistico ou a propria nocdo de linguagem como mediadora do convivio
coletivo dos sistemas vivos, desde que estes dominios linguisticos permitirem

recursividade na interac&o linguistica.

Os dominios linguisticos surgem no processo dindmico de continua adaptacdo dos
sistemas vivos uns aos outros, enquanto houver coeréncia na historia destas interacdes.
Cada nova interagdo ocasionara uma mudanga estrutural nos sistemas vivos. Sempre
que esta mudanga acontece, um novo dominio lingiistico serd estabelecido. A este
fendmeno outorgou a denominagdo de acoplamento estrutural, j& referido nesta

explanagdo inicial®.

2.7. Acoplamento estrutural.

Da teoria da cognicdo de Santiago depreende-se a tese de que todo ato de conhecimento
est4 relacionado a uma dindmica nao-linear'** de interacéo entre o sistema vivo e 0 seu
ambiente, o que constitui, na linguagem fornecida pela teoria dos sistemas, a estrutura

do sistema vivo.

Sera o fenbmeno da acoplagem estrutural — resultado da interacéo entre o sistema vivo

e 0 seu ambiente, seguida da uma adaptacdo, um aprendizado e um desenvolvimento

43 Vide topico 2.4.

144 Significa que ndo existe uma relacdo objetiva de causa-efeito (cadeia linear) nos sistemas vivos, a qual
poderia possibilitar a antevisdo da reacdo desse mesmo sistema a um estimulo do seu ambiente. No
exemplo fornecido por Capra (2002, p. 51), a reacdo de uma pedra (objeto inanimado) a um chute de um
ser humano € previsivel, conseguindo ser explicada por basicas leis da fisica newtoniana. O mesmo néo
ocorreria se o chute (estimulo do ambiente) tivesse como alvo um sistema vivo (cachorro, por exemplo),
as reagBes seriam imprevisiveis, podendo ocorrer desde uma repressao temerosa até uma reacdo sob
forma de ataque violento.



também continuos — o fator determinante & caracterizacdo de um organismo como

inteligente ou ndo, na medida em que identifica a propria presenca da vida neste™*.

Defendem a tese de que a mente (cognigdo) sSe constitui num processo e n&o
simplesmente numa coisa pensante. A mente (ser) e a matéria (real) ndo constituem
duas categorias epistemoldgicas que podem ser entendidas separadamente. Ao reves,
devem ser percebidas como “dois aspectos complementares do fendmeno da vida”
(CAPRA, 2002, p. 53).

Na opinido de Capra (2002, p. 53), esta é a primeira teoria que consegue transpor 0s
limites herméticos de separacdo entre cognigdo (mente) e corpo (matéria), alicerce do

pensamento de Descartes.
2.8. O surgimento da linguagem.

A linguagem surge como um dominio de coordenacdes de coordenagBes consensuais de
conduta, a partir de dominios linglisticos estabelecidos nos acoplamentos estruturais
dos sistemas vivos. Como relata Maturana (1999, p. 66): “Quando vocé tem linguagem,
0 que vocé tem é a possibilidade de um comportamento que um observador poderé

descrever como recursdes em um dominio linglistico consensual”.

Nestas circunstancias, a linguagem ndo é uma simples mediadora simbdlica ou um
codigo que espelhe regularidades cognitivas ou da realidade, mas como uma atividade
recorrente, recursiva e consensual entre seres que tém um modo de vida centrado na
cooperacao e no entrelagamento do linguajar e do emocionar-se, no qual trazem a méo
distintos dominios da realidade (MAGRO in MATURANA, 1999, 13).

A linguagem surge quando aceitamos a n6s mesmos (individuos) como resultados da
nossa convivéncia harmdnica com o outro, aceitando-o como ser legitimo. De forma

brilhante, Maturana identifica 0 complexo comunicativo como um sistema de agregacéo

145 para os bi6logos chilenos, o processo de cognicdo caracteriza a esséncia do processo de viver, nos
termos explicitados no topico 2.4, como bem relatam Miriam Graciano e Cristina Magro (in
MATURANA, 1999, p. 21):

“[...] Maturana afirma que conhecer é viver, e viver é conhecer. O sistema nervoso e o ser vivo que ele
integra consistem em uma unidade em sua circunstancia, vivendo em congruéncia. No momento em que 0
ser vivo perde a congruéncia com sua circunstancia — no momento em que perde seu conhecimento — ele
morre”.



\

continua do ser humano & sua intersubjetividade, identificada esta com a propria

circunstancia do ser.

Para ele, todo o processo de consubstanciagdo da linguagem tem como influxo inicial a
emocdo na forma do amor, sentimento capaz de tornar legitimo um individuo para o
outro no aspecto de convivéncia intersubjetiva. A propria fisiologia do ser humano esta
diretamente relacionada ao amor. Sem esta determinacdo estrutural prévia ndo héa
possibilidade de os sistemas vivos interagirem dinamicamente através dos acoplamentos
estruturais, formando dominios linglisticos que, por sua vez, possibilitardo recursdes

consensuais antecedentes da formacéo da prépria nocédo de linguagem.

Conclui afirmando que a linguagem néo esta no cérebro ou no sistema nervoso dos seres
vivos. Ao revés, encontra-se no dominio das coeréncias matuas entre 0s organismos,
que, por sua vez, desencadeiam — mas ndo determinam — reag0es operativas internas no
sistema nervoso, que se fecha para o processamento de distingdes e mudancas de

relagdes de atividades dos organismos.

Ou seja, a dindmica de estados num dominio lingiistico mantido entre sistemas opera
como seletor, apesar de ndo determinar estruturalmente as mudancas do sistema. Estas,
como foi aludido anteriormente, sdo determinadas pelas proprias estruturas dos

sistemas.

2.9. Sintese final.

A teoria da cognicdo de Santiago rompe com uma série de paradigmas e nos fornece
uma substancial no¢do sobre o funcionamento de um sistema fechado e como este
sistema deve interagir com o seu ambiente para se conservar vivo. Inova em varios
aspectos, principalmente quando defende a tese de que as mudangas no sistema vivo
podem ser desencadeadas pelo ambiente do sistema, mas ndo sdo determinadas por este.

Em sintese, apresenta a seguintes conclusdes:

I. O ser humano é incapaz de enxergar o real na sua integralidade
fenomenoldgica. O real € a criagdo de um mundo pelo sistema cognitivo dos
seres humanos, resultado de um processo fechado de geragdo de referéncias

lingliisticas (autopoiese). A representacdo de uma realidade pelo sistema



nervoso inexiste. O conhecimento humano é fruto de atividades produzidas
exclusivamente pelo seu sistema nervoso, através do que denominou de

configuragdo do ambiente.

Il. O atributo de verdade ou inverdade a explicacdo de fendmenos sociais e
naturais refletem pontos de vistas (dominios especulativos) distintos na forma de
compreensdo destes. A verdade é uma qualidade fornecida pelo cientista ou por
uma comunidade cientifica, a partir da verificacdo de compatibilidade das
conclusbes com a experiéncia aduzida por outros cientistas. Nd&o hd como
separar a subjetividade, a experiéncia de vida do observador do produto aferido

na pesquisa cientifica.

I1l. O ato de conhecer estd inexoravelmente ligado a existéncia do ser vivo.
Viver é conhecer, nas palavras do proprio Maturana. A adaptagdo, portanto, ndo

é uma qualidade do ser vivo e sim uma condicdo de existéncia deste.

IV. Em todos os sistemas existe um padrdo de organizagdo e uma estrutura dos
elementos que integrados o compde. O padrdo de organizacdo do sistema é
invariavel, sob pena de o sistema deixar de existir ou se transformar em outro
sistema. J& a estrutura do sistema é mutavel, o que ndo implica na perda de

identidade deste.

V. Os sistemas vivos sdo determinados estruturalmente. Na interacdo dos
sistemas vivos com 0 seu ambiente as mudangas estruturais podem ser
desencadeadas pelo ambiente, mas sempre seréo determinadas pela estrutura do

sistema vivo. Este fenbmeno, Maturana denomina de determinismo estrutural.

As conclusdes fenomenoldgicas trazidas pela teoria dos sistemas autopoiéticos,
discussdo iniciada na teoria da cognigdo de Santiago, compreendem-se como 0O
mecanismo mais adequado, até o presente momento, para caracterizar a existéncia de
uma ciéncia p6s-moderna que vise a compreensdo dos fendmenos a partir da revelacéo

da sua dinamica ndo-linear.

Pretende a suplantacdo do mecanismo teleolégico e do determinismo natural —
propiciado pelo ambiente —, com vistas ao estudo de organismos a partir dos fendbmenos

da auto-regulacéo e auto-orientacdo, numa nogdo estrita de sistema fechado, retro-



alimentados. Defende-se, nesta dissertacéo, que tais premissas podem ser utilizadas para
a compreensédo dos sistemas sociais, conforme as teorias de Niklas Luhmann e Fritjof

Capra acerca do tema.
3. Teoria dos sistemas sociais autopoiéticos.

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos nada mais € que uma tentativa de inserir um
arcabouco tedrico-epistémico novo a analise dos fatos sociais provenientes do processo
de transi¢cdo denominado de p6s-modernidade pelos fildsofos e socidlogos citados nesta

dissertagao.

Tem, como um dos pontos principais, a retirada do enfoque central, que nas teorias
funcionalistas recaia sobre a agdo humana, para a analise do processo no qual as agdes
séo realizadas, chegando a definir a questdo pelo conceito de cogni¢do comunicativa
(comunicagdo como mecanismo de geragdo dos conhecimentos sociais). Além disso,
importa da teoria da cognicéo de Santiago o conceito de autopoiese para defender a tese
de que o sistema social e seus subsistemas constituem racionalidades fechadas, onde os
conceitos, categorias e conhecimentos em geral sdo realizados pelo processo de

comunicagao, pela linguagem**.
3.1. Sistemas autopoiéticos em Luhmann.

O padrdo de autopoiese como mecanismo de geragdo vital dos sistemas vivos foi
associado aos sistemas sociais inicialmente na obra de Niklas Luhmann. Sua teoria
sistémica de explicacdo dos fendmenos sociais comegou a ser desenvolvida na década

de cinglienta, ainda no século XX, em meio a crise das teorias funcionalistas**’,

16 E nesse aspecto a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos incorpora ensinamentos da fenomenologia
de Heidegger (2003, p. 121), como as conclusfes chegadas por este nas suas investigacfes sobre os
caminhos da linguagem:

“Fazer uma experiéncia com a linguagem significa portanto: deixarmo-nos tocar propriamente pela
reivindicagdo da linguagem, ela nos entregando e como ela nos harmonizando. Se é verdade que o
homem, que o saiba ou ndo, encontra na linguagem a morada propria da sua pre-senca, entdo uma
experiéncia que fagamos com a linguagem havera de nos tocar na articulagdo mais intima de nossa pre-
senca. Nos, nos que falamos a linguagem, podemos nos transformar com essas experiéncias, da noite para
o dia ou com o tempo. Mas talvez fazer uma experiéncia com a linguagem seja algo grande demais para
noés, homens de hoje, mesmo quando essa experiéncia sd chega ao ponto de nos tornar por uma primeira
vez atentos para a nossa relagdo com a linguagem e a partir dai permanecermos compenetrados nessa
relagdo”.

47 «para Luhmann, a unidade da sociedade ndo pode ser mais descrita a partira da centralidade do
conceito de pessoa, que deve ser substituido pelo de comunicacdo. Para ele, a rejeicdo de um conceito
humanistico-antropocéntrico e suas limitagdes é a Unica possibilidade de fundamentar cientificamente e



desencadeada pela contestacdo global do padrdo social de convivéncia coletiva,
engendrado pela sociedade norte-americana capitalista, comumente conhecido como

american way of life.

Os aspectos gerais de obra de Luhmann levam a crer que se trata de uma teoria ampla
com pretensdes de universalidade, que pretende abarcar a explicagdo de todos os
fendmenos sociais. Na trilha do percorrido pelas ciéncias bioldgicas e pela filosofia nas
investigacbes fenomenoldgicas, tem como pressuposto a superacdo da dicotomia

epistemoldgica encontrada na relacéo sujeito-objeto.

Parte da premissa de que o observador, para identificar o objeto observado e distingui-lo
dos demais no ambiente, utiliza esquemas de distingdo incorporados a relagdo auto-
referencialmente. Estes, por sua vez, sdo indissociaveis do ato criativo do
conhecimento, mas constituem um ponto cego na relagdo, pois ndo séo perceptiveis aos

olhos do observador.

Esses esquemas de distingdo somente poderiam ser percebidos pelo observador de
segunda ordem - alguém que observa o observador na sua relagdo com o objeto
observado — que, todavia, utilizaria seus proprios esquemas de distin¢éo para realizara a

agdo supramencionada™*®.

A autopoiese social em Niklas Luhmann ndo é totalmente coincidente com o ndncio
primordial de Maturana, principalmente no tocante a enunciacéo da sua teoria sistémica.
Para Luhmann o sistema social € uma rede que comporta uma série de subsistemas
sociais distinguidos pelas condigdes de contingéncia de cada um deles e pela linguagem

difundida nos processos comunicacionais dos mesmos.

O ambiente interage com o0s proprios sistemas numa espécie de relagdo de

interdependéncia: os sistemas precisam das contingéncias do ambiente, pois s&o

ndo metafisicamente a nogdo de sujeito. Cabe aqui acertada consideracdo de Jean Clam de que na teoria
dos sistemas sociais 0 homm n3o estd sociologicamente excluido, apenas metodologicamente. E um
afastamento metodol6gico, por motivos de impossibilidade epistemoldgica. Mesmo que a pessoa ndo
ocupe lugar no sistema social, ela forma o ambiente desse sistema e sem o qual ele ndo existiria. [...]

Luhmann considera a complexidade e a contingéncia como duas das principais caracteristicas da
sociedade contemporanea. O mundo se apresenta como uma multiplicidade de possiveis experiéncias e
acOes. Toda essa variedade, contudo, estd em contraposicdo ao limitado potencial humano em termos de
percepcao, assimilacdo de informacéo e acdo atual e consciente” (ROCHA & DUTRA, 2005, p. 288)

148 para Luhmann a estrutura do sistema social deve ser entendida como a “pré-selecdo de possiveis
relagBes entre os elementos admitidos em dado momento (SCHWARTZ, 2005, p. 62).



constituidos como instrumentos de regulacdo destas, ao tempo em que, paradoxalmente,
essas contingéncias definem os limites de racionalidade do sistema. J& o ambiente
indolente precisa ser minimamente controlado pelos sistemas sociais, através das

decisOes destes sistemas que séo tomadas em padrdes de auto-referencialidade.
3.1.1. Organizacao e decisdo no sistema autopoiético em Luhmann.

A partir da década de cinqienta e, principalmente, nas décadas de sessenta e setenta do
século passado, comegou a entrar em crise a possibilidade de entendimento das relagdes
sociais a partir de estudos consubstanciados sob a logica de isolamento dos objetos,
recortados espacialmente em regiGes estratégicas, num processo simétrico ao das
pesquisas empiricas laboratoriais desenvolvidas pelas ciéncias naturais localizados
(LUHMANN, 1997).

Nos termos amplamente denunciados nesta dissertagdo, a estrita relagdo causa-efeito
decorrente do principio da causalidade ja ndo mais é colocada como modelo de
explicacdo racional dos fenémenos sociais, tampouco as relagdes em nivel global
seguiam o mesmo padrdo logico de correlagdo causal. Estas se tornaram
demasiadamente complexas e o0s cientistas ndo conseguiam mais antever 0s
acontecimentos a partir de estudos socio-historiograficos. Seria preciso reorganizar
teoricamente os focos de investigagdo dos fendmenos sociais para que houvesse uma

adequacdo a estes novos paradigmas.

Em razéo dessa complexidade social e desses novos paradigmas, o problema
fundamental da teoria em Luhmann consiste em definir padrdes sistémicos racionais de
reducdo de complexidades e organizagéo para evidenciar caminhos a serem seguidos no
processo de decisdo. Recorreu ao padréo de autopoiese para tentar desvendar qual o
mecanismo mais adequado a ser seguido nesses processos decisorios, o qual pudesse

reduzir complexidades e gerar seguranga na forma de organizagéo para o sistema.

Como premissa epistemolégica, Luhmann (1997, p. 03-09) define a organizacéo™*
como a realizagdo da autoridade na producéo, sendo um fenbmeno relevante para a
sociedade global. J& decidir, na sua acepgdo, ndo é o resultado de um processo de

reflexdo que leva & agdo que executa a decisdo. Entende que as decisdes se diferenciam

149 “Sem organizacdo, por melhores que sejam as intengdes, ndo ha muito que se esperar, pois, segundo
uma lei natural eterna, cada forga, para ser efetiva, necessita de 6rgdos através dos quais pode se
expressar convenientemente” (LUHMANN, 1997, p. 03).



das agOes por pontos distintos de relagdo de sua identificacdo e por uma forma diferente

de enfrentar a contingéncia, a incerteza.

Enuncia (LUHMANN, 1997, p. 09) que a diferenca entre as ac¢Oes e as decisdes consiste
no fato de que as primeiras devem ser consideradas como esperadas em um
desenvolvimento tipico, enquanto as decisBes ndo tém sua identidade num
desenvolvimento de um acontecimento determinado, e sim na eleicdo, entre varias
possibilidades, da alternativa certa. As alternativas, por sua vez, sdo obtidas mediante a
retirada da valoragdo dos pontos de comparagédo, por abstragdo funcional, sendo sua

existéncia, por isso mesmo, necesséria a decisdéo (LUHMANN, 1997, p. 10).

A teoria cléssica da decisdo racional parte do conteddo da decisdo e a explica pela
relacdo meio-fim™°. A teoria engendrada por Luhmann se desenvolve pela unido da
concepcdo de complexidade acentuada no carater seletivo das relacBes entre as
decisdes (LUHMANN, 1997, p. 19).

A complexidade se coloca exatamente através de fatores que limitam a capacidade
cognitiva do sistema pela imposicdo de barreiras no processo de comunicagdo,
restringindo o nimero de elementos que interagem na estrutura do sistema para a
consubstanciacdo da decisdo, como forma, inclusive, de reduzir custos. Ademais,
surgem elementos de complexidade nos tempos po6s-modernos, ja que as organizagdes
sdo obrigadas a tomar muitas decisdes em curtos espagos de tempo, 0 que também

implica em limitagBes no campo da racionalidade.

A complexidade esta exatamente no fato de que somente a relagéo entre decisfes pode
gerar o caminho organizacional necessario para que haja uma otimizag&o no processo
deliberatorio sem causar traumas na relacdo entre o sistema e o seu ambiente. Com isso,

Luhmann ndo nega a importancia da relagdo meio-fim no processo decisério. Apenas

150 “Originalmente se concebia a relagdo meio e fim, com referéncia & relagdo causal, como relagdo entre
efeitos (valores) e causas, e esta interpretagdo domina inclusive, atualmente, a utilizacdo do termo. Néo
obstante a medida em que também os fins pode ser vistos como consequiéncia de uma eleicdo e, portanto,
como decis0es, se posterga o planejamento do problema [...].

[...] Toda racionalidade se converte em racionalidade de conexdo — pode, por conseguinte, variar os fins
em vista a meios possiveis e os meios em vista de fins postos. A racionalidade ndo se assegura nem
através de uma decisdo primeira, nem através de uma decisao Ultima. Ela deve relacionar seus critérios a
ndo coincidéncia das decisdes, a relagao temporal.

Os critérios cléssicos de racionalidade se referem a relagdo entre meio e fim e a definicdo da perspectiva
de suas exigéncias de otimiza¢do” (LUHMANN, 1997, p. 19-20).



diz que esta ndo deve estar inserida nos aspectos do principio da causalidade, onde a

decisdo é um meio para o alcance de um fim pré-determinado abstratamente.

A relagdo meio-fim deve estar inserida no campo comparativo de decisdes; deve servir a
um processo deliberatorio que leve em consideracdo experiéncias anteriores como

forma de reducéio dos riscos e, paradoxalmente, da prépria complexidade®*

. A reducdo
de complexidades num processo decisério é mais acentuada na medida em que um

maior niimero de decisdes anteceda a decisdo futura a ser tomada.

Adverte Luhmann (1997, p. 21), no entanto, que ndo se pode tomar — nem ha sentido
nisso —, como regra geral que as pré-decisdes sirvam de meios para a propria deciséo,
porque, sob este aspecto, ndo se poderia variar e, portanto, deveriam ser tomadas por
mesmo agente. Tampouco pode servir como fim a decisdo seguinte a decisdo propria,
que seria uma limitacdo do campo de alternativas. Apesar da adverténcia, reconhece 0
autor que as organizagfes costumam — como ocorre invariavelmente nos Tribunais
constitucionais — tomar decisdes futuras pelas pré-existentes como forma de integracdo
de historicidade, experiéncias anteriores de conflitos, a evolugdo do poder e ambicGes
prévias (LUHMANN, 1997, p. 22).

A maior constatacéo intermediéaria da teoria organizacional de Luhmann, que servira de
base para as elucidaces finais desta dissertacdo, reside no tratamento que ele dispensa a
complexidade. Como dito acima, a complexidade estd no fato de as decisbes ndo
poderem ser mais tomadas na relagdo meio-fim no sentido do estabelecimento de metas
abstratas (fins) para as quais seriam eleitas a¢des concretas (meios) como forma de
otimizagdo de resultados. A relacdo deve ser estabelecida entre decisfes, 0 que
demandaria custos, tempo que, numa sociedade virtual em que certas relagdes duram

alguns segundos, acarreta aumento de complexidade.

Mas ao invés de tratar a complexidade como um obstaculo da decisdo racional e como
uma transparéncia insuficiente, deve ser ela tratada como um processo para a realizagéo

decisdes seletivas (traumaticas) em situacBes de risco, para que estas possam ser

15«1 ] a complexidade se constitui nos sistemas organizacionais como a relacdo entre as decisées. Estas

relagdes sdo o primeiro contelido de uma decisdo. Digo, se decide porque se decidiu ou para que se
decida. As decisdes se qualificam reciprocamente, definem situacdes umas para as outras. Os aspectos
cognitivos e motivacionais do processo de decisdo se determinam em forma puramente fatica, ante o todo
mediante o habituado; decisdes funcionam umas para as outras como premissas de decisdo”
(LUHMANN, 1997, p. 21).



utilizadas na construcdo de um sistema racional, a ser manuseado auto-referencialmente,
como campo de redugdo destas mesmas complexidades. As situacOes de decises
tomadas, portanto, podem ser incluidas como esquemas de racionaliza¢do e organizagao

dos sistemas®®2.

Por fim, Luhmann (1997, p. 24) defende, no que se anui inteiramente nesta dissertacao,
que nas organizagdes pos-modernas sé é possivel conseguir uma maior eficiéncia no
processo decisério, tornando-o mais profundo no que concerne & compreensdo dos
fendmenos ligados a realidade (ambiente do sistema), aumentando o ndmero de
decisdes. Para Luhmann, melhoria quer dizer crescimento, mas crescimento significa,
por sua vez, aumento de complexidade e intensificagcdo da seletividade na associagéo

das relacOes entre decisdes no processo decisorio.
3.2. Sistemas autopoiéticos em Capra.

A maior contribuicdo de Fritjof Capra (2002) a teoria dos sistemas autopoiéticos deu-se
com a definicdo das perspectivas dos sistemas sociais. Para o autor, oS sistemas
autopoiéticos s6 podem ser compreendidos em sua completude se observadas quatro
perspectivas distintas: forma (padrdo de organizacdo); matéria (estrutura); processo e
significado (esta até entdo inexistente na teoria dos sistemas, sendo uma criagdo do
préprio Capra). A plena compreensdo dos fendmenos sociais somente pode ser
concluida a partir da integracdo dessas quatro perspectivas de investigacéo sistémica
(CAPRA, 2002, p. 86).

Com base nessas li¢des preliminares, tentar-se-a engendrar as premissas de um sistema
autopoiético consubstanciado sob a égide de compreensdo dos fendmenos sociais,
inclusive o direito, na incorporacdo, a investigagdo, do padréo de auto-referencialidade
ou autopoiese. Analisar-se-4 perspectiva por perspectiva para, nos capitulos seguintes,
seja formulada uma tese acerca da producgdo do direito que leve em consideracdo a
realidade de um discurso praticado hoje nos moldes de compreenséo da teoria dos

sistemas autopoiéticos.

152 «|sto significa, entdo, que os elementos relacionados (decisées) devem ser, por sua vez, apresentados
como relagdes, por exemplo, como relagéo entre meio e um fim ou incluso como relagdo (6tima) entre
varias relacdes possiveis entre meio e fim, mas também possivelmente como relagdo entre principio
(regra) e caso, ou como relacgdo entre condi¢do desencadeante e a¢do desencadeada” (LUHMANN, 1997,
p. 23).



3.2.1. Padréo de organizagdo (forma) dos sistemas autopoiéticos.

Maturana (1999) d& o nome de organizacdo, que serd identificada neste trabalho pela
denominacdo padrdo de organizacdo, seguindo a nomenclatura atribuida por Capra
(2002 e 2003).

A nocéo de padréo de organizagdo, por sua vez, é derivada da utilizacdo do conceito de
unidade na teoria dos sistemas. A unidade consiste numa entidade ou qualquer coisa que
possa ser distinguida pelo sujeito cognoscente de alguma maneira. Na teoria geral dos
sistemas (MATURANA, 1999), existem duas espécies de unidades: unidades simples e

unidades compostas.

As unidades simples sdo 0s objetos que ndo podem ser distinguidos pela decomposicédo
de suas partes. Ja as unidades compostas sdo passiveis de serem distinguidas das demais
unidades pela identificagéo de suas partes, a partir da separagdo dos seus componentes.
A nocdo de sistema decorre da analise de unidades compostas, realizada pelos sujeitos

cognoscentes.

Logo, na defini¢do erigida por Capra (2002, p. 83), o padrdo de organizagdo de um
sistema é a “configuracdo das relagbes entre os componentes do sistema”. Consiste
numa perspectiva, numa forma de enxergar um sistema. Permite que a unidade

composta possa ser identificada pelo que se afirma sobre ela.

Maturana utiliza a cadeira como exemplo de uma unidade composta ou um sistema de
componentes autdbnomos, mas inter-relacionados. Poder-se-ia dizer que a cadeira é
constituida, normalmente por quatro hastes que comumente sdo chamadas de “pés” ou
“pernas”; um suporte para o quadril e um encosto para apoiar a coluna vertebral. O
suporte ao quadril interliga em suas extremidades as hastes, ao tempo em que alicerga o

encosto colocado verticalmente sobre 0 mesmo. Eis uma cadeira de quatro “pernas”.

Caso alguém serre essa cadeira em Vérias partes, 0S Seus componentes Serdo
desorganizados e, conseqilentemente, a cadeira deixara de existir. Sobre o fendmeno da
desorganizagéo do sistema como forma de ruptura da identidade deste, afirma Maturana
(1999, p. 58):



Uma unidade é uma unidade composta de algum tipo apenas enquanto sua
organizacao for invariante. Uma cadeira serd uma cadeira apenas enquanto sua
organizacdo for a organizacdo de uma cadeira. Se a organizacdo muda, vVocés
ndo tém mais uma cadeira. (...) Uma cadeira é uma cadeira, uma unidade
composta de um tipo particular, somente enquanto sua organizagdo for

invariante.

Esse pensamento de Maturana € o reflexo do que vem sendo identificada como a nova
teoria geral dos sistemas. De acordo com esta visdo importada dos estudos da fisica e da
biologia, “as propriedades essenciais de um organismo, ou sistema Vvivo, Sa0
propriedades do todo, que nenhuma das partes possui” (CAPRA, 2003, p. 40). Ou seja,
0 que confere identidade a um sistema € o padrdo de organizacdo mantido entre as
unidades simples que compdem o aludido sistema e ndo simplesmente a soma entre

estas unidades.

Retomando o exemplo da cadeira, ndo é possivel identificd-la tdo-somente pela
associagdo entre um encosto, quatro hastes e um suporte para o quadril. Se duas hastes
fossem verticalizadas em paralelo como base das duas outras hastes na posigdo
horizontal e, fincadas as extremidades destas, postos em registro o suporte do quadril e
0 encosto da coluna cervical, ter-se-ia, talvez, até uma obra de arte conceitual, mas, com

certeza, ndo mais uma cadeira'®. Estar-se-ia ante um novo sistema.

Da mesma forma ocorre com o sistema juridico. Existem unidades simples que
compdem o sistema juridico e que sdo organizadas num padrdo definido. A alteragéo
desse padrdo de organizagdo acarreta a morte do sistema juridico, que pode ou ndo ser

substituido por outro sistema de organizacéo do direito.
3.2.2. Estrutura (matéria) dos sistemas autopoiéticos.

A estrutura de um sistema consiste nos elementos materiais pelos quais os significados
dos sistemas sdo apresentados. A estrutura é uma perspectiva mutavel e acompanha o

processo de transformacdo do sistema no que concerne & mudanca de seus significados.

153 Sobre o tema, elucidativas sdo as palavras de Capra (2003, p. 40/41): “De acordo com a visdo
sistémica, as propriedades essenciais de um organismo, ou sistema vivo, sdo propriedades do todo, que
nenhuma das partes possui. Elas surgem das interacfes e das relagdes entre as partes. Essas propriedades
sdo destruidas quando o sistema é dissecado, fisica e teoricamente, em elementos isolados. Embora
possamos discernir partes individuais em qualquer sistema, essas partes ndo sdo isoladas, e a natureza do
todo é sempre diferente da mera soma de suas partes.”.



A modificacdo da estrutura de um sistema nédo altera a identidade do sistema. Seu

conceito difere, portanto, da idéia de padrdo de organizacéo.

Retomando o exemplo da cadeira, nota-se que elas sdo compostas de diversas maneiras,
a partir de diversos componentes particulares. Existem diversos modelos de cadeiras, o
que caracteriza diversas estruturas, mas todas possuem o mesmo padréo de organizagao,

0 que permite que todas possam ser identificadas como cadeiras™*.

Como bem define Capra (2002, p. 96), na sociedade humana “as estruturas séo criadas
em vista de determinada intengdo, de acordo com uma forma predeterminada, e
constituem a corporificacdo de um determinado significado”.A estrutura dos sistemas

autopoiéticos € mutavel ao longo do tempo.

Essa mudanca tem ocorrido no sopesamento das relagcbes de poder entre 0s sujeitos e
organizacdes imersos num ambiente linglistico permeado por substratos de
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comunicagdo como textos >, leis, livros cientificos compdem a estrutura do sistema

juridico, capazes de intervir no processo comunicativo de criacdo do direito.

Mesmo possuindo uma estrutura variavel, o sistema juridico da modernidade sempre

permanecerd estavel no seu padrdo de organizacdo. O que caracteriza esta estabilidade

154 Em sistemas dinamicos, como os sistemas vivos e o proprio sistema juridico, a estrutura esta em
constante mutagdo, mas o padrdo de organizagdo permanece estavel e invariante.

155 Num primeiro momento parece estranho conceder autonomia ao que sempre foi trado como objeto
manipuldvel, meio de comunicacdo. Livros, textos, leis sdo agentes materiais de comunicagdo, assim
como as pessoas. Essas reflexfes advém das constatacdes pos-modernas acerca de uma nova forma de
compreender as redes de comunicagao:

“Os pos-modernistas também tendem a aceitar uma teoria bem diferente quanto & natureza da linguagem
e da comunicacgdo. Enquanto os modernistas pressupunham uma relacéo rigida e idenfincavel entre o que
era dito (o significado ou “mensagem”) e 0 modo como estava sendo dito (o significante ou “meio”), o
pensamento pds-estruturalista os vé, “separando-se e reunindo-se continuamente em novas combinagdes”.
O “desconstrucionismo” (movimento iniciado pela leitura de Martin Heidegger por Derrida no final dos
anos 60) surge aqui como um poderoso estimulo para os modos de pensamento pds-modernos. O
desconstrucionismo é menos uma posicéo filos6fica do que um modo de pensar sobre textos e de “ler”
textos. Escritores que criam textos ou usam palavras o fazem como base em todos 0s outros textos e
palavras com que depararam, e os leitores lidam com eles do mesmo jeito. A vida cultural é, pois, vista
como uma série de textos em interseccdo com outros textos, produzindo mais textos (incluindo o do
critico literario, que visa produzir outra obra literaria em que os textos sob consideracdo entram em
interseccdo livre com outros textos que possam ter afetado o seu pensamento). Esse entrelagamento
intertextual tem vida prépria; 0 que quer que escrevamos transmite sentidos que ndo estavam ou
possivelmente ndo podiam estar na nossa intencdo, e as nossas palavras ndo podem transmitir o que
queremos dizer. E vao tentar dominar um texto, porque o perpétuo entretecer de textos e sentidos esta fora
do nosso controle; a linguagem opera através de nds. Reconhecendo isso, o impulso destrucionista é
procurar, dentro de um texto por outro, dissolver um texto em outro ou embutir um texto em outro”
(HARVEY, 2004, p. 53/54).



do sistema, além de outros fatores, é a permanéncia indcua do bindbmio de decodificacdo
dos fatos sociais. Enquanto o sistema recepcionar os fatos sociais e conseguir
decodifica-los como licitos ou ilicitos ele permanecera estdvel e o seu padrdo de

organizacgao sera preservado.

A eventual incapacidade de o sistema juridico distinguir os fatos sociais licitos dos fatos
sociais ilicitos™® significa que o mesmo estid passando por um processo que o
descaracteriza em seu padrdo de organizagdo. Nestes momentos, ndo ha de se falar em
sistema juridico ou Direito estabelecido. Este fendmeno ocorre no epicentro dos
processos revolucionarios, estados que acarretam na sociedade uma inseguranca

incompativel com a finalidade do Direito moderno: assegurar a identidade social.
3.2.3. Processo dos sistemas autopoiéticos.

A terceira perspectiva sistémica é dado o nome de processo. Consiste no enfoque
sistémico que verte & identificagdo de como estruturas e significados sdo formados. O
processo dos sistemas humanos é caracterizado pela geracéo de conhecimentos através

do fendmeno da comunicagdo em rede ou cognigdo comunicativa.

7

O processo dos sistemas humanos é caracterizado pela geracdo de conhecimentos
através de interconexdes no processo de comunicagdo em rede (cogni¢cdo comunicativa).
Foi desenvolvido sob a égide da explicacdo dada por Maturana sobre o processo de
formacéo da linguagem. A cogni¢cdo comunicativa segue 0 mesmo padréo do processo

de surgimento da linguagem, explicitado o topico 2.8 desta dissertag&o.

3.2.4. Significados dos sistemas autopoiéticos.

157

A perspectiva dos significados provém dos estudos de Capra (2002) acerca dos

sistemas sociais. A esta dimensédo de valores, conceitos, intencionalidades Capra atribui

1% Vide capitulo IV.
57 «Quando procuramos aplicar ao dominio social a nova compreensdo da vida, deparamo-nos
imediatamente com uma multiddo de fendmenos — regras de comportamento, valores, intencoes,
objetivos, estratégias, projetos, relagbes de poder — que ndo ocorrem na maior parte do mundo extra-
humano, mas sdo essenciais para a vida social humana. Porém, essas caracteristicas diversas da realidade
social partilham todas de uma caracteristica basica que nos proporciona um vinculo natural com a viséo
sistémica da vida que foi exposta nas paginas anteriores.

A auto-consciéncia, como vimos, surgiu, na evolugdo dos nossos antepassados hominideos, junto com a
linguagem, o pensamento conceitual e 0 mundo social dos relacionamentos organizados e da cultura.
Conseqlientemente, a compreensdo da consciéncia reflexiva estd inextrincavelmente ligada a da



0 nome de significados do sistema. Capra (2002, p. 86) utiliza o termo significado
“como uma expressao sintética do mundo interior da consciéncia reflexiva, que contém

uma multiplicidade de caracteristicas inter-relacionadas”.

O significado constitui uma perspectiva erigida na obra de Capra para a explicacédo do
mecanismo de funcionamento dos sistemas sociais. Para o fisico radicado socio-
fundador do Centro de Eco-alfabetizacdo de Berkeley, Califérnia, o significado consiste
na esfera intuitiva de formacéo das imagens mentais, dos valores, das metas e das regras
sociais de comportamento (CAPRA, 2002, p. 97).

A adocdo da nogdo de significado rompe com a logica imposta pelos cientistas dos
séculos XVII a XIX, que afastaram este conceito do campo epistemoldgico,
aprisionando-o numa perspectiva metafisica. Na investigacdo sistémica proposta nesta
obra, ndo hé espaco para as aludidas separacdes. A epistemologia e a axiologia na teoria

dos sistemas autopoiéticos sdo indissociaveis'*®, sob o ponto de vista ora erigido.

linguagem e a do contexto social desta. Mas essa idéia também pode ser considerada sob o ponto de vista
inverso: a compreensdo da realidade social esta inextrincavelmente ligada a da consciéncia reflexiva”
(LUHMANN, 1997, p. 85).

158 Sobre 0 assunto, elucidativas séo as palavras de Capra (2003, p. 28):

“Geralmente, ndo se reconhece que os valores nao sdo periféricos a ciéncia e a tecnologia, mas
constituem sua propria base e forga motriz. Durante a revolucdo cientifica no século XVII, os valores
eram separados dos fatos, e desde essa época tendemos a acreditar que os fatos cientificos séo
independentes daquilo que fazemos, e sdo, portanto, independentes dos nossos valores. Na realidade, os
fatos cientificos emergem de toda uma constelagdo de percepcdes, valores e agdes humanos — em uma
palavra, emergem de um paradigma — dos quais ndo podem ser separados. Embora grande parte das
pesquisas detalhadas possa ndo depender explicitamente dos sistemas de valores do cientista, o paradigma
mais amplo, em cujo ambito essa pesquisa € desenvolvida, nunca sera livre de valores. Portanto, os
cientistas sdo responsaveis pelas suas pesquisas ndo apenas intelectuais mas também moralmente”.



CAPITULO IV

PRODUCAO ABSTRATA DO DIREITO

1. Nomogénese juridica.

Para Miguel Reale (2003)™°, o direito é o resultado da integracio de trés elementos
fundamentais e autdbnomos entre si: fato, valor e norma. A partir da difusdo da sua
teoria tridimensional especifica, de 1968, tem-se estudado o fendmeno da nomogénese
juridica sob a perspectiva de que a norma juridica é o resultado da valoracéo de um fato
social consubstanciada pelo legislador e a transformagéo desse resultado em dispositivo
de regulagdo de conduta. Reale expressava o processo de nomogénese pelo seguinte

gréfico:

Figura 4-1 Valor Norma

S

Sob o prisma da racionalidade juridica moderna, ainda ndo foi engendrada nenhuma

g

outra teoria que fundamentasse de forma tdo cristalina o processo de producéo abstrata

159 «“Seja-me permitido lembrar que também na referida Teoria do Direito e do Estado, Cap. | — publicada
no mesmo ano em que vinha a luz em Stuttgard a obra de W. Sauer, Juristische Methodenlehre, com a
exposicdo de sua “dreiseitenlehre” —, reafirmava eu a essencial correlagdo dos trés aspectos inerentes a
toda e qualquer experiéncia juridica e, mais ainda, fixava um dos pontos capitais da minha doutrina sobre
a norma juridica como elemento integrante: ““é da integracéo do fato em valor — escrevia eu — que surge a
norma”” (REALE, 2003, p. 58/59).



do direito®®.

A primeira premissa que deve ser realgada para a explicacdo da
nomogeénese, também denominada cientificamente como processo de produgao abstrata
do direito, é a de que esta se consubstancia sob uma perspectiva sistematica, partindo do
pressuposto de que ha uma existéncia juridica (sistema juridico) e uma existéncia néo-

juridica (ambiente do sistema juridico), como bem constatou Pimenta (2002, p. 29):

Figura 4-2

Sistema Juridico Ambiente  do  Sistema

Juridico

A
v

Tendo como ponto de partida o fato de que a racionalidade moderna sO aceita a
existéncia de fendmenos que podem ser incluidos no plano da realidade factual e
distinguidos pela linguagem, conclui-se que o ambiente do sistema juridico (existéncia
ndo-juridica) engloba todo e qualquer fendmeno que pode ser transformado em
conhecimento pela estrutura do sistema. O ambiente do sistema juridico é constituido
por fatos naturais e fatos sociais. Ocorre que nem todos os fatos podem impulsionar o

processo de criacdo sistémica do direito, iniciado pela produgéo abstrata.

Tido como ultima instancia coercitiva de controle do inter-relacionamento dos seres

humanos entre si e com 0 meio ambiente, instrumento de salvaguardo da paz social, ao

160 Reale (2003, p. 57) entende a elasticidade da norma juridica como um fendmeno cotidiano do trabalho
forense, indissociavel as duas outras perspectivas de compreensdo da racionalidade juridica: o fato e o
valor. O fundamento da sua teoria da tridimensionalidade especifica defende a impossibilidade de o
direito ser cindido epistemologicamente em disciplinas autbnomas, definidas como campos independentes
uns dos outros, cuja distingdo seria proporcionada pela segregacéo dos objetos de estudo:

“Fato, valor e norma estdo sempre presentes em qualquer expressdo da vida juridica, seja ela estudada
pelo filésofo ou pelo socidlogo do direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade
genérica ou abstrata, caberia ao fildsofo apenas o estudo do valor, ao socidlogo o do fato e ao jurista o da
norma (tridimensionalismo como requisito essencial ao direito).

A correlagdo entre aqueles trés elementos € de natureza funcional e dialética, dada a “implicacdo-
polaridade” existente entre fato e valor, de cuja tensdo resulta 0 momento normativo, como solugdo
superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo (concrecéo histérica do processo
juridico, numa dialética de complementaridade)”.



direito moderno somente interessa regular os fatos capazes de gerar distdrbios na
preservacdo de uma ordem estabelecida. Ou seja, fatos aptos a produzirem conflitos
inter e trans-subjetivos e que, por serem produtos da prépria atividade cultural do

homem, s&o passiveis de controle pelo mesmo.

Nessa perspectiva, sO interessam ao processo de produgdo abstrata do direito os fatos
sociais geradores conflitos, no minimo, intersubjetivos. Os fatos naturais, mesmo
intervindo na forma de materializacdo do direito em situagOes concretas na condigdo de
excludentes de nexo de causalidade no ambito da responsabilidade juridica (forca

maior), ndo podem ser previstos previamente nem controlados juridicamente.

2. Existéncia do fato social.

Antes de explicar — sob o prisma da racionalidade moderna — como os fatos sociais séo
transformados em fatos juridicos € preciso relembrar que a estrutura de um sistema
interage com os fatos sociais o0 fazem pela linguagem. Nenhum legislador, por exemplo,
é ator social no plano da realidade, tendo a onipresenca de interagir como todo e
qualquer fato social que interessa ao direito. A discriminagdo social de pessoas em
funcdo da cor da pele, por exemplo, € um fendmeno existente na sociedade brasileira,
apesar de nem todas as pessoas terem presenciado ou terem sido sujeitos numa relagéo

como esta.

O que possibilita a existéncia desse fato social (discriminagéo social de pessoas em
funcdo da cor da pele) é o processo de comunicagdo existente entre 0s seres humanos.
Ao se tornar consolidado na consciéncia coletiva e ser transformado em senso comum, 0
que seria uma mera especulagdo ou boato se transforma em fato. Os sistemas sociais
consubstanciam suas verdades pelo fendbmeno da comunicagdo: “um sistema social
surge quando a comunicagdo acarreta mais comunicagdo a partir da mesma
comunicacdo” (NAFARRATE, in LUHMANN, 1998, p. 20).

Isto n&o significa que a realidade tenha plena correspondéncia com a existéncia do fato.

Né&o se pode afirmar que a discriminacdo social de pessoas em funcdo da cor da pele



seja real num plano externo ao processo comunicativo*®®, mas, com certeza, existe como
fato social, entendido este como resultado da geragdo de conhecimentos pela
comunicacdo (cognigdo comunicativa)'®?,

Enfim, o que possibilita a existéncia de um fato social em dGltima instdncia é a
linguagem, mesmo com toda a sua imprecisdo e vagueza. Os fatos séo apresentados
através de uma linguagem especifica, a linguagem descritiva (linguagem do ser). Ao
contrério, a linguagem utilizada para veicular as normas juridicas é denominada de

linguagem prescritiva (linguagem do dever ser).
3. Fato social potencialmente juridico.

A discriminacéo social de pessoas em funcdo da cor da pele é um fato social histérico
que sempre rondou as civilizagbes modernas. Obviamente aqueles que se sentem
oprimidos e discriminados por uma situagdo posta e consolidada que os prejudica véo
patrocinar enfrentamentos sociais, gerando uma instabilidade sistémica no seio das

comunidades as quais tenham, institucionalizada, a mencionada discriminagéo.

Aqueles que se sentirem discriminados e usurpados em suas liberdades por conta da cor
da pele promoverdo exercicios de resisténcia intelectual, moral e mesmo fisica que
visem a coadunar um novo status quo mais favordvel a sua situacdo social. Ao mesmo
tempo, aqueles que desejarem a manutencdo do status quo discriminatorio obstardo a
alteracdo da realidade social. O interesse do sistema juridico por este fato decorre
exatamente do carater danoso que carreia consigo; da possibilidade de ele causar
distarbios nas relagdes entre as pessoas, decorrentes de interesses diversos postos em

situacéo de conflito'®,

Foi o que aconteceu com os afros-descendentes no Brasil. Primeiro foram forgados a
integrar como méo-de-obra um regime econdémico calcado no trabalho escravo, o que

nunca aceitaram pacificamente. Ocorre que, em determinado momento, as humilhag6es

161 A palavra existéncia, portanto, est4 empregada no sentido adotado pela teoria da cognicéo de Santiago,
ou seja, em recursdes de recursdes de linguagem.

162 \/ide capitulo 111, tépico 3.2.3.

163 «0 jurista, assim, capta o direito num procedimento de incidéncia, ou seja, na imputacéo de normas a
situacOes sociais atuais ou potencialmente conflitantes” (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 92).



e 0s constrangimentos comecaram a sofrer as devidas retaliagbes por agdes previamente
organizadas, causadoras de distUrbios no status quo estabelecido. Com os quilombos, 0s
afros-descendentes comegaram a constituir ndcleos de resisténcia afirmativos da sua

cultura e ameacadores de uma realidade social implantada artificialmente.

Essas evidentes consternagdes fazem com que o fato social em analise sempre tenha de
ser regulado pelo direito. Como dito acima, via de regra so interessa ao sistema juridico
regular as condutas das pessoas em sociedade quando estas sdo causadoras de fatos

sociais geradores de conflitos no minimo intersubjetivos.

A discriminacgéo social em fungdo da cor da pele nunca foi consensualmente aceita
pelas pessoas que compdem a sociedade brasileira. Esta conflituosidade intersubjetiva
subjacente a existéncia deste fato o torna um fato social distinto dos demais: o torna um

fato social potencialmente juridico.

Enquanto essas revoltas foram realizadas de forma desestruturada, ndo atingindo o nivel
de organizacdo quilombola, a estabilidade do inter-relacionamento subjetivo das pessoas
na sociedade ndo foi ameagada. Este fator propiciou a permanéncia da regulagdo desse
fato social como licito para direito vigente a época, ja que a sociedade seria capaz de se
manter a aludida estabilidade sem alterar esse parametro legal, sem a necessidade de

aprimoramento das regras juridicas do sistema coercitivo do Estado.

Com a evolucéo da organizacdo quilombola e com a ocorréncia de outros fatores socio-
econdmicos e culturais, os conflitos se tornaram insuportaveis, fazendo com que ndo
houvesse alternativa sendo a repressdo mais violenta dos movimentos (aprimoramento
do sistema coercitivo) ou a eliminagdo da aceitagdo formal da distingdo social em

funcéo da cor da pele®.

164 Este movimento estrutural do sistema identificou novamente o fato social discriminagdo em razao da
cor da pele como um fato social potencialmente juridico e fez como que o mesmo fosse regulado de
forma diversa. Isso explica o processo de alteracdo legislativa das normas juridicas que, como sera dito
nos proximos topicos, € o reflexo de uma alteracdo na estrutura do sistema juridico e ndo propriamente na
mutacéo do sistema social.



165, nem todos os fatos sociais sao

Desde a modernidade, e também na pés-modernidade
suscetiveis de serem transformados em fatos juridicos. Fatos potencialmente juridicos
sdo todos os fatos sociais que direta ou indiretamente causem distarbios no inter-

relacionamento social.

Isso explica o porqué de o fato descrito acima ser objeto de regulagdo normativa na
Constituicdo Federal de 1988 e, por exemplo, o fato de pessoas se permitirem, umas as
outras, atraves de condutas omissivas, a liberdade de respirar na orla de Salvador/Ba
ndo ser regulado normativamente em qualquer lei ordinaria ou ato normativo deste

municipio.

No processo de decodificacdo do sistema juridico, esse fato social (pessoas se
permitirem, umas as outras, a liberdade de respirar na orla de Salvador/Ba) ndo tem
potencialidade de geragdo de qualquer conflito, & luz de um senso comum estabelecido

na estrutura do sistema.

Entretanto, se o fato fosse o de pessoas se permitirem umas as outras, a liberdade de
ligar no volume maximo os autos-falantes dos seus carros nos postos de gasolina na
madrugada de Salvador/Ba, com certeza geraria um conflito com outras pessoas que se
sentiriam incomodas com o evento, principalmente os residentes das redondezas. Veja-

se a diferenca na figura abaixo:

Figura 4-3
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outras, a liberdade de
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Salvador/Ba.
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A possibilidade de um fato social vir a causar distarbios intersubjetivos no ambito de
uma comunidade é o pressuposto l6gico da caracterizacdo de um fato como relevante
para o direito, que é assentado no principio da conflituosidade. Por uma questéo de
economia legislativa e, portanto, de reducdo de complexidades no cerne do sistema'®®,
sO interessa ao direito racionalizado regular fatos que possam causar conflitos de
interesses na esfera pablica ou privada; fatos que tenham um potencial minimo de
lesividade, os quais sdo denominados neste trabalho de fatos sociais potencialmente

juridicos.
4. A distincdo entre o fato social e o fato juridico.

A distincdo a ser apresentada neste tdpico se distancia das defini¢cbes consagradas na
teoria do fato juridico, principalmente na seara civilista. Na dogmaética juridica tem-se,
como marco epistemoldgico inicial, a premissa de que sé interessam ao direito as
condutas relatadas na estrutura descritiva das normas juridicas e que, portanto, o fato
juridico nasceria do enquadramento de uma relacdo concreta a moldura de uma norma

juridica preestabelecida®’.

A nocdo civilista de fato juridico leva em consideracéo a existéncia fatica para o direito
no momento de interpretacdo/aplicacdo das leis aos diversos casos concretos surgidos
de conflitos de interesses no seio da sociedade. Nesta dissertacdo, adota-se a nogéo de

fato juridico nascente no momento legislativo e antecedente & aplicaco™®® do direito.

1% Essa reducdo de complexidade ndo guarda semelhanca com o defendido por Luhmann na sua teoria.
Vide capitulo 111, topico 3.1.1.

167 «0 conceito de fato juridico trés categorias compreende, a saber: os fatos ou eventos exteriores que da
vontade do sujeito independem; os fatos voluntarios cuja disciplina e cujos efeitos sdo determinados
exclusivamente por lei; os fatos voluntarios (declaracBes de vontade) dirigidos a consecuc¢do dos efeitos
ou resultados préaticos que, de conformidade com o ordenamento juridico, deles decorrem” (RAO, 1994,
p. 28).

188 No capitulo V sera defendida a inexisténcia do fendmeno da aplicacéo do direito.



Na teoria dos sistemas autopoiéticos, o poder formal do direito'®®

impde ao fato social,
antes de este ser utilizado como infra-estrutura linguistica para a producdo da norma
juridica, um atributo especifico que permitird sua inteleccdo pelo sistema juridico: todo

fato social tem de ser tratado pelo direito como fato licito ou ilicito™.

Defende-se, nesta dissertagdo, que o tratamento fornecido ao fato social precede a
estruturacdo da norma juridica, ja que ndo € possivel regular uma conduta na 6rbita do
dever-ser sem que esta seja plenamente decodificada pelo sistema. Em suma, ndo é
vidvel produzir uma norma juridica sem que antes a estrutura do sistema defina se o fato

social sera tratado como licito ou ilicito*"*.

A propria elei¢do do que seria um fato social potencialmente lesivo a paz estabelecida é
consubstanciada pela estrutura do sistema juridico, responsavel pela decodificacdo
destes. Esse processo faz com que os fatos sociais estritos possam ser compreendidos
pelo sistema linguistico do direito e, consequentemente, serem alcados a condigdo de

fatos juridicos (fatos que precisam ser regulados pelo sistema)*’2.

A estrutura do sistema juridico € formada pelas pessoas, organizagdes politicas, civis,
econdmicas, religiosas capazes de interagir no processo de cogni¢do comunicativa pelo
qual o direito é formado. Além disso, a estrutura é formada por elementos materiais de
comunicacdo como livros, textos, leis e tudo mais que esteja relacionado com a

producéo do direito.

169« ] 0 esquematismo binério juridico/antijuridico s6 se aplica ao poder formal, o qual, alias, se define

gracas aquele esquematismo. Mas o poder informal, que pode ser até maior, ndo se enquadra nele”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 51).

70 «A codificacdo binéria do poder ndo lhe é exclusiva nem é uma descoberta recente. Também o direito
a conhece (licito/ilicito); o mesmo se diga para a economia e seu codigo da propriedade (proprietario/nao-
proprietario) que é trazido para complexidades maiores por meio dos c6digos monetarios, ou para a
ciéncia, cujo codigo (verdadeiro/falso) conduz a uma dialetizacdo da verdade” (FERRAZ JUNIOR, 2003,
p. 48).

L A generalizacdo dos codigos é uma forma de obter uma relativa liberdade situacional que reduz a
necessidade de se discutir, de caso para caso, a orientagdo comum. Ou seja, a generalizagdo absorve a
inseguranca gerando expectativas comuns e comportamentos correspondentes (FERRAZ JUNIOR, 2003,
p. 47).

172 Essa orientagdo segue a linha de raciocinio erigida no capitulo 11, ja que o que diferencia os sistemas
autopoiéticos é o fato de estes terem seus significados determinados pelas suas estruturas e ndo pelo
ambiente que com interage.



No sistema juridico, é a estrutura, acima descrita, que sera responsavel pelo processo de
transformacao de um fato social potencialmente juridico em fato juridico. O trabalho da
estrutura consiste em decodificar o fato social, tornando-o compreensivel para o sistema
lingliistico do direito. Esta decodificagcdo se perfaz pela utilizacdo do codigo binério
juridico: licito/ilicito®".

Inexiste alternativa para o sistema juridico identificar e tornar adequado a linguagem do
direito um fato social, sendo pela caracterizacdo deste como licito ou ilicito. Esse
procedimento é utilizado para que a linguagem juridica possa se distinguir das demais,
fazendo com que o direito se torne um sistema comunicativo autbnomo em relacéo aos

outros ramos do saber como a politica, a economia, a biologia, a historia etc.

A existéncia da nocéo epistemoldgica de fato juridico € um dos elementos que tornam o
conhecimento do direito peculiar, fazendo com que os dominadores da técnica
lingliistica e os instrumentos que reproduzem essa técnica (livros, textos, leis etc.)
tenham um papel diferenciado em relacdo aos que ndo possuem essa capacidade de
compreensdo. E a partir da relacdo de poder'’ estabelecida entre os componentes da
estrutura do sistema que o processo comunicativo de cognicdo se perfara e surgirdo 0s
valores essenciais do sistema que possibilitardo a transformacdo do fato social

potencialmente juridico em fato juridico.
5. O valor como elemento de defini¢do do fato juridico.

O que faz um fato social ser considerado licito ou ilicito — a luz da racionalidade
imposta pelo sistema juridico da modernidade — é o padrdo axiolégico criado pela
estrutura do sistema, materializado na dialética e hierarquia estabelecida entre os valores

(objetivos) hegemonicos num determinado tempo e espaco de producéo do direito’®. O

1% 0 cédigo consiste numa estrutura (conjunto de regras que que determiam relacdes entre elementos de
um sistema) capaz de buscar ou ordenar, para qualquer item, em seu campo de relevancia, outro
complementar (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 48).

17 Mesmo ndo sendo o objetivo imediato desta dissertacdo a descricdo do mecanismo de funcionamneto
da estrutura, validas sdo as palavras de Ferraz (2003, p. 41) acerca da fungdo do poder no processo de
contrucdo do direito:

“A funcdo catalisadora do poder (e do direito) repousa, pois, em conexdes causais complexas. O poder,
por isso, € um medium (generalizado simbilicamente) de comunicacdo, que ndo depende nem da
submissdo concreta nem, imediatamente, do efeito obtido pelo detentor do poder. Essa generalizacdo
simbolica permite evitar uma identificacdo do codigo do poder (do direito) com os temas comunicados
(contetidos das mensagens e contetdo das normas)”.



valor é o primeiro dos significados do sistema juridico, porque nasce antes mesmo do
fato juridico. E a existéncia dos valores que impulsiona a produgdo do sistema

normativo do direito.

Retomando o exemplo do racismo, pode-se dizer que, enquanto os afros-descendentes
no Brasil ndo houveram consubstanciado um ndcleo de resisténcia suficientemente
forte, ao nivel integrarem, como atores sociais, a estrutura do sistema juridico, o
racismo foi tido como licito. Quando o fizeram pelos quilombos, pelas préticas difusas
de resisténcia, pela utilizacdo dos discursos abolicionistas que eclodiam no mundo
inteiro, o racismo comecgou a ser compreendido como uma prética ilicita, e a escraviddo

sucumbiu frente a sua evidente irracionalidade.

Todavia, por tras de uma disputa social na estrutura do sistema juridico para o fim de
distincdo dos fatos licitos e ilicitos, a monopoliza¢do do conhecimento pelo pensamento
racional evidencia uma competicdo entre os valores carreados nas dimensdes que
conformam a estrutura do sistema. No exemplo do racismo a luz da historia do Brasil,
de um lado se encontra a avidez pelo lucro dos mercadores de escravos em

contraposicdo a luta pela igualdade travada pelos afros-descendentes.

A distingdo social pela cor da pele como forma de manutencdo de um regime
escravocrata foi um meio adequado & manutencgdo do lucro dos mercadores de escravos;
entretanto, € um meio inadequado a realizacdo da igualdade entre as pessoas. O que faz
um fato social ser considerado licito ou ilicito é sua comparagdo a determinado valor
(objetivo) preponderante em determinado momento histérico, para uma sociedade

especifica.

A época da escravatura, o valor do lucro foi sobrelevado em relagdo ao valor da
igualdade entre os homens — no tocante ao aprego da discriminagdo como fato social
especifico —, por isso a distin¢éo era permitida pelo direito. Com o passar do tempo, a

igualdade se tornou mais valiosa socialmente, resultado dos conflitos gerados numa

175 «E através da dialética da complementaridade que, a meu ver, sera possivel restabelecer a ligagéo entre
“experiéncia gnosiologica” e “experiéncia ética”, reclamada pela unidade fundamental do espirito,
lancando-se nova luz sobre a consisténcia da “experiéncia juridica”.

E dessa correlagéo e implicacdo de carater complementar que surge e se constitui o devir histdrico, cuja
unidade €, pois, dialética ou de processus, cada valor se atualizando em momentos existenciais que ndo
exaurem o0s motivos axiol6gicos, mas antes pdem a exigéncia de sempre renovadas experiéncias de
valores, sempre tendo como horizonte a “pessoalidade, digamos assim, do comportamento dos
individuos e das coletividades” (REALE, 2003, p. 82).



ordem permissiva em relacdo ao comércio de afros-descendentes. Teve o direito de ser
transmutado, passando a proibir a escraviddo e a distin¢cdo social pela cor da pele.
Tomando como exemplo o caso do racismo, conforme a figura 4-3, inicia-se a

explicacdo da relacdo entre o sistema juridico e os fatos sociais pela figura que segue:

Figura 4-4

Discriminagdo Social em Fungdo da Cor da
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A linha pontilhada que circunda o sistema juridico denota a assertiva de que 0 mesmo
possui estrutura aberta ao contato com o ambiente dos fatos sociais. Em verdade, todo e
qualquer sistema mantém contato com o seu ambiente. Como pdde ser esclarecido no
capitulo 11l desta dissertacdo, o que caracteriza os sistemas autopoiéticos ou fechados
nao € a auséncia de contato com o seu ambiente, mas a relacdo do sistema mantida em

nivel de congruéncia com o ambiente® .

A estrutura do sistema é responsavel pela recepcdo dos fatos sociais, transformando-os
em fatos juridicos. Essa mutacdo se perfaz pelo acréscimo de um elemento ao corpo
lingliistico dos fatos sociais, possibilitando enfim a decodificagdo da mensagem

recepcionada pelo sistema juridico.

Todavia, 0 acréscimo dessa nova caracteristica ndo acarreta qualquer alteracdo no
padréo de organizacdo do proprio fato social. Como o fato social somente existe pela
linguagem, a caracterizagdo de um fato social como juridico ndo faz com que este deixe
de ser um fato social em sentido amplo e, obviamente, deixe de ser entendido como

fato.

Prosseguindo com o exemplo do racismo, a conclusdo a qual se chega é: para ser
inteligivel pelo sistema a discriminagdo social de pessoas em funcéo da cor da pele

deve ser compreendida como licita ou ilicita, mas a sua linguagem descritiva

176 \Vide Capitulo 111, tépico 2.1.



(linguagem do ser) permanece inalterada. Isto faz com que a transformagéo do fato

social em fato juridico ndo acarrete a passagem do plano factual para o plano normativo.

A existéncia da norma juridica ndo prescinde da pré-existéncia de um fato juridico que,
por sua vez, ndo prescinde da pré-existéncia de um fato social causador de disturbios no
inter-relacionamento subjetivo entre as pessoas. Esta cadeia relacional é intangivel no

sistema juridico da modernidade e também na pds-modernidade.

Ainda com o exemplo da transformac&o do fato social discriminacéo social de pessoa
em funcéo da cor da pele em fato juridico e estabelecendo como premissa o fato de o
movimento negro ter sido principal ator sisttmico no processo de transformacdo do fato

social em andlise em fato juridico, pode-se chegar a seguinte figura:

Figura 4-5
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Observa-se que 0 processo de mutagdo do fato social foi incapaz de atingir o seu padréo
de organizagdo (linguagem descritiva), que permanece inalterado. Todavia, ao fato
social foi acrescida uma caracteristica a sua estrutura, inexistente até entdo: o fato social
passou a ser considerado ilicito e, por este atributo novo, se transformou em fato
juridico. O mesmo ocorreria se o fato social em questdo viesse a ser considerado licito,

quando passaria a ser inteligivel para o sistema juridico.
6. Assimetria axioldgica e relacdes de poder: fundamentos da autopoiese do direito.

O fato social (em sentido amplo) serd compreensivel para o sistema juridico quando a
ele for agregado um atributo de linguagem caracteristico do sistema juridico (licitude ou
ilicitude), modificador da sua estrutura, mas mantenedor do seu padréo de organizagéo.
Para um fato juridico comecar a existir e poder ser distinguido dos fatos sociais em
sentido estrito, € necessario que, a um fato social em sentido amplo, seja atribuida a

caracteristica de fato licito ou ilicito.

O processo descrito acima constitui uma atividade de cognigéo da estrutura do sistema
juridico, tendo como baliza, para efeito de comparacdo, o segundo elemento do
tridimensionalismo especifico: o valor. A indicagdo de um fato como licito ou ilicito é
condicionada a uma discussdo axioldgica acerca da dimensdo do tratamento que deve

ser dado a cada fato social*’.

Todavia, a atribuigdo da licitude ou ilicitude a um fato social traz consigo muito mais
que um sistema matematico de comparacédo do fato social a um valor predeterminado na

estrutura, O problema é que, como foi dito no capitulo I'™

, @ modernidade e a pds-
modernidade tentam alcangar varios valores ao mesmo tempo, sendo que em

circunstancias faticas especificas estes objetivos (valores) irdo conflitar. A solucdo para

" 1sso implica na constatacdo de que determinados acontecimentos insurgentes na sociedade s&o tratados
como licitos ou ilicitos, dependendo do valor que é agregado ao fato, com o fim de proteger bens
humanos tutelaveis. Nesse sentido, ratifica Larenz (1997, p. 298):

O legislador que estatui uma norma, ou mais precisamente, que intenta regular um determinado setor da
vida por meio de normas, deixa-se nesse plano guiar por certas intengdes de regulagdo e por
consideragBes de justica ou de oportunidade, as quais subjazem em Ultima instancia determinadas
valoragdes. Essas valoragdes manifestam-se no fato de que a lei confere protecdo absoluta a certos bens,
deixa outros sem protecdo ou protege-os em menor escala; de que quando existe um conflito entre os
interesses envolvidos na relagdo da vida a regular faz prevalecer um detrimento do outro, ou considera
cada um dentro de um certo ambito, na imposicdo ou proibicdo de certos modos de conduta, na
cominacéo de «sangdes» contra os infratores, na restricdo ou negacéo de direitos, na imputacao de riscos.

%8 \/ide analise feita a partir das obras dos intelectuais precursores da modernidade (Hobbes, Locke e
Rousseau): capitulo I, tépico 4.



as antinomias decorrentes desses choques depende da co-relagdo de forgas na estrutura

do sistema, numa dimens&o de existéncia determinada no tempo e no espago.

Nos séculos XVI e XVII (tempo) a discriminagdo social de pessoas pela cor da pele no
Brasil (espago) era licita (aceita pelo sistema juridico), porque a co-relacéo de forcas na
sociedade era mais favoravel aos mercadores de escravos (mercado) que aos afros-
descendentes (comunidade), numa andlise a luz da modernidade. Como 0s mercadores
objetivavam tdo-somente o lucro, este valor preponderou sobre a igualdade no sistema

juridico brasileiro daqueles séculos.

A partir do século XVIII, isso vem sendo gradativamente alterado, tendo, como fator
principal, a organizagdo social dos negros em entidades representativas. Estas
forneceram as condigdes necessarias para a consolidacdo de um discurso, na maior parte
dos aspectos, Unico, coeso e balizado racionalmente no valor da igualdade, o qual
possibilitou a imersdo desses atores no processo de comunicagdo social realizado na

estrutura do sistema juridico.

A unidade do discurso concedeu mais ressonancia ao valor da igualdade, que acabou
sobrelevando-se comunicativamente em relagdo ao valor do lucro, ao menos no que
concerne a existéncia linguistica desses valores no sistema juridico comprados ao fato

social de discriminagéo de pessoas em funcdo da cor da pela.

Gradativamente, a discriminacdo social de pessoas pela cor da pele no Brasil foi
deixando de ser um fato licito (adequado ao lucro do comércio escravocrata e
inadequado a igualdade entre os seres humanos) e comecgou a ser considerado ilicito
(inadequado ao lucro do comércio escravocrata e adequada ao valor da igualdade entre

0S seres humanos).

Na consubstanciacdo do direito na modernidade essa agregacdo de caracteristica
(licitude ou ilicitude) ao fato social deve sempre atender a um objetivo previamente
tracado, em compasso com 0 seu padrdo de organizacdo assentado no principio
teleoldgico. A discriminacdo social de pessoas em funcdo da cor da pele pode ser
compativel com o lucro, como foi dito anteriormente, mas é incompativel com o valor
da igualdade. Ou seja, foi um meio adequado para a geragéo de lucros dos mercadores

de escravos na época do Brasil colonial, apesar de inadequado & manutengdo da

igualdade entre as pessoas.



Observa-se a existéncia das decisdes axioldgicas por tras de qualquer discusséao juridica.
Entretanto, mesmo que a licitude ou ilicitude do fato juridico sempre venha a aclarar
uma discussdo axiologica implicita nesse processo de formagéao, o fator preponderante
para a elucidagdo do questionamento acerca da melhor maneira de recepcionar um fato
social pelo sistema juridico depende fundamentalmente de um senso comum
estabelecido na estrutura do sistema e ndo de uma suposta natureza imanente ao fato

social.

Esse senso comum € o resultado de decisdes politicas tomadas a partir da co-relagéo de
forgas sociais estabelecidas pelas diversas dimensfes que compdem a estrutura do
sistema, as quais interagem entre si por via do processo dialético de afirmacdo dos
discursos que carreiam consigo. Ou seja, 0 campo de batalha para a apresentacdo dos
discursos produzidos pelos atores sistémicos — cada qual fundado em objetivos
especificos — e para a formagéo do senso comum necessario a caracterizagdo de um fato
como licito ou ilicito é a estrutura do sistema integrada ao processo de cognigao

comunicativa.

E possivel concluir, dessarte, que ndo ha uma natureza do fato social, tampouco é este
que condiciona o seu proprio tratamento juridico pelo sistema de producdo do direito.
Caso este fosse 0 melhor entendimento sobre a questdo, ndo haveria justificativa para a
discriminacdo de pessoas em razdo da cor da pele ter sofrido tratamentos juridicos
distintos no sistema juridico brasileiro ao longo do tempo. Se existisse uma natureza do
fato social e esta condicionasse o processo de producéo do direito, a discriminagédo em
razdo da cor da pele deveria ter comportado ao longo da histéria um unico significado
para o sistema juridico (ato licito ou ato ilicito), o que caracterizaria o direito como um

sistema cognitivo aberto.

Em sintese, o sistema juridico ndo é aberto, apesar de se comunicar com o0 seu ambiente
numa relacdo de congruéncia. N&o é o fato que determina como o direito devera trata-lo
normativamente e sim a estrutura do sistema, ou melhor, as relagdes de poder travadas
na estrutura do sistema que permitem a identificagio fato potencialmente juridico e a
sua e a decodificacao para que este seja transformado em fato juridico. Conclui-se que o
padrdo de autopoiese pode ser atribuido ao sistema juridico, pois seus significados
(valores, fatos juridicos e normas) sdo determinados pela sua estrutura e ndo pelos

elementos do seu ambiente de sistema.



7. Transformagc&o do fato juridico em norma juridica: a atividade legislativa.

O campo onde s&o travados os debates discursivos sobre o fendmeno juridico é aberto a
estrutura do sistema. Entretanto, desde o ressurgimento da racionalidade cléssica da
greco-romana, com implemento do projeto da modernidade, sdo 0s organismos estatais
institucionalizados, representantes das dimensGes de produgdo da cognigdo na
modernidade, que possuem o monopolio sobre o processo de produgdo abstrata do

direito, a partir do fato juridico.

Na Constituicdo de 1988, por exemplo, somente o Presidente da RepUblica — em carater
excepcional — e os parlamentos federal, estaduais, municipais e distritais teriam
competéncia para o exercicio de atividade legislativa, que consiste numa atividade

intrinseca a estrutura do sistema.

A atribuicdo precipua do legislador'™ ¢ a de captar os anseios insurgentes a partir do
resultado da disputa pelo poder de deciséo politica na estrutura do sistema social™®,
regulando-os através de normas juridicas. Esses anseios insurgentes sdo exatamente 0s
fatos juridicos formados pelo processo de cogni¢do comunicativa, impulsionado pelos

embates discursivos de carater axioldgico travados na estrutura sistémica.

O legislador deve interpretar os fatos juridicos, extrair os valores que fundamentam a
existéncias destes fatos e transforma-los em normas juridicas. As normas, que serdo
organizadas em sistema por for¢a dos postulados do pensamento racional, s&o o
resultado da eleicdo dos meios linglisticos mais adequados para a formacéo de
parametros abstratos de conduta, a serem seguidos pelas pessoas, como forma de
resguardo do interesse publico e da paz social. A criagdo e a sistematizagdo destas
normas juridicas pelo legislador encerra o que é denominado nesta obra de processo de

producdo abstrata do direito moderno.

Retomando a anélise do fendmeno da discriminacéo social de pessoas em funcéo da cor
da pele, chegou-se & conclusdo de que este fato social em sentido amplo foi

recepcionado pelo sistema juridico como um fato juridico ilicito, ja que é incompativel

Quando o termo legislador for empregado nesta dissertacao, estar-se-a fazendo referéncia ao Presidente

da Republica ou ao conjunto de parlamentares de cada ente federado brasileiro.

180 Fatores reais de poder (LASSALLE, 1998) ou grupos de presséo (WOLKMER, 1997).



como o valor da igualdade. O processo de caracterizacdo do fato juridico da-se da

forma que segue:

I. Existem pessoas que discriminam outras em funcdo da cor da pele (Fato

Social).

Il. A discriminacdo de pessoas em funcdo da cor da pele é incompativel com a
igualdade no Brasil de 1988 (cognicéo do fato social pelos atores sistémicos no

tempo e no espacgo).

I1l. A discriminacdo de pessoas em funcéo da cor da pele € um fato juridico

ilicito, por ser incompativel com a igualdade no Brasil de 1988 (Fato Juridico).

Consubstanciado, o discurso que enuncia o fato juridico (I1l) precisa ser transformado
em norma juridica. Esse processo ocorre com a mutacéo da estrutura linguistica do fato
juridico. O fendbmeno social (racismo) deixa de ser descrito e, em seu lugar, uma
conduta passa a ser prescrita como forma de limitacdo da liberdade individual e
ordenagdo da intersubjetividade dos seres numa coletividade. O processo de

transformacao do fato juridico em norma juridica consubstancia-se da forma que segue:

I1l. A discriminacdo de pessoas em funcéo da cor da pele é um fato juridico

ilicito, por ser incompativel com a igualdade no Brasil de 1988 (Fato Juridico).

IV. As pessoas ndo devem discriminar umas as outras em funcéo da cor da pele,

por ser esta uma agao incompativel com o valor da igualdade (Norma Juridica).

Existem diversas estruturas lingiiisticas pelas quais as normas sio veiculadas. E 6bvio
que a norma juridica supra-exemplificada (1) ndo foi o texto adotado pelo legislador
constituinte de 1988, por exemplo. Este esculpiu o dever ser normativo em relagdo ao
tratamento a ser fornecido ao fato juridico (I11) pelo art. 59, inciso XLIV da CF/88'®*, no
qual trabalho com conceitos termos distintos, jA operando com elementos da estrutura

do sistema devidamente estabelecidos e arraigados a um senso comum organizado™®,

8L Art. 59, inciso XLVI da CF/88: a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

182 Quando o legislador constituinte utilizou os termos “racismo”, “crime”, “imprescritivel” e
“inafiancavel”, por exemplo, partiu do pressuposto de que seriam conceitos juridicos suficientemente
integros no sentido de expressar significados pouco divergentes junto a comunidade apta a exercer o
processo de interpretacdo do texto constitucional. Naquele momento, outros elementos da estrutura do



Na modernidade, a norma juridica (I\VV) é uma decorréncia logica do fato juridico em
apreco (I11). E féacil constatar que ambas tratam do mesmo fendmeno. Observa-se, no
entanto, que na norma juridica ja ndo ha mais uma descricdo do fenbmeno e sim a
prescricdo de uma conduta omissiva, adequada a obstrucdo da materializacdo do
fendbmeno, ja que este foi recepcionado pelo sistema juridico como um ilicito, por ser

incompativel com o valor da igualdade. O gréafico abaixo sintetiza a relacéo:
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Entre o fato juridico (Ill) e a norma juridica (IV) existe uma distingdo nos seus
respectivos padrdes de organizacdo enquanto micro-sistemas linguisticos. Isto faz com

que a ciéncia os estude a partir de conceitos diversos (fato juridico # norma juridica), ja

183

que o fato existe enquanto descrigdo (linguagem do ser—") e a norma existe enquanto

prescricdo (linguagem do dever-ser'®?).

sistema interagiram com os legisladores: obras e leis de direito penal, nos quais poder-se-iam encontrar os
significados destes termos, que, em tese, ndo gerariam muitas controvérsias.

183 Observa-se na sentenca: “A discriminacéo de pessoas em fungo da cor de suas peles é (ser)...”.

184 Observa-se na sentenca: “As pessoas n&o devem discriminar (deve- ser)...”.



8. Organizagao das normas juridicas sob a forma de sistema: o ordenamento.

Outra questdo importante a ser esclarecida cinge-se as diversas possibilidades de as
normas juridicas se apresentarem no sistema normativo. O problema € que o legislador
dispbe de uma infinidade de termos provenientes da linguagem natural para consolida e
estruturar uma linguagem técnica especifica da normatividade juridica e adequada a

prescricdo de condutas.

Dificilmente serd encontrada no sistema brasileiro uma norma que diga literalmente: as
pessoas ndo devem discriminar umas as outras em fungéo da cor da pele, por ser esta
uma acdo incompativel com o valor da igualdade. Esta foi uma dentre as diversas
formas linguisticas possiveis — utilizada apenas como recurso didatico — de explicagdo

da producdo de uma norma juridica a partir de um fato juridico.

O legislador constituinte de 1988, por exemplo, preferiu a adogéo de outras estruturas
lingliisticas para a dacdo de existéncia & norma transcrita acima. No caput do art. 5°,
esti prescrito: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se, aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do
direito & igualdade”. Ja no art. 5°, inciso XLII, o legislador prescreveu: “a pratica do
racismo constitui crime inafiancivel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo nos

termos da lei”.

Com esses exemplos chega-se a concluséo de que existem vérias formas linguisticas que
podem ser utilizadas para proporcionar a existéncia de uma norma juridica. Além disso,
o legislador cria vérias sentencas que balizam a protecdo de um Unico valor, que adentra
o sistema juridico na condi¢do de bem juridico. Por esta pratica, o legislador delineia o

sistema normativo, comumente chamado de ordenamento juridico.

Ordenamento juridico consiste na organizacao sistemética de uma parte dos significados
do sistema: as normas juridicas. Estas, por suas vez, sdo géneros de duas espécies de

mensagens prescritivas: principios e regras juridicas.
8.1. Valor, principios e regras juridicas.

O direito, desde a modernidade, foi soerguido como o instrumento democraticamente
legitimo de regulacdo da conduta dos seres humanos, com o intuito de viabilizar o

convivio em sociedade dos mesmos. Procura, através de prescri¢des textualizadas e



codificadas, limitar a liberdade individual das pessoas, almejando a pacificacdo das

relagdes intersubjetivas.

Da busca pela experiéncia cultural do homem a estrutura do sistema cria os valores
essenciais que permeiam a convivéncia em coletividade, os quais acabam balizando a
consubstanciagdo dos fatos juridicos. Como reconhecimento da importancia desses
valores, o legislador apresenta-os substancialmente como bens juridicos, trazidos
formalmente pelos principios do direito, dos quais serdo originadas as regras juridicas
geneticamente interligadas a estes. Desses fendmenos cognitivos complexos, inicia-se a

producdo concatenada das normas juridicas (principios e regras).

Apos a decodificacdo dos fatos sociais pela estrutura do sistema, o legislador procura
antever, pela utilizacdo de precedentes parlamentares (decisdes politicas anteriores) as
consequéncias da eleicdo de uma ou outra linguagem para epigrafar as normas juridicas
que melhor regularéo as condutas intersubjetivas. A regulacdo da vida em coletividade
pelo direito ainda é explicada pelo pensamento racional classico: o legislador erige
sistematicamente conceitos impulsionados por uma cadeia relacional que se vale no

185

principio da causalidade™ [fendmeno (causa)-conseqiiéncia (efeito)], numa perspectiva

estritamente teleoldgica.

Mais do que meros enunciados de valor ou prescri¢des de conduta, as normas juridicas,
resultantes do processo de producéo abstrata do direito, sdo decisdes que expressam
diregdes, fins a serem alcancados nas diversas atividades cognitivas que geram as suas
concrecdes. Destarte, 0 que conecta uma norma & outra, na conformagao da hierarquia
axioldgica que estrutura sistematicamente o direito, sdo os diretivos teleol6gicos, nos
quais as normas-regra servem de meio para a concretizagdo das normas-principio,
alcado no ordenamento como fim axiologicamente superior. As normas-principio, por
sua vez, constituem enunciados de valores (bens juridicos) entendidos como

substanciais a convivéncia social*®®.

185 \ide Capitulo I, topico 2.

18 Esta constatacdo s6 vem reafirmar o que Reale (2000, p. 544) tem dito, ha algum tempo, em relacdo ao
nexo teleoldgico e sua ligagdo ao valor:

“O fim outra coisa ndo é sendo um valor posto e reconhecido como motivo da conduta. Quando
reputamos algo valioso e nos orientamos em seu sentido, o valioso apresenta-se como fim que determina
como deve ser 0 nosso comportamento. N&o existe possibilidade de qualquer fendmeno juridico sem que
se manifeste este elemento de natureza axioldgica, conversivel em elemento teleolégico”.



Essa relacéo teleol6gica mantida entre o valor, o fato e as proprias normas juridicas num
ordenamento racionalizado atende as exigéncias do padréo de organizacdo do sistema
cultural da modernidade e, aparentemente, a0 menos no que diz respeito ao seu estagio
atual. Como ndo poderia deixar de ser, o padrdo de organizacéo do sistema juridico, por
ser este um subsistema socio-cultural da modernidade/pds-modernidade, absorve
elementos do padrdo de organizagdo do sistema do qual faz parte e transfere-os a

organizacdo de seus significados (valor, fato juridico e normas juridicas).

Na teoria classica predominante no Brasil, o ordenamento juridico é organizado como
fulcro no raciocinio teleoldgico, que permite a depuragdo dos sentidos das interconexdes
(redes) normativas, ao ponto de identificar como se processa a relacdo entre as normas
juridicas. Nesta obra, adotar-se-4 o vocabulo interconstituicdo, conceito utilizado por

Maturana (1999) para definir o padrdo de autopoiese nos sistemas fechados.
8.2. Interconstituicdo normativa.

O ordenamento moderno é entendido como o reflexo da améalgama de valores trazida
pela estrutura do sistema juridico. Principios e regras funcionam como instrumentos
lingliisticos-juridicos comunicacdo e realizagdo de valores pré-estabelecidos pela
estrutura do sistema. Retomando o exemplo do racismo, poder-se-ia dizer que o sistema

juridico é erigido da seguinte forma:

I. Apoés a decodificacdo dos fatos sociais pela estrutura do sistema, ao legislador
compete organizar a relacdo entre os valores e o fato juridico, sintetizando-a

numa linguagem prescritiva (norma juridica).

I. O primeiro passo a consubstanciacdo do ordenamento juridico (sistema de
principios e regras) é expor quais sdo os valores (objetivos) gerais da sociedade,
na concepgéo da estrutura do sistema, a serem preservados pelo ordenamento em
formacdo. Surgem os principios, que constituem os enunciados desses valores.

No caso em aprego, nasce o principio da igualdade (art. 5°, caput da CF/88).

I1l. Todavia, um principio é apenas um enunciado finalistico, ndo prescindindo
de normas de conduta direcionadas a agentes especificos para ser preservado ou

realizado. Como meios para o salvaguardo dos principios juridicos, surgem as



regras juridicas que estipulam prescricbes de condutas negativas ou positivas

adequadas a realizacdo dos principios.

Principios e regras sdo conceitos construidos formalmente pelo direito e, por isso, séo
chamados de normas juridicas. Sdo veiculados por artigos, paragrafos, incisos e alineas,
ndo se confundindo, entretanto, com estes instrumentos, que se constituem em meros
veiculos comunicativos de organizacéo dos significados normativos do sistema™®’. S&o
frutos da integracdo do pensamento racional ao direito, e sdo encadeados numa relagdo
teleologicamente organizada, sob o ponto de vista l6gico-dedutivo estabelecido desde a

modernidade.

Ao posicionar constitucionalmente a norma trazida pelo inciso XLII do art. 5° da CF/88
(a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de

recluséo, nos termos da lei), o legislador erigiu a seguinte relacéo teleoldgica:

Diagrama 4-1

Aurt. 5°, caput da CF/88
(Principio da Igualdade)

(FIM)

(MEIO)
(Regra que torna a pratica do racismo crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo).

Art. 5°, inciso XLII da CF/88

Idealizando um discurso juridico moderno do constituinte originério, diria que o
racismo deve ser (linguagem do dever ser) punido como crime inafiancavel e
imprescritivel pelo Estado (art. 5°, inciso XLII), pois sua existéncia afronta o principio
da igualdade (art. 5°, caput da CF/88).

187 Um artigo, que é o texto escrito da norma, geralmente contém mais de uma norma juridica. Um mero
paragrafo de artigo é capaz de enunciar uma série de normas juridicas. O paragrafo Unico do art. 1° da
CF/88 é emblematico neste sentido, pois enuncia 04 principios diferentes: “Todo poder emana do povo
(principio da soberania popular) que o exerce por meio de representantes eleitos (principio da democracia
representativa), ou diretamente (principio da democracia direta), nos termos desta Constituigdo (principio
da supremacia constitucional)”.




No discurso acima exposto, regra e principio estdo evidenciados e interligados
teleologicamente. O art. 5°, inciso XLII é um organismo material que evidencia a
presencga de uma regra no discurso, tendo em vista que determina uma conduta (punicéo
como crime inafiancavel e imprescritivel) a alguém (Estado), sujeitando-se a
coletividade ao império do dispositivo. Ja o art. 5°, caput identifica-se como veiculo de
um principio, ja que apenas enuncia um valor (objetivo/fim), estabelecendo uma
conduta indireta a destinatario difuso, para o qual a regra (art. 5°, inciso XLII) é um

meio de realizacéo.

Mais que uma afinidade teleoldgica, existe entre principios e regras uma relagdo de
interdependéncia genética ou, como diz Maturana (1999) uma relacdo de
interconstituicdo. A regra se origina do principio, pois o legislador precisa de um meio
para realizar a norma axiologicamente mais proxima do valor. Todavia, o principio se
realiza através da regra, j& que é por esta que a linguagem do dever-ser atinge o seu

destinatario final, o sujeito passivo da norma, quando ocorre a prescri¢do da conduta.

No caso analisado, o principio (norma do art. 5° caput) determina que deve ser
preservada a igualdade entre as pessoas no Brasil, mas ndo diz com quais condutas
concretas isso ira acontecer. Cabe as regras a funcdo sistémica de enunciar
normativamente o que deve ser feito para que um principio seja preservado. Na
epistemologia moderna, a regra depende do principio, porque sempre atende um valor
pré-determinado pelo direito; e o principio depende das regras, que devem anunciar as

atividades necessarias para que o principio seja preservado ou alcangado.



CAPITULO V

PRODUCAO CONCRETA DO DIREITO

1. Sintese da teoria da norma juridica.

Apesar de a construcdo teorica da producéo abstrata do direito ser explicada consoante
canones estabelecidos a partir do engendro do tridimensionalismo especifico de Reale, o
processo de concrecdo do direito é pontuado de maneira diversa pelos estudiosos mais

abalizados.

Em recente contribuigdo a epistemologia juridica brasileira, Eros Roberto Grau (2002),
influenciado por Muller, Frausini e Capelletti, promove uma ruptura de paradigmas

hermenéuticos quando sistematiza seu pensamento no sentido de entender as normas

188

como resultados de interpretacdo em sentido pluralista™ e ndo como frutos do processo

legislativo.

Nessa nova categorizacdo epistemoldgica, as normas juridicas seriam extraidas pelo

189

intérprete da moldura trazida pelo labor legislativo™ (texto juridico) e aplicadas a

188 Abalizado pelas licdes de Gadamer, ao fazer uma aluséo & figura do intérprete auténtico — aquele
dotado de poder suficiente para criar as normas —, Grau (2002, p. 76) aduz que ndo apenas esta categoria
de intérprete estaria apta ao exercicio do ato cognoscitivo. Também o fariam os advogados, 0s juristas, 0s
administradores publicos e os cidaddos. Fornece o exemplo de um homem faminto que, sem nenhuma
moeda, “ao passar por uma barraca de frutas, ndo arrebata uma maca, pois interpreta um texto de direito —
que coibe o fruto —, produzindo norma”. Ao final, Grau (2002, p. 76) conclui, a partir dos ensinamentos
de Gadamer, “... que a interpretacdo do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto é na sua
aplicacao”.

189 Grau rejeita a tese de que o intérprete é o criador da norma juridica:



reconstrucéo dos fatos juridicos, a partir do relato e da pré-compreenséo da realidade®.

O aporte dessas influéncias estrangeiras consolida uma nova etapa na hermenéutica

juridica brasileira.

Esse padrdo de organizagcdo em rede — que tem origem nos valores, passa pelos
principios e descamba necessariamente nas regras — € transposto a configuracdo da
argumentacdo juridica, conformadora da estrutura em que as normas sdo produzidas no
sistema. Significa dizer que quando os textos séo transformados pelo processo de
interpretacdo (GRAU, 2002, p. 73), o padréo de organizagdo entre as normas e valores,
componentes de uma mesma arcada argumentativa, permanece inalterado, constituindo
uma rede de componentes hierarquizada axiologicamente. Esta assertiva levard a
concluséo erigida por Avila (2003) de que a distingdo entre principios e regras somente

se da no processo de interpretacéo-argumentacao™.

O que é intrigante na obra destes dois autores, responsaveis por dois dos melhores livros
brasileiros sobre o tema'®?, é o fato de terem partido da premissa de que o sistema
juridico é um sistema normativo. Esse enfoque coincide com a “teoria do ordenamento
juridico”, enunciada, dentre outros, por Norberto Bobbio (1999), mas destoa do

conceito adotado neste trabalho.

Demonstrou-se, no capitulo 1ll, que esta dissertacdo ndo parte desta perspectiva de
investigacdo. Consoante a visdo esposada, a expressdo sistema juridico somente é

inteligivel em uma andlise que comporte a associagdo entre a teoria dos sistemas e a

“Isso, contudo — note-se bem —, ndo significa que o intérprete, literalmente, crie a norma. Dizendo-o de
modo diverso: o intérprete ndo é um criador ex nihilo; ele produz a norma — ndo, porém, no sentido de
fabricé-la, mas no sentido de reproduzi-la.

O produto da interpretagdo é a norma expressada como tal. Mas ela (a norma) parcialmente preexiste,
potencialmente, no involucro do texto, invdlucro do enunciado” (GRAU, 2002, p. 73).

190 «Ag normas, portanto, resultam da interpretacdo. E o ordenamento, no seu valor historico-concreto, é
um conjunto de interpretacdes, isto é, conjunto de normas. O conjunto das disposi¢Bes (textos,
enunciados) é apenas o ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretagdo, um
conjunto de normas potenciais. O significado (isto é, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa”
(GRAU, 2002, p. 72).

191 Sequer seria necessaria a leitura de Avila para chegar & mesma conclusdo. Bastaria uma passagem
preliminar pelas licbes de Grau (2002, p. 73) para qualquer jurista ser compelido a chegar ao mesmo
resultado, através de um silogismo relativamente simples:

I. Principios e regras sdo normas;

1. As normas sdo produzidas da interpretagdo de textos juridicos.

11l. Logo, quem tem que distinguir os principios das regras é o intérprete responsavel pela producédo das
normas e ndo o legislador que apenas enuncia os textos juridicos.

19? “Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito (Grau, 2002). Teoria dos principios
(Avila, 2003).



teoria da cognicdo, disciplinas ainda pouco exploradas pela comunidade académica do

direito no Brasil.

Além disso, as bases pelas quais 0s pensadores fundaram as suas premissas ndo sdo
suficientemente claras para um entendimento completo da tematica. Quando Avila
(2003, p. 16) afirma que “a matéria bruta utilizada pelo intérprete — texto normativo ou
dispositivo — constitui uma mera possibilidade de Direito”, reduz demasiadamente o
espectro de normatividade no sistema juridico, que ndo se inicia com o dito

intérprete/aplicador, nem se finda no trabalho do mesmo.

A renovagdo do significado normativo do sistema pela interagédo deste com o ambiente
gera um ciclo autopoiético de producdo normativa, cujo resultado é determinado pela
estrutura do sistema e ndo pelo seu ambiente. E o que se chama de “dupla
hermenéutica”: ha uma interpretacdo sobre seu o objeto, que consiste ele mesmo em

outras interpretagdes.

Esse aporte tedrico dos sistemas autopoiéticos contraria, em parte, postulados da tese
defendida por Grau (2002) e Avila (2003) acerca da distincdo entre texto juridico e
norma juridica. As conclusdes a que chegam Grau e Avila sio depreendidas da

separagdo dos momentos de producéo do direito.

Para os estudiosos, existem dois processos de producdo do direito: o abstrato, do qual
resultam os textos ou enunciados juridicos que consubstanciam normas em estado de
poténcia; e o concreto, do qual resultam as normas juridicas propriamente ditas.
Sobrelevada a distingdo entre produgdo abstrata e concreta do significado do sistema
juridico & condicdo de premissa epistemoldgica neste trabalho (capitulo Il desta

dissertagio), aparentemente as conclusdes de Grau e Avila estariam corretas.

O problema ocorre quando os autores concluem que os enunciados ou textos juridicos
sdo provenientes da atividade legislativa e as normas sdo resultantes da aplicagdo do
significado extraido do texto a um fato interpretado. Esta constatacdo parte do

pressuposto de que existe um inicio e um fim na cadeia de producéo do direito.

O inicio dar-se-ia pela producdo de um texto juridico — norma em estado de poténcia —

pelo legislador, resultante da interpretagdo de um fato social. J& o fim seria



consubstanciado pela producéo de uma norma juridica a partir da interpretacdo de um

ou mais textos juridicos, e a sua consequente aplicacdo ao fato concreto interpretado.

A producéo abstrata do direito dar-se-ia com a interpretagéo/valoracéo do fato social,
transformando-o em texto juridico. J& a produgdo concreta pela interpretacio/aplicacéo

do texto juridico ao caso concreto interpretado, encerrando o ciclo.
2. Teoria dos discursos juridicos.

O aludido critério eleito pelos autores para distinguir os conceitos texto juridico e
norma juridica ndo é sustentado neste trabalho. Normas e textos juridicos sdo categorias
vinculadas a um unico género: os discursos juridicos. S&o através dos discursos que 0s

conflitos de valores subjacentes aos litigios concretos do direito sdo resolvidos'*.

A norma juridica ndo é s6 um produto da compreensdo do fendmeno juridico, mas
também da argumentacdo dessa compreensdo, quando da sua formacéo estrutural pelo

discurso juridico'**

. As normas sdo provenientes do processo de argumentacéo, pois sao
elas as garantidoras da troca discursiva, através da qual sdo resgataveis pretensdes de
validade para a consecugdo dos fins do direito. Nessa classificagdo, os discursos
juridicos serdo definidos a depender do &ngulo em que é observada a producdo do

significado normativo do sistema.

Na otica do legislador-emissor — que € um dos componentes da estrutura do sistema —, 0
produto da interpretacéo do fato juridico é um discurso de natureza normativa, ou seja,
um significado em si mesmo, uma auténtica norma juridica, mesmo que pensado

abstratamente. J& na visdo do jurista-receptor'® — outro componente da estrutura do

193 « A\ institucionalizacdo de normas e regras deve portanto resultar de negociacdo ou discurso. A forca s6
pode ser usada na medida necessaria para assegurar que um grupo de pessoas ouga 0s argumentos de
outros. A negociagdo € um procedimento em que se resolvem conflitos por acordo. O discurso é um
procedimento em que conflitos de valores sdo resolvidos consensualmente por argumentacéo racional. As
normas e regras nos tempos modernos sé podem ser encaradas como justas na medida em que sao aceitas
como justas por todos os envolvidos, em resultado de um discurso de valor no qual todos tém recurso aos
valores universais de liberdade e vida” (HELLER & FEHER, 1998, p. 181).

19 Entende-se, nesta dissertacdo, que o processo de compreensdo esta vinculado instrinsecamente ao
processo de argumentacdo, constituindo-se em sistema de decorréncia. Todavia, a compreensdo antecede
a argumentagdo, separando-se desta em alguns aspectos.

Enquanto a compreensdo é um fendmeno autopoiético, uma qualia — nomenclatura adotada pela teoria da
cognicdo — a argumentacdo consiste num procedimento discursivo. Uma compreensdo ndo pode ser
descrita em etapas, mas uma argumentacdo pode ser decomposta e analisada a partir de paradigmas
metodolgicos estabelecidos pela modernidade.



sistema —, o produto da interpretacdo do fato juridico constitui um discurso de natureza

enunciativa, um signo a ser interpretado.

Utilizando a nomenclatura adotada por Grau, um artigo de uma lei pode dar ensejo a
producdo de uma ou mais normas juridicas (visdo do legislador-emissor) ou apenas
textos juridicos (visdo do jurista-receptor). Quando o legislador prescreveu que “todos
sdo iguais perante a lei”, atraves do caput do art. 5° da CF/88, estava apresentando uma
norma constitucional sob a forma de principio, a qual criou um fim a ser alcancado:

tratar todas as pessoas com isonomia.

Para o legislador, ndo se tratava de um mero signo, visto que o processo de
interpretacdo j& houvera sido realizado em face da producdo de valores (objetivos) que
ensejaram a criacdo da norma. Destarte, sob a Otica do legislador, a expressdo “todos
sdo iguais perante a lei” ja traria, consigo, a0 menos um significado, se constituindo no

numa espécie de mensagem-significado.

Na consciéncia reflexiva do legislador, este significado ja existe, mesmo podendo ser
alterado por outros operadores do sistema, num outro momento de atuacdo da estrutura
ou, por ele mesmo (legislador), num processo de retro-alimentacédo sistémica a partir da
sobrelevagdo de outros valores paramétricos & comparacdo do mesmo fato social

potencialmente juridico®®.

J& os juristas, ao se depararem com a expressdo “todos sdo iguais perante a lei”, estdo
diante de uma mensagem-signo, porque ndo participaram do processo de produgdo da
norma juridica. Teriam que produzir outro discurso juridico integrando-o & interpretacdo
dos fatos conflituosos carentes de solugdo pelo direito, no momento de sua produgéo

concreta.

Esse critério de distingdo entre o discurso normativo (norma juridica) e o discurso
enunciativo (texto juridico) pode ser denominado de fenomenoldgico — que em hipotese
alguma pode ser entendido como método —, seguindo a linha de raciocinio de

Heidegger, Gadamer e da teoria de Santiago de Maturana e Varela.

19 Jurista-receptor, ou simplesmente jurista, nesta obra, é toda a pessoa ou organismo social capaz de
interagir no processo de concrecado do direito. Advogados, juizes, promotores, cidadaos etc.

19 O sistema de producdo do direito é ciclico no tempo e no espaco, podendo a estrutura do sistema variar
sua valoragOes acerca de determinado fenémeno social que seja de interesse do sistema juridico regular.
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Ademais, é uma tentativa de adequagdo aos paradigmas emergentes da pods-
modernidade, porque rompe com o principio da identidade (A=A e sempre serd igual a
A), uma vez que 0 mesmo texto (art. 5° caput, por exemplo), pode ser identificado, a
priori, sob duas perspectivas distintas (discurso enunciativo ou discurso normativo), a

depender do angulo de posicionamento do sujeito cognoscitivo na relagdo semiotica.

Trata-se de um critério fundado na relacdo existente entre a estrutura do sistema e o
discurso juridico emitido: se esta possuir uma experiéncia consciente acerca do
discurso, sendo capaz de extrair um significado do mesmo no ato de sua producéo, para

ela esta mensagem constituira um discurso juridico normativo®®’.

Como parte da estrutura ndo participa do processo de producdo do discurso juridico
normativo, ainda ndo possuird uma experiéncia consciente completa em relacdo a
mensagem contida neste, sendo carecedor de uma nova interpretacdo — que tera também
como mensagem integrante a insercdo sistémica de um fato social —, para obter um
significado do discurso. Neste caso, parte da estrutura estaria diante de um discurso

juridico enunciativo'®, do qual outros autores ja haviam chamado a atengéo*°.

Vale ressaltar que esta discussdo ndo estd resumida a relagdo: legislador — discurso
normativo/discurso enunciativo — jurista. Crer na prisdo da discussdo as dimensdes
hermeticamente restritas do processo de producéo abstrata do direito seria um equivoco
incomensurdvel. A propria relacdo entre o0s juizes, as decisdes judiciais e 0s
demandados em ages, constitui uma situagdo que serve de exemplo para a distingéo

entre discurso enunciativo e discurso normativo.

197 P6lo emissor da mensagem.
198 p4
Polo receptor da mensagem.

19 «“Do que se trata é do seguinte: temos que obter, a partir da lei, a decisdo sobre o dever-ser-punido
enquanto concreta decisdo normativa (de dever-ser). Esta decisdo é tomada em UGltimo termo pelo juiz
penal, mas ja antes dele a precisa de tomar o Delegado do M.P., pois que ao promover 0 processo-crime
ele afirma um dever-ser-punido, ou — por via negativa — o defensor do acusado, na medida em que
contesta este dever-ser-punido e, portanto, emite um juizo negativo, e porventura ainda uma terceira
pessoa que se ponha a refletir sobre o problema juridico da punibilidade” (ENGISCH, 2001, p. 81).



Até as decisdes judiciais tem de ser interpretadas®®, motivo pelo qual existem 0s
recursos juridicos. Estes nada mais sdo que instrumentos de contestacdo dos dizeres
epigrafados sob as vestes de um discurso juridico de carater decisorio (sentenca,
acorddo ou decisdo administrativa), cuja finalidade consiste em atacar a
validade/legitimidade da coergdo. Para tanto, este procedimento ndo podera prescindir
da extracdo de um significado do discurso pelo processo hermenéutico. O grafico
abaixo, demonstrativo do ciclo de produgdo do direito, expfe a distingdo
fenomenoldgica entre discursos normativos e discursos enunciativos, sob a dtica do

receptor da mensagem:

Figura 5-1
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20 Em Juridico interessante numa reintegracdo de posse m de Deciséo Coordenacéo

Estadudrue—Travanauores Assentados e Acampados da Bahia), nrovrmermo—soorar—gaedo a questdo
agraria. Deferida liminar pela juiza da Comarca de Itaparica/Ba, foi expedido mandado de reintegracao,
do qual constava a determinagdo de que deveriam ser retirados, do imdvel pretensamente esbulhado,
todos os apetrechos dos ocupantes, assim como os barracos montados em lona preta — marca do
movimento no pais inteiro. Acontece que ocorria no local uma situagdo no minimo inusitada para os que
ndo assessoram movimentos sociais: a acdo de reintegracdo de posse tinha como objeto um imovel da
Unido explorado por uma empresa privada e houvera sido movida em face de um movimento social que
ocupava o acostamento de uma estrada de rodagem estadual, cuja competéncia de fiscalizagdo pertence a
uma autarquia denominada DERBA (Departamento de Infra-estrutura de Transporte).

Na ética do oficial de justica, ele deveria proceder a reintegracdo, retirando todos os barracos e pertences
dos sem-terra, visto que a decisdo determinava o deslocamento espacial dos itens. Na interpretacdo
fornecida pelos militantes e pelos assessores juridico da CETA, o oficial somente poderia retirar os bens
que estivessem até os limites demarcatérios da propriedade em face da estrada de rodagem, ou seja,
nenhum bem. Como se tratava de uma acdo de reintegracdo e ndo de manutencdo ou interdito, o que
efetivamente se discutia no processo era a existéncia do esbulho e ndo de turbacdo ou iminéncia dos
mencionados acidentes possessorios. Mesmo que fosse invocado o art. 920 do CPC, a referida ordem
judicial houvera sido nomeada de mandado de reintegragdo de posse, 0 que evidenciava o seu contetdo.
Ocorre que num Estado onde a justica nem sempre estéa acessivel as demandas dos movimentos de carater
coletivo, prevaleceu a interpretagdo do oficial de justica, visto que estava abalizada na mais eficiente
doutrina e jurisprudéncia dos conflitos fundiarios: os revélveres e os fuzis da tropa de choque da policia
militar.



A

O ciclo hermenéutico de produgdo do significado do sistema juridico tem inicio na
transformacao dos fatos sociais abstratos em fatos juridicos, para que estes sirvam de
matéria-prima aos legisladores, sendo estes responsaveis pela producdo dos discursos
juridicos normativos norteadores das relacdes advindas de fatos sociais concretos

(producdo abstrata), como restou explicado no capitulo IV.

Numa segunda etapa de producdo (produgdo concreta), os discursos juridicos
normativos provenientes do processo legislativo, ante a multiplicidade tipologica dos
fatos sociais concretos e dos valores que determinam a producdo normativa, ingressam

no plano de concrecdo do direito sob a forma de discursos juridicos enunciativos.

Estes discursos enunciativos deverdo ser transformados, por um novo processo de
interpretacdo (fato, valor norma), em discursos juridicos normativos, que, por sua vez,
serdo alcados ao ambiente do sistema (fatos sociais), de tal forma que o ciclo ndo se
esgote e perdure até a estrutura do sistema entender que o fato social tratado pelo
sistema (norma de decisdo) ndo mais é relevante para o direito, por ndo possuir

potencial de conflituosidade, no minimo, intersubjetiva.
3. Discursos juridicos e fatos sociais concretos.

No direito, a evolugéo ocorrida no que concerne a interpretacdo das normas a partir das
teorias da linguagem néo refletiu em avangos acerca da interpretacdo dos fatos. Perdura
a crenca de que o processo de interpretacdo equivale a uma subsuncéo de sentido

extraido de um texto juridico e aplicada a um fato dado, descrito pelo operador®®,

A interpretagdo dos fatos ndo se constitui num mero processo de descrigdo dos

acontecimentos sociais, conforme analisado nos capitulos antecedentes®®?. Nada existe

201« Além de ndo descrevermos a realidade, porém o nosso modo de ver a realidade, essa mesma realidade
determina o0 nosso pensamento e, ao descrevermos a realidade, nossa descricdo da realidade sera
determinada pela nossa pré-compreenséo dela (=da realidade) e (ii) pelo lugar que ocupamos ao descrever
a realidade (=nosso lugar no mundo e lugar desde o qual pensamos). Por isso cabe aqui tudo o que mais
adiante for dito sobre a pré-compreensdo” (GRAU, 2002, p. 82).

202 Capitulo 111, topico 2.




203

para o conhecimento humano — inclusive para o direito”" — sem que o significado seja,

ndo so intermediado, mas integrado e determinado pela linguagem.

Para o conhecimento racional, os fatos ndo sdo sensiveis em sua materialidade e sim
através da linguagem que € utilizada para significa-los. Esta constatacdo decorre das
licbes da hermenéutica fenomenoldgica de Gadamer e Heidegger, assim como da
ciéncia consciéncia na teoria da cognicdo de Santiago, as quais se contrapdem as teorias

cartesianas®®.

O ser humano é incapaz de enxergar a realidade como ela realmente €, tanto do ponto de
vista biol6gico®® quanto do prisma axiolégico. A existéncia fatica como fenémeno
também se consubstancia na relacdo sujeito-sujeito e ndo na relacdo sujeito-objeto, em
fase de superacdo pela ciéncia p6s-moderna, ressalvada a sua utilizagdo como suporte

metodoldgico na teoria da argumentagdo®®.
3.1. Fatos sociais concretos e fatos juridicos concretos.

A duplicidade de categorias (discurso enunciativos e discursos normativos) recaidas sob
um mesmo fendmeno lingiistico € equacionada a depender do angulo pelo qual seja
situada a interpretacdo deste, o que rompe com o principio da identidade da

racionalidade classica, de acordo com o afirmado no topico anterior.

Se observado sob a 6tica da estrutura emissora da mensagem, tratar-se-& de um discurso
juridico normativo, resultado da interpretacdo de um fato juridico abstrato; ja se

vislumbrado sob um processo de recepgédo semidtica (ECO, 2000), o objeto consistira

23 N3o existe, no direito, o verdadeiro. Inatil buscarmos a verdade dos fatos, porque os fatos que
importardo na e para a construgdo da norma sao aqueles recebidos/percebidos pelo intérprete auténtico —
eles, como sdo percebidos pelo intérprete, é que informardo/conformardo a producdo/criagdo da norma
(GRAU, 2002).

4 Descartes separou o sujeito cognoscitivo (mente) do objeto cognoscente (matéria), o que ensejou uma
visdo defendida por séculos na teoria do conhecimento, mas considerada, hoje, bastante controvertida e ja
superada pela fisica quantica e as mais recentes descobertas da teoria da cognicao.

2% v/ide Capitulo 111, tépico 2.

26 Além de Maturana, Habermas (1997, p. 55-60) também explica essa ilusio meta-estéatica pela guinada
analitica da linguagem promovida por Frege e Pierce. Aduz que a superacdo da oposi¢do entre idéia e
realidade (significagdo e significado na teoria semiotica) impds que as idéias passassem a ser concebidas
como parte incorporada a linguagem, de modo que “... a facticidade dos signos e expressdes linguisticas
gue surgem no mundo liga-se internamente com a idealidade da universalidade do significado e da
validade em termos de verdade”.



num discurso juridico enunciativo que, para ser reproduzido no discurso juridico
normativo do emissor, ou transformado num novo discurso juridico normativo, ndo

prescindira da existéncia de um novo fato juridico, conforme a figura 4-12°,

Esse grafico® demonstra o processo de produgdo do significado normativo do sistema
juridico, & luz dos ensinamentos da teoria da cogni¢do de Santiago, sob os paradigmas

neurofisiolégicos trazidos pelo padréo da autopoiese.

Como ensina Maturana e Varela, o ambiente do sistema é responsavel pela alimentagao
deste (estrutura aberta), quando em contato com o processo autopoiético que determina
a producdo do significado sistémico. E autopoiético, porque o ambiente s6 faz

desencadear as mudancas estruturais: ndo especifica nem as dirige (CAPRA, p. 51).

Em sintese, o significado normativo abstrato ou concreto do sistema juridico é
determinado fundamentalmente pelos valores criados pela estrutura do sistema,
respeitado o padrdo de organizacdo do mesmo (principio da causalidade e raciocinio

teleoldgico). O processo de alimentacdo é apenas impulsionado pelos fatos sociais

componentes do seu ambiente, e ndo determinado pelos mesmos®®.

J& os fatos juridicos decorrentes dos fatos sociais constituem parte do significado do

sistema, pois sdo incorporados & estrutura dos discursos juridicos normativos, sejam

207 E a presenca dos fatos sociais concretos que possibilita a mudanca do significado do sistema juridico.
Dai a advém a diferenca entre as fases abstrata e concreta de produgéo do significado do sistema juridico,
0 que efetivamente abre questionamentos acerca da legitimidade das decisOes interpretativas e
declaratorias de constitucionalidade com efeito erga omnes e vinculante, provenientes do STF em sede de
controle abstrato.

28 \/ide p. 127.

29 Um fato social abstrato existente no ambiente do sistema juridico tem como finalidade estimular
(alimentacgdo do sistema) a formacdo dos valores pela estrutura do sistema, os quais serdo utilizados
parametricamente para a produgdo de fatos juridicos abstratos e conseqiientemente do primeiro
significado do sistema®®.

A transformacéo do fato social abstrato (fato social potencialmente juridico) em fato juridico abstrato e a
deste no primeiro significado do sistema constitui um Gnico processo. Na primeira fase, também
conhecida classicamente como producéo abstrata do direito, a estrutura do sistema®® se apresenta através
dos argumentos juridicos ja existentes através das entidades ou da personificagdo destes argumentos em
grupos de pressdo social, aptos a interpretarem os fatos sociais e al¢a-los a condigdo de fatos juridicos.
Construida conscientemente, a significagdo do fato social abstrato (fato juridico) sofrera um processo de
transformagdo da sua linguagem: deixa de ser puramente descritiva (linguagem do ser) e passa a ser
descritivo-normativa (linguagem do dever ser)®”. Mesmo ndo possuindo um texto lingiiistico escrito a
interpretar, os atores sistémicos legislativos interpretam a linguagem dos fatos, associando-as a um
determinado valor.



estes abstratos ou concretos’!’. Nas normas juridicas de carater abstrato, os fatos
juridicos sdo sintetizados nas descri¢des das condutas, permitidas ou proibidas, ou seja,
nas estruturas de dever-ser normativo. A norma, mesmo constituida sob as vestes de
outro padréo de organizacgdo linglistico, consiste numa derivacdo do fato: € o resultado
da transformacédo da linguagem do ser, ao agregar a ela o dever, no que resulta numa
linguagem nova - e, portanto, numa identidade cientifica distinta —, a linguagem do

dever-ser.

No art. 5°, inciso XLII da CF/88 tem-se explicitamente a descri¢do do fato (a pratica do
racismo) e implicitamente a apresentagdo do dever-ser, pela sangéo correlata ao seu
descumprimento (constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo). O dever-ser estd implicito, pois a propria san¢do ja materializa a
determinagdo proibitiva em relacdo a prética de uma conduta especifica (discriminagéo

racial).

J& nas normas juridicas de cardter concreto, os fatos juridicos serdo encontrados nos
relatorios de sentencas, acordaos e pareceres; no relato dos fatos das peti¢des e recursos.
Nenhuma pega processual — que é o veiculo de comunicagdo das normas de carater
concreto — deixa de apresentar sua interpretagcdo sobre um fato social, transformando-a

em fato juridico, sob pena de inépcia do préprio ato?™*.

A figura 5-1%'? ajuda a compreender o processo de construco do significado normativo
do sistema. O primeiro deles se constitui num discurso juridico normativo, para a
estrutura n® 02 (legislador) ou um discurso juridico enunciativo, para a estrutura n® 03
(juristas), que sdo os responsaveis pela realizacéo-acoplagem do discurso juridico-

enunciativo aos fatos sociais concretos.

A norma de decisdo nada mais é que a integracdo do discurso juridico enunciativo dos

textos legais ao fato social concreto. Neste processo, sdo construidos dois significados

210 Habermas (1997, p. 56) elucida a aparentemente paradoxal questdo através do seu discurso sobre o
direito e suas pretensdo de validade como um momento da facticidade social. Para o filésofo, o agir
comunicativo desencadeia uma tenséo linglistica através das mencionadas pretensdes de validade sobre a
interpretacdo dos fatos sociais.

211 Mesmos os acérddos em controle abstrato de constitucionalidade buscam sua raz&o de ser no relato de
fatos através de exemplos fornecidos pelos julgadores como ilustrativos de aplicabilidade de uma norma
em aprego. Vide capitulo V1.

212 \/ide pag. 127.



para que a integragdo se perfaca: um discurso juridico normativo produzido do discurso
juridico enunciativo e um fato juridico concreto do fato social concreto. Estes novos
significados séo resultantes da acoplagem estrutural da compreensdo dos fatos sociais

concretos a compreenséo do discurso juridico enunciativo.

Portanto, o discurso juridico normativo concreto de decisdo (significado Gltimo do
sistema) consiste no resultado da jungdo da interpretacdo de fatos sociais concretos
(fatos juridicos concretos) a interpretacdo de discursos juridicos enunciativos

(significacbes dos discursos juridicos normativos).

3.2. Inexisténcia do fenbmeno da aplicacdo do direito.

Neste ponto, discorda-se em parte do que leciona Grau (2001)%

, quando este autor se
refere & existéncia de uma aplicacdo do direito. Mesmo aqueles autores que se referem a

enquadramento da norma ao fato (ENGISCH, p. 85/86) parecem estar equivocados.

N&o existe uma aplicacdo de um discurso juridico normativo a um fato juridico. A
aplicacdo de uma norma juridica ao caso concreto pressuporia em Si uma Cisdo
estrutural, da qual seria possivel identificar duas unidades desarticuladas, a norma e o

fato social, a partir da analise de um Unico discurso.

A distingéo até pode ser feita, mas o proprio direito positivo rechaca a possibilidade de
um vir desacompanhado do outro, quando se refere & obrigatoriedade de exposi¢do dos
fatos que consubstanciariam o conflito de interesses, assim como da fundamentagio

juridica que ajudaria a decidi-lo, num Unico ato: as pecas processuais.

O que efetivamente ocorre na producéo do significado do sistema juridico — em especial
na criacdo das normas juridicas — € um processo de integracao. Extrai-se um significado
da interpretacdo de um fato social concreto (fato juridico concreto) para integra-lo

estruturalmente ao significado obtido da interpretacdo de um discurso juridico

23 «Djsse, acima, gue a norma parcialmente preexiste, potencialmente, no invélucro do texto, invélucro
do enunciado. Devo agora explicar porque ela — a norma — preexiste apenas parcialmente no invélucro do
texto.

E que a norma é produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do texto
(mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual seré ela aplicada, isto €, a partir
de elementos da realidade (mundo do ser)”.

Observa-se que o autor utilizou o periodo “... a partir de elementos do caso ao qual ela sera aplicada”. E
certo que nédo distingue os fendmenos de interpretacdo e aplicacdo do Direito, o que, todavia, ndo o
impede de utilizar-se de Gadamer para dizer que existe uma aplicacdo que é feita a0 mesmo tempo da
interpretacdo (GRAU, 2001, X).



enunciativo (discurso juridico normativo), consubstanciando dessa fusdo o que é
denominado nesta dissertacdo de discurso juridico normativo de decisdo ou
enunciado/norma de decisdo, a depender da posi¢do do sujeito na relacdo de semiotica

de comunicagéo, conforme nomenclatura adotada na figura 5-1.

Seguindo o exemplo analisado ao longo do capitulo acerca da produgdo do discurso
juridico normativo sobre o crime de racismo (art. 5°, inciso XLII da CF/88), trabalhar-
se-4 com 0 acérddo prolatado pelo STF no julgamento histérico do HC 824247
iniciado em dezembro de 2002, exaurido no dia 17/09/2003, para demonstrar a tese ora
defendida.

Esta acdo houvera sido impetrada em favor de Siegfried Ellwanger que, ap6s ter sido
absolvido em primeiro grau de jurisdigdo, foi condenado por crime de racismo, pelo
Tribunal do Rio Grande do Sul, por ter publicado como editor uma série de livros, 01 de
sua propria autoria e 06 de outros autores, sobre o holocausto®®. Na 6tica do editor, os
livros teriam como objetivo apenas revisar a historia do nazismo em relacéo aos judeus.
N&o obstante, o TJ/RS entendeu que 0 mesmo incorrera em crime de racismo, por

injuria qualificada ao povo judeu.

Como foi analisado nos topicos precedentes, antes de se transformar em norma
constitucional, a discriminacdo pela raca (fato social abstrato) foi comparada a valores
definidos pela estrutura do sistema, 0 que caracteriza o fenbmeno da autopoiese. A este
fato foi imposta uma sangdo prévia a condenagdo penal, a qual serviria de impedimento

ao arbitramento de fianca e ao inicio da prescrigdo penal, institutos aplicaveis a outros

24 Sobre a importancia do julgamento, sdo embleméticas as palavras do Ministro Marco Aurélio: “A par
de outros enfoques ja apreciados nos votos dos ministros que me antecederam, o caso denota um
profundo, complexo e delicado problema de Direito Constitucional, e dai o tom paradigmatico deste
julgamento: estamos diante de um problema de eficacia de direitos fundamentais e da melhor préatica de
ponderacdo dos valores, 0 que, por 6bvio, forca este Tribunal, guardido da Constituicdo, a enfrentar a
questdo da forma como se espera de uma Suprema Corte. Refiro-me ao intricado problema da coliséo
entre os principios da liberdade de expressdo e da protecdo a dignidade do povo judeu. Ha de definir-se se
a melhor ponderacdo dos valores em jogo conduz a limitacdo da liberdade de expressdo pela alegada
pratica de um discurso preconceituoso atentatério a dignidade de uma comunidade de pessoas ou se, ao
contrario, deve prevalecer tal liberdade. Essa é a verdadeira questdo constitucional que o caso revela”
(Trechos do voto do Ministro Marco Aurélio no Habeas Corpus n® 82424/RS, p. 14).

215 “Holocausto judeu ou alem&o?: nos bastidores da mentira do século” (Siegfried Ellwanger); “O judeu
internacional (Henry Ford); “A historia secreta do Brasil”, “Brasil colénia de banqueiros”, “Os protocolos
dos sabios de Sido” (Gustavo Barroso); “Hitler: culpado ou inocente?” (Sérgio Oliveira) e “Os
conquistadores do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra” ( Louis Marschalko).



tipos. Estas caracteristicas informam o grau de atribuicdo de valor fornecido ao seu

significado (fato juridico abstrato) pelos constituintes originarios.

Cada sociedade, a partir das suas estruturas organizadas, tende a eleger os seus
problemas fundamentais e valora-los juridicamente. O racismo no Brasil, além de
constituir durante seculos a base de um regime desumano de producdo econémica, foi
fundamento de exclusdo social pela cor da pele apds a conquista da liberdade pelos

afros-descendentes.

Quando os movimentos negros organizados de todo o pais (atores sistémicos) se
inseriram na estrutura do sistema juridico que originou determinou o resultado da
constituinte de 1986, foi sendo ratificado um senso comum de que seria necessario
impedir as freqlientes humilhagdes e distorgdes sociais geradas pelas diferengas de cor e

de raga num novo processo comunitério a ser iniciado.

A edificacdo desse senso comum coletivo pelo processo de comunicagdo (fato social

coletivo) foi fundamental para que o legislador constituinte (estrutura n® 02)*

pudesse
compreender que teria necessariamente de se adaptar a uma realidade que ndo mais
comportava 0 racismo em quaisquer de suas formas, aprender e desenvolver um
discurso juridico normativo especifico, visando ao impedimento de condutas
discriminatdrias pela cor da raga. Originou-se, dai, a atual redacéo do art. 5°, inciso

XLII da CF/88.

A existéncia dos movimentos negros organizados foi fator fundamental para a inclusdo
da regra que impossibilita a adogdo dos institutos da fianga e da prescricdo penal a
prética do racismo. Esta foi uma resposta do sistema juridico as perturbagdes causadas
pelo ambiente em funcdo do mencionado distdrbio social (fato social potencialmente

juridico).

Tal afirmacéo independe de como a discussdo tenha sido conduzida no ambito do
parlamento, ou por qual deputado foi apresentada a proposta resultante no art. 5°, inciso
XLII, visto que o processo é eminentemente autopoiético e ndo se resume aos debates

parlamentares.

218 \/ide Figura 5-1, p. 127.



Entretanto, na cadeia produtiva do significado do sistema juridico, a existéncia do
aludido dispositivo ¢ uma prova cabal de que, no tocante ao crime de racismo, houve
um rearranjo estrutural nas redes componentes do micro-sistema penal como um todo.
Isto acarreta uma mudanca dos padrdes de ligacdo da rede sistémica no tocante a propria
hierarquia axiol6gica no direito penal, o que possibilitou uma maior rigidez processual

no trato com o racismo se comparado, por exemplo, com outros crimes contra a honra.

Quanto ao significado da norma, em razéo da edificagdo de um senso comum no
processo de comunicagdo que originou este significado, ninguém ousaria dizer que a
imputacdo do crime de racismo ndo poderia recair sobre um agressor a uma mulher
afro-descendente, quando da sua rejeicdo a um determinado posto de trabalho em
funcéo do famigerado critério da “boa aparéncia”. Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal
enfrentou a necessidade de amadurecimento dos seus julgados em homéricos debates
cognitivos, 0s quais recairam, principalmente, sobre a interpretacdo de um discurso

juridico enunciativo (art. 5°, inciso XLII da CF/88) e um fato social concreto.

Nesse caso historico, a busca pelo significado do discurso juridico enunciativo trazido
pelo art. 5°, inciso XLII da CF/88 visou entender categoricamente o que viria a ser uma
discriminag&@o contra 0 povo judeu e seus descendentes: se esta consistiria num evento
tipicamente racista ou de mera conspurcacdo religiosa. No julgamento foram erigidas
teses diversas que ora concediam o habeas corpus, ora 0 denegavam, com diferentes
argumentagdes que, ora justificavam compreensfes distintas sobre o fato social
concreto, ora justificavam compreensdes distintas sobre o discurso juridico enunciativo

em apreco.

A primeira delas proveio do voto de Moreira Alves®!’, relator do processo. Enfrentando

a questdo da compreenséo acerca do conceito constitucional de raga, decidiu no sentido

27 «Além de o crime de racismo, como previsto no artigo 50, XLII, ndo abarcar toda e qualquer forma de
preconceito ou de discriminacdo, porquanto, por mais amplo que seja o sentido de “racismo”, ndo abrange
ele, evidentemente, por exemplo, a discriminagdo ou o preconceito quanto a idade ou ao sexo, deve essa
expressdo ser interpretada estritamente, porque a imprescritibilidade nele prevista ndo alcanga sequer 0s
crimes considerados constitucionalmente hediondos, como a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, aos quais o inciso XLIII do mencionado artigo 5° apenas
determina que a lei os considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia.

[...] Considerado, assim, em interpretacdo estrita, o crime de racismo, a que se refere o artigo 50, XLII, da
Constituicdo, como delito de discriminacdo ou preconceito racial, ha de se enfrentar a questao que, entéo,
se poe, e é a de se saber se os judeus sdo, ou ndo, uma raga.

E, a esse respeito, impde-se a resposta negativa, com base, inclusive, em respeitaveis autores judeus que
tratam dessa questdo.



de argumentar restritivamente — em relagdo a outros votos — 0 termo *“racismo”,
colocando fora da esfera de integragdo ao fato social concreto que envolvia os judeus,
ndo tipificando a conduta do paciente no crime epigrafado pelo art. 5°, inciso XLII da
CF/88.

Imediatamente, foi pedido vistas do processo por Mauricio Corréa®'®

que, em abril de
2003, resgatando a histdria dos judeus através de passagens biblicas, defendeu a
abolicdo da conceituacdo cléssica de ragas, justificando que a genética houvera banido
tal diferenciacdo entre os seres humanos. Neste sentido, entendeu que oS povos nao
poderiam ser diferenciados racialmente e sim pelos seus costumes, pela sua cultura. Foi

acompanhado, na mesma sesséo, por Celso de Mello.

O ministro Carlos Ayres de Brito, votando na matéria, dentre outros argumentos,
defendeu a atipicidade da conduta do agente e, consequentemente, a sua licitude.
Entendeu que as simples edicdo e reedigdo de livros ndo constituiriam crimes, pois

estariam amparadas na idéia geral de liberdade empresarial®*®.

[...] Néo sendo, pois, os judeus uma raca, ndo se pode qualificar o crime por discriminagdo pelo qual foi
condenado o ora paciente como delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensdo punitiva do Estado.
E tendo ele sido condenado a dois anos de reclusdo, a prescrigdo da pretensdo punitiva ocorre em quatro
anos, o0 que, no caso, ja se verificou, porquanto, entre a dendncia que foi recebida em 14.11.91. e 0
acorddo que, reformando a sentenga absolutéria, o condenou, e que foi proferido em 31.10.96, decorreram
mais de quatro anos.

Em face do exposto, defiro o presente “habeas corpus” para declarar a extingdo da punibilidade do ora
paciente pela ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva.” (Trechos do voto do Ministro Moreira
Alves no Habeas Corpus n°® 82424/RS).

218 “N3o estou dizendo que os judeus sdo ou ndo uma raga. Mas pergunto: sera que a melhor exegese néo
seria a de entender o conjunto dos demais preceitos da Carta Federal relacionados com a matéria para
situar essa discriminagéo contra os judeus como crime de racismo? Ou devo ler a disposi¢do, conforme
quer o Ministro Moreira Alves, como dirigido a discriminacdo racial, considerando a classica e
ultrapassada definicdo antropolégica de que a raca humana se constitui da branca, negra e amarela? Teria
sido essa a mens legislatoris ou pelo menos a mens legis?

Durante a Inquisicdo e a Segunda Guerra Mundial os ciganos também foram perseguidos, mas essa é
outra histdria. Ninguém sofreu o trauma na prépria carne, no sangue, com lagrimas e tudo, mais que o
povo judeu.

Alguém poderéa dizer que isso ndo sera revitalizado. E 0s movimentos que, como temos visto, pipocam
aqui e acola, ora através dos KLU-KLUX-KLAN, SKIN I-IEADS e outras insanidades desse jaez que
surgem no mundo e até no Brasil, de que é exemplo o livro de autoria do paciente “HOLOCAUSTO.
JUDEU OU ALEMAO”, segundo se anuncia j ultrapassada a 29 edicdo...

Estou apenas dizendo que ha uma peculiaridade com relacdo a tudo que o mundo causou aos judeus,
devendo a humanidade, pelo menos in rnemoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica”. (Trechos
do voto do Ministro Mauricio Correia no Habeas Corpus n° 82424/RS).

219 «E certo que, em contraponto a este equacionamento, alguém poderé dizer que o paciente ndo apenas
editou e reeditou livro préoprio e livros alheios. Ele também expds a venda todas essas obras. Mas a
contradita se me antolha descabida. Primeiramente, porque a venda ou comercializacdo de livros é tdo-
somente uma consequiéncia ou efeito natural das respectivas edi¢des ou reedi¢Bes (aquela é absorvida por



Mesmo j& tendo o STF se pronunciado, por maioria, contra a concessdo do habeas
corpus?®®, Marco Aurélio pediu vistas do processo na sessio de 26/06/2003. Na
prolacdo de seu voto, em 17/09/2003, discordou dos outros sete ministros que houveram
se posicionado, por entender que o0 paciente ndo estimulara o anti-semitismo,
defendendo a liberdade de expressdo intelectual do editor do livro em detrimento da

possibilidade de o julgamento ser instrumento de reedic&o & censura no nosso pafs®'.

Ademais, ainda segundo Aurélio, a Constituicdo Federal ndo se referiu ao povo judeu,
mas ao preconceito contra 0s negros, ao tratar da pratica do crime de racismo, que
considera imprescritivel, no inciso XLII, artigo 5°. Para ele, a Constituicdo de 1988 se

aplica somente ao povo brasileiro, conceito no qual os judeus ndo se enquadrariam.

Se tomadas isoladamente, as decisfes dos Ministros simbolizam que 0s mesmos

2

obtiveram diferentes qualias®®? a respeito do discurso juridico enunciativo (art. 5°,

inciso XLII da CF/88) e do fato social concreto (conflito de interesses entre o paciente,

estas). Em segundo lugar, porque essa mesma comercializacdo faz parte da liberdade empresarial ou
liberdade de iniciativa que o Cédigo dos Cddigos erige a fundamento da Republica Federativa e da
Ordem Econdmica brasileira (a teor do inciso IV do art. 1 e do caput do art. 170, mais o paragrafo Unico
desse mesmo artigo...” (Trechos do voto do Ministro Carlos Ayres Britto no Habeas Corpus n°
82424/RS).

20 Ao final, foi denegado o recurso por 07 votos (Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar
Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Cezar Peluso) a 03, vencidos os Ministros Moreira
Alves (Relator), Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto.

221 «E f4cil perceber a importancia do direito a liberdade de expressdo se analisarmos as dimensdes e
finalidades substantivas que o caracterizam. A principal delas, ressaltada pelos mais modernos
constitucionalistas no mundo, é o valor instrumental, j& que funciona como uma protecdo da
autodeterminacgdo democratica da comunidade politica e da preservacgdo da soberania popular Em outras
palavras, a liberdade de expressdo ¢ um elemento do principio democrético, intuitivo, e estabelece um
ambiente no qual, sem censura ou medo, varias opinides e ideologias podem ser manifestadas e
contrapostas, consubstanciando um processo de formacéo do pensamento da comunidade politica.

[..] A medida que se protege o direito individual de livremente exprimir as idéias, mesmo que estas
parecam absurdas ou radicais, defende-se também a liberdade de qualquer pessoa manifestar a propria
opinido, ainda que afrontosa ao pensamento oficial ou ao majoritéario.

[...] A ninguém ¢é dado o direito de arvorar-se em conhecedor exclusivo da verdade. Nenhuma idéia é
infalivel a tal ponto de gozar eternamente do privilégio de ser admitida como verdadeira. Somente por
meio do contraste das opinides e do debate pode-se completar o quebra-cabeca da verdade, unindo seus
fragmentos”. (Trechos do voto do Ministro Marco Aurélio no Habeas Corpus n°® 82424/RS).

222 A teoria da cognicdo de Santiago, através da neurofenomenologia, explica que os motivos pelos quais
os julgadores chegaram a conclusdes dispares acerca do ocorrido no Rio Grande do Sul tém fundamento
na diversidade de sensagBes obtidas por meio da construgdo das diferentes experiéncias conscientes
(qualias). Como os ministros formaram os seus juizos de convencimento ainda € um mistério para a teoria
da cognicdo. Todavia ja é possivel afirmar que ndo sé o mundo das idéias (mente) influenciou a tomada
de decisdo, sendo imprescindivel a analise da cultura e dos relacionamentos organizados trazidos por cada
julgador, assim como a composic¢ao fisica da estrutura corpérea utilizada pelos mesmos (sistema neural
superior).



editor dos livros sobre o holocausto, e a comunidade judaica do Brasil). As respectivas
qualias advieram das multiplas experiéncias conscientes de cada um, o que
corresponde ao processo de compreenséo subjetiva dos ministros acerca dos fendmenos

sociais em apreco.

Mas o que realmente chama a atencéo para efeito de enriquecimento do trabalho ora
desenvolvido é a existéncia de uma indissociabilidade estrutural entre o fato juridico
concreto — resultante da interpretagdo do fato social concreto — e o discurso juridico
normativo nos votos dos ministros, quando analisado o produto final, ou seja, o discurso

juridico normativo de decis&o.

Marco Aurélio, por exemplo, elege a premissa de que o paciente no habeas corpus ndo
conspurcou a imagem do povo judaico através de sua obra (interpretacdo do fato social
concreto ou fato juridico concreto), aduzindo que ndo poderia haver crime de racismo
imputdvel ao povo judeu. Conclui que o escritor estava exercendo o seu direito a

liberdade de manifestacéo.

Seu voto poderia se resumido no seguinte discurso juridico normativo: ndo ha indicios

que o paciente tenha cometido qualquer violagdo & imagem ou honra do povo judaico

(fato juridico concreto)??%; tampouco seria possivel enquadrar o povo judeu no conceito

223 «A (inica restricdo possivel & liberdade de manifestacdo do pensamento, de modo justificado, é quanto
a forma de expressdo, ou seja, a maneira como esse pensamento é difundido. Por exemplo, estaria
configurado o crime de racismo se o paciente, em vez de publicar um livro no qual expostas suas idéias
acerca da relacdo entre os judeus e os alemdes na Segunda Guerra Mundial, como na espécie, distribuisse

panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo “morte aos judeus”, “vamos expulsar estes judeus
do Pais”, “peguem as armas e vamos extermina-los”. Mas nada disso aconteceu no caso em julgamento.
O paciente restringiu-se a escrever e a difundir a versdo da histéria vista com os proprios olhos. E assim o
fez a partir de uma pesquisa cientifica, com os elementos peculiares, tais como método, objeto, hipdtese,
justificativa tedrica, fotografias, documentos das mais diversas ordens, citagdes. Alfim, imaginando-se
integrado a um Estado Democratico de Direito, acionou a livre manifestagdo, a convic¢éo politica sobre o
tema tratado, exercitou a livre expresséo intelectual do oficio de escritor e editor, conforme previsto nos
incisos IV, VIII e XIII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

[...] A questdo de fundo neste habeas corpus diz respeito a possibilidade de publicacdo de livro cujo
conteldo revele idéias preconceituosas e anti-semitas. Em outras palavras, a pergunta a ser feita é a
seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a. pratica do racismo? Existem dados
concretos que demonstrem, com seguranga, esse alcance? A resposta, para mim, é desenganadamente
negativa.

Bem afirmou o ministro Carlos Britto que ndo achou, ao analisar minuciosamente o livro sob enfoque - e
a denuincia esta basicamente lastreada naquele escrito do paciente - qualquer afirmacédo categorica acerca
da superioridade da raca alema sobre uma “raca” judaica, ou de que os judeus se constituiriam grupo
inferior se comparado com uma “raga” ariana.

Procedendo de igual maneira, confesso que ndo identifiquei qualquer manifestacdo a induzir o
preconceito odioso no leitor. Por dbvio, a obra defende uma idéia que causaria repddio imediato a muitos,
e poderia até dizer que encontraria alguns seguidores, mas a defesa de urna ideologia ndo é crime e, por
isso, ndo pode ser apenada”. (Trechos do voto do Ministro Marco Aurélio no Habeas Corpus n°
82424/RS, p. 27 e 31).



raca (interpretacdo do discurso juridico enunciativo — art. 5°, inciso XLII da CF/88), o
que gera a necessidade de deferir a ordem de soltura pleiteada (dispositivo do discurso

juridico normativo)??*.

Percebe-se claramente que o trabalho de concrecdo do direito (criagdo do discurso
juridico normativo de decisdo) ndo pode ser comparado & antiga idéia de subsuncéo,
tampouco poderia ser entendido como um processo de aplicagdo. O discurso juridico
normativo de decisdo s6 faz sentido se analisado em sua inteireza, ou seja, pela
integracdo do fato juridico concreto (interpretagdo do fato social concreto) ao discurso

juridico normativo (interpretacdo do discurso juridico enunciativo dos textos legais).

Leva-se em consideracdo o fato de que o resultado (discurso juridico normativo de
decisdo) proveio da integracdo de dois outros discursos: um sobre o fato (fato juridico

concreto) e outro sobre o dispositivo legal (discurso juridico normativo).

Isso explica, por exemplo, a disparidade de interpretacéo sobre o fato social concreto
dos ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio, apesar de ambos terem chegado a
mesma concluséo: a absolvicdo do paciente. Enquanto o primeiro subtendeu a vontade
do agente no ambito da licitude da atividade empresarial ou segundo expressou a sua
opinido, no sentido de a materialidade das obras ndo ofender o povo judaico, a0 menos

No gque concerne aos requisitos necessarios para a caracterizagdo do crime de racismo.

Considerado o acérddo como um todo, em razdo do posicionamento da maioria, outra
concluséo a qual se pode chegar é a de que o significado normativo do sistema juridico,
no que concerne ao crime de racismo, foi alterado. A deciséo, em raz&do da acoplagem
estrutural pela qual um fato social concreto (publicacéo de livro sobre a histéria do povo
judaico) serviu de alimento ao sistema, constituiu a criacdo, pela estrutura (Supremo
Tribunal Federal), de um discurso juridico normativo novo, que servira de balizamento
as condutas intersubjetivas na sociedade, ja que resultou na criacdo de precedente

jurisprudencial, até entdo inexistente, sobre o tema.

4. Interpretacdo, compreensdo, argumentacao e teoria dos discursos juridicos.

224 «“Concedo a ordem para assentar a inexisténcia da pratica de racismo e concluo pela incidéncia da
prescrigdo da pretensdo punitiva, tal como o fizeram os ministros Moreira Alves e Carlos Britto” (Trecho
do voto do Ministro Marco Aurélio no Habeas Corpus n® 82424/RS, p. 68).



Nos termos em que foi erigida, ficou evidente que a teoria dos discursos juridicos esta
intrinsecamente ligada ao fendmeno da compreensdo, em razdo da indivisibilidade do
processo hermenéutico’®, mas se refere de forma precipua a argumentagdo, que
possibilita a existéncia da cogni¢do comunicativa, mecanismo do processo nos sistemas

autopoiéticos.

A teoria dos discursos consiste numa teoria da argumentacdo, que serve de
fundamentacéo racional ao processo cognitivo de compreensédo dos fenémenos sociais,
j& que este ultimo ndo pode ser explicado sob os paradigmas do pensamento racional.
Enquanto a compreensdo, como primeiro resultado do processo de interpretacéo, visa a
producdo subjetiva do significado normativo do sistema juridico, a teoria do discurso
juridico, na condicdo de teoria da argumentagdo, tem como objetivo coordenar
metodologicamente a forma de exteriorizagdo do significado do sistema [valores e
normas (principios e regras)] nos espacos formais de producdo abstrata e concreta do

direito (legislativo, administrativo e jurisdicional).

Possui o objetivo de solver o problema relativo a utilizacdo de procedimentos
metodologicamente aceitos na modernidade, instrumentais a transmutacéo dos discursos
juridico-enunciativos — trazidos pela legislacdo e pela descri¢do dos fatos sociais — nos
discursos juridico-normativos formalizados nas peticOes, pareceres, decisdes e sentencas

jurisdicionais.

Enfim, adota-se nesta dissertacdo, de forma explicita, uma distin¢do de dois fendmenos
imersos no processo de interpretagdo: a compreensdo e a argumentagdo. O primeiro
(compreensdo) € consubstanciado numa relacdo sujeito-sujeito, j& que a cognicdo
humana é realizada num processo autopoiético. O segundo (argumentacéo), é a tentativa
de enquadramento da compreensdo numa relagdo sujeito-objeto, no qual o jurista
(intérprete) tenta racionalizar o seu discurso normativo tendo como pressuposto a sua
existéncia deste em objetos (normas e fatos sociais) que seriam passiveis de tratamento

cientifico, nos moldes enunciados pela racionalidade moderna??®.

4.1. Pressuposto da teoria do discurso juridico moderno: pretensdo de validade.

225 \/ide Gadamer, capitulo 11, topico 6.2.2.

2% A teoria da argumentacdo é uma das provas de que a pés-modernidade n&o rompeu totalmente com os
paradigmas da modernidade. A causalidade, por exemplo, que ndo serve para explicar o processo de
geracdo da compreensdo, continua sendo utilizada para substanciar o procedimento de geracdo dos
discurso juridicos. Vide Capitulo I, tdpico 2.



A primeira grande premissa do discurso normativo consiste na inexoravel pretensdo de
validade almejada pelo emissor-orador (ENGISCH, 2001, p. 84). Por esse precipuo
motivo, a teoria do discurso juridico tem boa parte de seus pressupostos soerguidos sob

as epistolas da teoria do agir comunicativo de Habermas®’.

Em agosto de 2004, foi realizada uma sustentagdo oral junto ao Tribunal Regional
Eleitoral do Estado da Bahia que poderia retratar o pressuposto acima. Tratava-se de
uma impugnagédo de registro de candidatura que recaia sobre postulante ao cargo de
vice-prefeito em municipio no interior da Bahia. Este exercia a profissdo de médico, na

condicéao de prestador de servigos, junto & Santa Casa de Misericordia da localidade.

O impugnante alegou a necessidade de desincompatibilizacdo do cargo com trés meses
de antecedéncia a realizacdo do pleito eleitoral, com fulcro na tese de que o impugnado
equiparava-se a condigdo de servidor publico (art. 1°, inciso I, alinea “I” da LC 64/90).
Advogou a tese de que a instituicdo contratante seria mantida exclusivamente com
recursos do sistema Unico de salde, equiparada, portanto, a uma fundacdo mantida pelo

poder publico.

Em contestagdo, o impugnado conseguiu provar via documentos que a instituicdo fora
constituida como associacdo civil e ndo como fundagdo. Além de outros argumentos,
defendeu que o caso ndo poderia abarcar uma interpretacdo extensiva do conceito
“fundacdo mantida pelo poder publico”. A lei eleitoral teria carater de direito
excepcional em relacdo a regra geral da liberdade profissional prescrita no art. 5°, inciso

XIIl da CF/88, devendo ser interpretada restritivamente.

Apesar de ter conseguido a obtengéo da improcedéncia do pedido em primeira instancia,
inclusive com parecer favoravel do Ministério Publico Eleitoral, o processo foi incluso
em pauta de votagdo no TRE-Bahia com parecer ministerial em sentido oposto ao
proferido no juizo recorrido. Em sintese, o Procurador Regional Eleitoral alegou a
necessidade de atribuicdo de uma interpretacdo teleoldgica ao caso, em desapego a
literalidade da lei eleitoral. Considerou o candidato inelegivel, sob a justificativa do
publico e notorio privilégio que a classe médica gozaria no curso do pleito eleitoral em

relacdo aos demais candidatos.

227 “Em qualquer acdo de fala sdo levantadas pretensdes de validade criticaveis, que apontam para o
reconhecimento intersubjetivo. A oferta de um ato de fala adquire eficacia para a coordenacédo, porque o
falante, com a sua pretensdo de validade, assume uno actu uma garantia suficiente e digna de fé de que a
pretensdo levantada podera eventualmente ser resgatada através de razGes adequadas” (1997, p. 37).



Ante essa situagdo, o procurador do impugnado dirigiu-se aos membros do Tribunal
com a certeza de que teria que erigir o seu paradigma discursivo a partir das licdes de
Habermas em relacdo as agBes das pessoas. Para ele (HABERMAS, 1997, p. 40), as
condutas humanas sdo coordenadas pela linguagem, e 0s consensos constituem o espago

de concretizacéo dessas agdes??®:

Nessa linha de raciocinio, tratou de reconstruir empiricamente um auditorio ideal —
mesmo este sendo sensivel —, por desconhecer as opinides dos membros do TRE-Bahia
na referida matéria. Aduziu como caracteristicas desse auditério, em termos
hermenéuticos, uma postura advinda dos estudos classicos acerca da disciplina. Ja

houvera procedido de maneira similar em relagéo ao juizo de 1° instancia.

Manteve uma conduta linear na construgcdo da linguagem das peti¢es escritas no
processo. Em resumo, colocou-se na posicio de orador (PERELMAN &
OLBRECHTS-TYTECA, 2000) e utilizou os mesmos conceitos hermenéuticos
anteriormente manuseados, visto que estes j4 estavam consolidados a linguagem
utilizada pela comunidade juridica (auditério empirico), ali representada pelos juizes

componentes do Tribunal Regional Eleitoral (auditdrio sensivel).

Ressaltou os argumentos inferidos na defesa com veeméncia técnica?®®, visando
estabelecer, através da sustentacdo, uma pretensdo de verdade hermenéutica a ser dada
ao caso, como se realmente existisse espaco sisttmico para uma Unica decisdo

230

correta®. Essa é premissa bésica de toda e qualquer teoria do discurso juridico

racionalmente estruturada. Por si sO ele tem de se interpor monoliticamente em relacéo

28 «A motivacdo racional para o acordo, que se apoia sobre o “poder dizer ndo”, tem certamente a
vantagem de uma estabilizagéo ndo-violenta de expectativas de comportamento. Todavia, o alto risco de
dissenso, alimentado a cada passo através de experiéncias, portanto através de contingéncias repletas de
surpresas, tornaria a integracdo social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento
inteiramente implausivel, se o agir comunicativo ndo estivesse embutido em contextos do mundo da vida,
o0s quais fornecem apoio através de um macicgo pano de fundo consensual”.

29 Discurso incisivo permeado pela utilizacdo de conceitos técnicos. Oratdria que dispensa a retérica
laureada de adjetivagdes, comum no meio juridico.

20 Com esteio nesta conclusdo, ensina Larenz (1997, p. 443):

“Se bem que toda e qualquer interpretagdo, devida a um tribunal ou a ciéncia do Direito, encerre
necessariamente a pretensdo de ser uma interpretacdo «correta» no sentido de conhecimento adequado,
apoiado em razdes compreensiveis, ndo existe, no entanto, uma interpretacdo «absolutamente correta», no
sentido de que seja tanto definitiva, como valida para todas as épocas. Nunca é definitiva, porque a
variedade inabarcavel e a permanente mutagdo das relagdes de vida colocam aquele que aplica a norma
constantemente perante novas questdes. Tdo-pouco pode ser valida em definitivo, porque a interpretacao,
como ainda haveremos de ver, tem sempre uma referéncia de sentido a totalidade do ordenamento
juridico respectivo e as pautas de valoracdo que Ihe sdo subjacentes”.



as demais construgdes e deve referendar uma Unica verdade: a sua propria verdade. Esta
caracteristica impossibilita que os discursos juridicos sejam estudados no &mbito da

compreensao, ja que este ndo permite a subsisténcia da idéia de univocidade das razdes.

Para que o discurso pudesse ser aceito pelos juizes do TRE-Bahia, o procurador do
impugnado utilizou um expediente quase marginal do ponto de vista da epistemologia
pés-moderna e suas implicagcbes hermenéuticas. Subverteu ontologicamente a idéia de
senso comum, opondo-a ao conhecimento cientifico, na tentativa de restabelecer a
relacdo maniqueista construida na modernidade: a ciéncia equivale ao conhecimento
verdadeiro e 0 senso comum ¢é fruto de ilagdes e crendices sem qualquer nexo com a

veracidade trazida nos fatos.

Contra-argumentou ao Procurador Regional Eleitoral, aduzindo que o seu discurso
estava assentado na afirmacdo crédula, acritica e imediatista (DEMO, 1985, p. 30) de
subtender que o médico possui uma vantagem eleitoral imanente, em relacdo aos demais
candidatos, simplesmente por ser médico. Em sintese, desqualificou o discurso do
representante do Ministério Publico Federal por necessidade argumentativa, dizendo
que nédo poderia ser aceito em funcéo de suas pretensdes de validade estarem erigidas
sob a epigrafe de uma forma de convivéncia e relacionamento incapaz de se coadunar as

necessidades racionais de construgdo do conhecimento moderno.

Ocorre que o discurso juridico do procurador do impugnado também foi produzido sob
a modulacéo dos parametros soerguidos pelo senso comum. O discurso, para ser aceito
pelo auditério ao qual o mesmo é dirigido, deve ser moldado para se enquadrar nos
paradigmas de validade existentes na comunidade que o julgard. O ato de
convencimento de alguém estd intrinsecamente ligado ao senso comum, sem que

nenhum distdrbio concreto venha a ser acarretado por essa relagéo.

Longe de ser um conhecimento estatico e conservador, como descreve a modernidade, o
senso comum € o resultado das reflexdes de um povo sobre um fendmeno, que se
cristaliza com o tempo e se legitima na tradicdo mantida pelas geragdes sucedaneas
(GEERTZ, 2000, p. 111-141). Como bem relata Santos (1989, p. 31-69), 0 senso
comum advindo de culturas que conseguiram resolver os problemas fundamentais da

modernidade estd longe de poder ser considerado um conhecimento conservador. Ao



contrério, se aproxima de uma perspectiva libertaria e paradigmética. Eis algo ndo

discursado na sustentacéo, mas que, efetivamente, é defendido nesta dissertacéo.

Outro aspecto controvertido do discurso juridico do procurador do impugnado neste
julgamento deu-se quando se valeu de termos linguisticos como interpretacdo restritiva
e interpretacéo extensiva fora do escopo de seus verdadeiros significados semaénticos.
Interpretacdes restritivas ou extensivas somente existem se precedidas de interpretacoes
paramétricas, pois se tratam de conceitos relacionais. Sdo qualificaces fornecidas a
discursos mais ou menos abrangentes no seu espectro de eficicia topica ou grau de

interatividade®®'.

Acontece que o aferimento da impossibilidade de ser fornecida uma interpretagdo
extensiva a um dispositivo legal que em tese se colocaria como excecéo a realizacdo do
direito ao exercicio da liberdade profissional (art. 5°, inciso XI1l da CF/88). O problema
é que, em momento algum, foi exteriorizado qual seria a interpretacdo paramétrica, ndo
podendo concluir, portanto, que a interpretacdo fornecida pelo Procurador Regional

Eleitoral era extensiva.

Enfim, ndo foi finalizada a criacdo do discurso juridico-normativo a partir do discurso
juridico-enunciativo proveniente da combinagéo entre o art. 5°, inciso XIIl da CF/88 e o
art. 1° inciso Il, alinea “I” da LC 64/90%*2, A mera sustentacdo implicita que a
associagéo entre a literalidade de ambos os dispositivos legais acima citados geraria um
discurso normativo em si mesmo é absolutamente equivocado na tese aqui

desenvolvida.

21 Utiliza-se o conceito de eficacia tépica ou grau de interatividade em substituicdo ao conceito de
aplicabilidade. Como foi aduzi no topico 3.2, nesta dissertacdo ndo € acatada a nocdo de que o discurso
juridico-normativo seja aplicado a um fato concreto. A construcdo do fato concreto é parte do discurso
juridico-normativo.

22 0 problema da verificagdo dessas duas modalidades de interpretagdo juridica foi constatado por
Savigny desde o século XIX, em relagcdo ao parametro interpretativo na sua visdo: a literalidade da lei
(apud LARENZ, 1997, p. 11/12):

“Significativa do rumo «positivista-legalista» que é proprio dos primeiros escrito de SAVIGNY € a sua
rejeicdo do que ele chama de interpretacdo «extensiva» e « restritiva». Entende ele por isso uma
interpretacdo ampliadora ou limitadora da letra lei, de acordo, naturalmente, com o fim ou com a razdo de
ser da lei. SO que este fim ou razdo — afirma SAVIGNY - néo faz parte, por via de regra, do contetido da
norma: por conseguinte, tem de ser «encontrado e aposto artificialmente» pelo intérprete”.

Posteriormente, Savigny reviu seus postulados tedricos, acatando a possibilidade de estas interpretacfes
serem implementadas para a retificacdo de uma expressao defeituosa (apud LARENZ, 1997, p. 17).



Ao inveés de apresentar uma interpretacdo paramétrica, trabalhou, o orador, com a
possibilidade de que a mesma j& estaria enraizada ao senso comum jurisdicional do
TRE-Bahia. Tal procedimento foi adotado em virtude da impossibilidade de equacionar
0 tempo de exposicdo oral da tese com a explicagdo de todos 0s seus pressupostos.
Destarte, ndo conseguiria explicar 0s mecanismos pelos quais sdo formadas
interpretacdes extensivas ou restritivas, ja que estas somente existem em face de outras
interpretacdes, ndo podendo ser extraidas diretamente de um discurso juridico-

enunciativo.

No que diz respeito a idéia defendida pelo Procurador Regional Eleitoral, distrbios
hermenéuticos também podem ser constatados. N&o existem interpretag@es literais ou
teleoldgicas: o que efetivamente o jurista produz sdo discursos normativos teleol6gicos.
Todo o discurso juridico-normativo se apresenta como uma proposicéo teleoldgica, ja
que o padrdo de organizacdo do sistema cognitivo da modernidade e da pés-
modernidade € assentado no principio da causalidade, postulado intangivel do
pensamento racional cldssico e da idéia de que as agBes humanas em geral estdo
centradas no paradigma da teleologia. O que denominou de interpretagéo literal, na
verdade, consiste num instrumento retdrico que d& suporte a uma retérica teleoldgica,

que serve de justificagdo racional a uma compreensao.

Por este breve exemplo, percebe-se que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de
metodologia de interpretacdo do direito o que, em verdade, consiste numa metodologia

de argumentagéo do direito ou de produgdo do discurso juridico normativo.
4.2. Metodologia de producéo dos discursos juridicos normativos.

A metodologia sistémica de interpretacdo dos enunciados juridicos foi engendrada como
uma teoria que possibilitaria ao jurista decidir os conflitos de interesses sem dispor da
seguranca exigida pela propria natureza da tarefa. Formulada originariamente por
Friedrich K. von Savigny, foi batizada de teoria de interpretacéo do sistema (LARENZ,
1997, p. 15).

Até hoje é utilizada como uma tentativa de racionalizar, através da suposta dagdo de
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cientificidade™, a explica¢do do fendmeno da interpretacéo do direito. Na viséo do seu

3 savigny ndo entendia a ciéncia pelo seu conceito positivista. Para ele, a ciéncia se assemelharia a uma
arte; a uma atividade livre do espirito que cooperaria na criagdo do Direito. A peculiaridade de sua obra



criador (apud LARENZ, 1997, p. 09-19), o intérprete do direito teria como paradigma
hermenéutico o sentido expresso na literalidade da lei pelo legislador. Deveria colocar-
se em espirito na posicao do legislador, deixando que a lei brotasse novamente em seu
pensamento. Para tanto, unificar-se-iam, como etapas de um mesmo processo, 0S quatro

elementos de interpretagdo: gramatical, 16gico, sistematico e historico?*.

Tais regras de interpretagdo unificadas, para Ferraz Junior (2001, p. 285), servem como
conceitos de “concepgdes cripto-normativas (cripto = oculto)”, formuladas como
orientacdes sobre os objetos e os propdsitos da interpretacdo. Justificariam um ou outro
resultado previamente almejado pelo intérprete através do procedimento insito a cada
método escolhido, certificando a cientificidade do processo de compreensdo dos

enunciados legislativos através da sua simples presenga®®.

O problema epistemoldgico da teoria de interpretagdo do sistema é encontrado na
absoluta impossibilidade de ser ela considerada coerente & luz do paradigma
fenomenoldgico adotado como premissa nesta dissertacdo. Na teoria da cognicdo de
Santiago, eleita como ponto de partida epistemoldgico deste trabalho, a compreensdo é
proveniente de um processo cognitivo fenomenoldgico. Portanto, ndo pode ser
entendido como se proviesse exclusivamente de uma atividade intelectiva, puramente
racional e controlada metodologicamente. N&o h& espago para o esse aforismo na teoria

da interpretacdo aqui adotada.

consiste na associacdo que produz entre a verdade e o Direito. Para Savigny, h4 uma subordinacédo
expressa dos enunciados da ciéncia do Direito ao conceito de verdade (apud LARENZ, 1997, p. 444).

24 |Larenz (1997, p. 16/p. 450) explica que a estrutura tedrica de Savigny, neste aspecto, sofreu algumas
alteragdes. Num primeiro momento ele concebeu quatro espécies de interpretagdo (gramatical, historica,
teleoldgica e sistematica), e depois reformulou a sua teoria para abarcar estas quatro espécies como
elementos interdependentes de um mesmo processo:

“(...) ndo se trata de diferentes métodos de interpretacdo, como permanentemente se tem pensado, mas de
pontos de vista metodicos que devem ser todos tomados em consideragdo para que o resultado da
interpretacdo, como permanentemente tem se pensado, mas de pontos de vista metddicos que devem ser
todos tomados em consideragdo para que o resultado da interpretacdo deva poder impor a pretensdo de
correcdo (no sentido de um enunciado adequado)”.

25 Sobre o tema, Engisch (2001, p. 137/138) faz uma sensata sintese: “O tratado de Direito Civil de
ENNECCERUS, que continua a ser um texto modelar, declara que a interpretacdo tem de partir do teor
verbal da lei, o qual ha-de ser posto a claro «tendo em conta as regras da gramatica e desiganadamente o
uso corrente da linguagem», tomando, porém, em particular consideracdo também os «modos de
expressdo técnico-juridicas». Acrescenta, todavia, que além do teor verbal hdo-de ser considerados: «a
coeréncia interna do preceito, o lugar em que se encontra e as suas relagbes com outros preceitos», que
resulta particularmente dos trabalhos preparatérios, e finalmente o «fim particular da lei ou do preceito
em singular» (ou seja, a interpretacdo teleoldgica). A terminar, acentua-se ainda, porém, que também
revela ou tem importancia o valor do resultado, que o direito apenas € uma parte da cultura global e, por
conseguinte, o preceito da lei deve, na dlvida, ser interpretado de modo a «ajustar-se 0 mais possivel as
exigéncias da nossa vida em sociedade e ao desenvolvimento de toda a nossa cultura» (o que, todavia, em
minha opinido, pode ser incluido no conceito de interpretacdo teleoldgica)”.



Todavia, mesmo ndo comportando as caracteristicas uma teoria interpretativa, a
metodologia de Savigny vem sendo utilizada na modernidade como justificativa da
escolha de um discurso juridico normativo pelos chamados “operadores do direito”.
Nestas condi¢Bes, a mencéo a este fato é importante, ja que, apesar de ndo ser eficaz na
explicacdo do fendbmeno da compreensdo hermenéutica, vem sendo aduzida como infra-
estrutura retorica para a dagdo de vigor aos discursos juridicos normativos produzidos
na via jurisdicional, como ocorreu no julgamento do HC 82424, quando da

fundamentacéo dos votos pelos ministros do STF.

Se bem observados, os votos dos ministros do STF s&o o reflexo de exteriorizagdes das
respectivas compreensdes de cada um sobre o processo em julgamento. Entretanto, por
exigéncia do sistema juridico moderno, a justificativa das compreensdes externadas
(argumentagbes) ndo podem ser fundadas em experiéncias pessoais; tradigdes
familiares, sociais ou locais de cada um dos ministros; convicgBes filosoficas e
religiosas; ou seja, elementos determinantes ao fendmeno da compreenséo, que se

consubstancia numa relagdo sujeito-sujeito.

Ao revés, 0s ministros teriam de se valer de uma falsa idéia de que suas convicgdes a
respeito do caso encontrar-se-iam na verdade do fato ou na verdade do dispositivo legal
correlato a solucdo do conflito de interesses. Esta assertiva gera a também falsa
conclusdo de que a interpretacdo juridica se perfaz numa relacdo sujeito-objeto, nos
moldes empiristas da ciéncia moderna, o que ndo corresponde aos paradigmas atuais do

entendimento a respeito da cognigdo humana.

A metodologia cléssica de Savigny se fez presente nos votos dos ministros Moreira

Alves™®, que utilizou a metodologia histérico-legislativa para a fundamentacéo do seu

26 “para justificar juridicamente essa interpretacdo, em face inclusive da nossa realidade social sem
qualquer conotacdo de atrocidade, vali-me de um critério 16gico na exegese constitucional, que, nesse
ponto, diferencia esta da interpretacdo das normas infraconstitucionais de direito pablico e privado. Com
relacdo a essas normas infraconstitucionais, a partir do final do século X1X, quando sustentada tal posicdo
por Josef Kohler, o que se interpreta é o que a norma diz (a mens legis) e ndo aquilo que, por meio dela,
pretendeu dizer o legislador (a mens legislatoris) o que ndo é seguido na exegese de texto constitucional,
que da relevante importancia ao elemento histérico do texto constitucional, e, portanto, ao que se pode
extrair do que se discutiu na Assembléia Constituinte, especialmente quando entre a sua promulgagdo e o
momento de sua aplicacdo ndo medeia longo espaco de tempo a permitir a denominada interpretagdo
evolutiva em que se leva em consideracdo a mudancga das condicdes sociais”. (Trecho da confirmacdo do
voto do Ministro Moreira Alves no Habeas Corpus n® 82424/RS, p. 08).



entendimento acerca do conceito de racismo, e Marco Aurélio?’

, que fez mencéo a
metodologia historico-socioldgica para a justificagcdo do seu voto. J& Mauricio Correia
se valeu da histdria biblica do povo judeu para chegar erigir indagacbes e chegar a
conclusdo de que o crime de racismo seria adequado para a caracterizacdo de

conspurcaco étnica aos judeus®®.

Né&o existe metodologia racional que explique o processo de compreensdo humana. A
proposta erigida por Savigny e reproduzida pela doutrina e jurisprudéncia hodierna
consiste numa metodologia de justificacdo racional da compreensdo para fins de
exteriorizagdo de um discurso. Possibilita a aceitacdo do discurso juridico normativo de
decisdo pela comunidade juridica, pois comporta uma falsa idéia de objetividade, na

qual estéo assentados os paradigmas de racionalidade da ciéncia moderna.

27 «“Nesses termos, seria mais facilmente defenséavel a idéia de restringir a liberdade de expressio se a
questdo deste habeas resvalasse para os problemas cruciais enfrentados no Brasil, como, por exemplo, 0
tema da integragdo do negro, do indio ou do nordestino na sociedade. Em relagdo a tais pontos, percebe-
se claramente o preconceito arraigado em nossa comunidade, capaz de predispd-la a transformar em atos
violentos de discriminagdo as idéias de intolerancia langadas eventualmente em um livro. O Brasil possui
toda uma carga historica de escravizagdo dos negros e dos indios, bem como infelizes episédios nos quais
se cultivara, especialmente por grupos discriminatérios da regido sul, um ddio aos nordestinos, o que
chegou até mesmo a dar ensejo a uma ridicula e absurda proposta separatista.

A visdo de integrar o negro na sociedade € tdo presente em nossa cultura que, atualmente, discute-se com
absoluta procedéncia a adogdo de politicas afirmativas como medidas compensatdrias das desigualdades
politicas, econdmicas e sociais existentes, colocando-se o0 peso da lei a favor da almejada igualdade. O
Governo Federal chegou até a. criar uma secretaria para se debrucar em tais questdes. Um livro
preconceituoso contra 0s negros teria muito mais chance de representar uma ameaca real a dignidade
daquele povo, porque no Brasil ndo seria dificil encontrar adeptos para tais pensamentos”. (Trecho do
voto do Ministro Marco Aurélio no Habeas Corpus n® 82424/RS, p. 36).

238 «Se formos catalogar todo o sofrimento dos judeus desde a época em que Abrado saiu de Ur até hoje,
presenciaremos repetidos fatos - amargos e terriveis - que denegriram a histéria, humilhando e
martirizando ndo uma raca - salvo as tresloucadas concepcdes de Hitler e de seus asseclas -, mas um
povo. E a mais dura quadra, a mais :riste, a mais cruel, aquela que nos deixou marcados para o resto da
vida foi a da Segunda Guerra Mundial, em que seis milhdes de judeus foram mortos, exterminados nos
campos de concentracdo de Auschwitz, de Dachau e em tantos outros. Antes, porém, experiéncias sem
nenhum sentido cientifico utilizaram esses seres humanos como cobaias vivas, legando a alguns
sobreviventes, a seus amigos e familiares, e a humanidade como um todo ligubres mem6rias e marcas
indeléwveis de dor e de aflicdo.

Ha de perguntar-se qual a relagdo disso tudo com o presente julgamento?

Sei que a loucura de Hitler nada tem a ver com o caso em si - e ndo falo isso para situar-me nesse terreno.
Estou apenas dizendo que o povo judeu foi estigmatizado. Nas casas e passaportes judaicos havia um J
como sinal do indesejavel, do proscrito. Veja-se 0 que esse povo sofreu e vem sofrendo até hoje

Pergunto: sera que a Carta Federal, ao prescrever no inciso XLII do artigo 5° que “a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, so se refere a
raca, de um modo geral, visto que quem inspirou essa clausula foi o entdo deputado constituinte Cao, cuja
preocupacdo, em grande parte, teria nascido da circunstancia de ser negro?

Sera que todos os constituintes votaram a disposi¢do tdo-s6 com esse desiderato? Ou haveria elastério
maior para incluir, como no caso, discriminacdes tidas como de racismo contra outros segmentos da
sociedade brasileira?” (Trecho do pedido de vistas do Ministro Mauricio Correia no Habeas Corpus n°
82424/RS, p. 36).



5. A distincdo entre principios e regras como exemplo de rompimento do

paradigma da identidade pela teoria dos discursos juridicos.

A distincdo das espécies de normas que ajudam a compor os significados do sistema

2% entende os

juridico ndo é de simples esmerilagem. Canotilho (1998, p. 1086)
principios e as regras como corpos juridico-normativos diferenciados a partir de

apreensoes diversas de categorias analiticas.

Substancialmente, ndo € possivel vislumbrar diferencas significativas entre as duas
categorias normativas: ambas sdo provenientes da necessidade de resguardar ou
alcancar os bens juridicos fundamentais (valores) para o desenvolvimento de uma

sociedade. Formalmente, se apresentam no sistema juridico sob vestes diversas.

Os principios constituem os enunciados de valor (objetivos, fins) do sistema e as regras
sdo os arcabougos escultores de condutas especificas e direcionadas que venham
propiciar um espago de realizagdo dos fins tracados pelos principios®®. A definicio
categdrica de uma regra ou de um principio exige mais que um processo de obtengao

dos anseios essenciais da estrutura do sistema.

Sem sombra de ddvidas, a licdo de Canotilho (1998) acerca da diferenciagdo entre
principios e regras é um dos fundamentos mais solidos de toda a esfera de conhecimento
juridico-sistematico da metddica juridica hodierna. Mas, como todo o conhecimento que
se pretenda cientifico, tem de ser exposto a relativizagdes advindas do processo insito de
falseabilidade (POPPER, 2000), ndo se pode dizer que subsistam graves falhas na teoria
erigida pelo professor portugués, no entanto ela é incompleta a luz do que se pretende

sobrelevar neste trabalho dissertativo.

O critério fundamental de diferenciacdo entre principios e regras constitucionais se
perfaz pela idéia de genealogia normativa. E a mais importante contribuicio de
Canotilho (1998, p. 1087) ao presente texto. Consoante o explicitado no topico 8 do
capitulo 111, significa dizer: toda a regra é depreendida de um principio, existindo entre
ambos uma interdependéncia genética ou interconstituicdo, explicitada nos processos

abstrato e concreto de producéo do significado normativo do sistema juridico.

20 Grau de Abstracdo, grau de determinabilidade, carater de fundamentalidade, proximidade da idéia de
direito e natureza normogenética (CANOTILHO, 1998, P. 1086).

20 Sobre a distingdo dessas duas categorias epistemolégicas, vide capitulo IV, tépico 8.



Desse critério decorrem os demais elencados pelo jurista portugués: grau de abstracéo
(os principios sd8o mais abstratos que as regras); grau de determinabilidade (as regras
sdo suscetiveis de aplicacdo direta enquanto o0s principios precisam de uma
intermediacéo interpretativa do juiz ou aplicador do Direito); grau de fundamentalidade
(as regras se fundamentam nos principios) e proximidade da idéia de Direito (0s
principios estdo mais radicados nas exigéncias de justica que as regras). Trabalhar-se-4

com os mencionados critérios, fazendo uma leitura critica sobre todos.

A interconstituicao existente entre principios e regras ndo é s valida para a afirmacéo
peremptoria de que principios ddo origem as regras. Ao revés, contrariando em parte a
teoria de Canotilho, entende-se que as regras também instrumentalizam a realizacéo dos
principios, a partir de uma relacdo material de mdtua dependéncia, dinamizada por meio

de uma interagdo comensal.

Para serem eficazes na promocéo da pacificagdo social, os significados normativos do
sistema juridico devem ser realizados em Ultimo grau de concregdo através de uma
prescricdo de conduta a alguém, ou seja, pela imposicdo de uma regra juridica. Nesta
Ultima assertiva reside a esséncia da distin¢do entre regras e principios. Para evidencia-

la, é necessério partir de lugares comuns ja consolidados epistemologicamente.

Sendo os principios e as regras espéecies de normas juridicas, é necessario encontrar o
elo epistemoldgico que os une num mesmo género. Neste trabalho, foi sustentada a tese
que as normas sdo estruturas linglisticas oriundas dos fatos juridicos e dos valores, que

se distinguem destes por serem erigidas sob a égide da linguagem do dever-ser.

Ora, sendo regras e principios consubstanciados em seus significados como arcabougos
lingliisticos de dever-ser é bvio que ambos prescrevem condutas a serem realizadas. A
diferenca entre ambos encontra-se no fato de o principio prescrever uma conduta de
forma indireta e a regra de forma direta. Isto j& foi evidenciado por outros autores, como
Humberto Avila (2003).

Ocorre que a categorizagdo de dispositivos legais como principios ou regras é variavel
de dispositivo a dispositivo, a depender do momento de produg&o do direito (abstrata ou
concreta), assim acontece na diferenciacdo entre discursos juridicos enunciativos e

normativos.



A categorizacdo de um dispositivo como principio para o legislador néo
necessariamente ir4 identifica-lo na mesma categoria quando este for integrado a um
discurso proveniente da interpretacéo de fatos sociais concretos. A concregdo do direito
pelo processo de argumentagéo pode alterar a identidade normativa de um dispositivo
legal, fazendo com que principios engendrados pelo legislador se transformem em

regras (0 que é mais comum) e vice-versa.

O caput art. 37 da CF/88, por exemplo, enuncia varios textos juridicos, denominados
pelo pela doutrina administrativa de principios. Esta doutrina assim o fez, porque o
legislador, no art. 37 da CF/88, apenas enunciou valores caros & administracdo publica,
que deveriam nortear o processo de preservacdo do interesse publico. Soa eles: principio
da legalidade; principio da impessoalidade; principio da moralidade; principio da

publicidade e principio da eficiéncia.

Ao contrério do que se poderia pensar, o art. 37, caput da CF/88 ndo necessariamente
serd mantido na condi¢do de principio no processo hermenéutico-argumentativo de
concrecdo do direito constitucional. Um dos valores enunciado por este mesmo
dispositivo pode servir, no processo de constru¢do dos discursos juridicos normativos,

como regra e ndo como principio.

Imagina-se que um advogado va ao prédio da Receita Federal de uma determinada
localidade retirar um processo administrativo-fiscal e se depare com uma instrucéo
normativa que traga os seguintes dizeres: “os autos dos processos administrativo-fiscais
sob responsabilidade da Receita Federal ndo poderdo ser retirados dos cartorios,
devendo, o contribuinte, pagar uma taxa para que 0 Sserventudrio publico possa

Xerocopiar 0 processo”.

Entéo, solicitando a um servidor da Receita Federal a retirada dos autos do processo-
administrativo fiscal, recebe o advogado a seguinte mensagem: “ninguém estd
autorizado a retirar quaisquer autos de processos-administrativos fiscais. Pode a parte,
ou o seu representante legal, apenas solicitar que os autos sejam xerocopiados mediante

0 pagamento de uma taxa. Esta é a determinagdo constante em instru¢do normativa”.

Observa-se que o servidor publico construiu uma regra impositiva de uma obrigacéo de
nao-fazer ao advogado, sujeito passivo da determinagéo. Para tanto, obviamente, teve de

associar o termo “contribuinte” — interpretacdo do signo componente do discurso



enunciativo — & condicdo substitutiva que o advogado exercia no momento do
requerimento de carga dos autos — interpretacdo da situacdo fatica. Poderia ter feito
outra interpretacdo, crendo que o discurso juridico enunciativo seria impassivel de
aplicacdo a profissionais do direito, tendo em vista as prerrogativas de fungéo
asseguradas por outros textos legais. Este segundo significado mudaria a regra
produzida a partir do texto da instrugdo normativa, o que terminaria por conferir o

direito de retirada dos autos do processo pelo advogado.

Insatisfeito com a negativa, o advogado requer uma certiddo administrativa ao servidor
publico, obtendo a prova da ocorréncia do evento. Como base no documento, impetra
um mandado de seguranga perante a Justica Federal, pelo qual aduz: “(...) que o ato do
servidor publico violou direito liquido e certo de qualquer advogado, constituido sob
procuracdo ad judicia, ter acesso aos autos de processo administrativo-fiscal, inclusive
podendo retira-los dos cartérios publicos, tendo em vista o principio da publicidade dos
atos administrativo esculpido no caput do art. 37 da CF/88; que tal principio existe, no
caso dos advogados, como um instrumento de prerrogativa de fungéo, para a garantia do
livre exercicio profissional (art. 5°, inciso XI1I da CF/88) e, por conseguinte, do Estado
Democrético de Direito (caput do art. 1° da CF/88)”.

Graficamente, a interpretacdo-argumentagdo do advogado poderia estar representada da

maneira abaixo-epigrafada, a partir da concrecéo dos textos juridicos que a compdem:

ARGUMENTACAO DO ADVOGADO-IMPETRANTE
Principio do Estado Democratico de Direito
(Art. 1°, caput da CF/88)

l

Principio do Livre Exercicio Profissional
(Art. 5° inciso X1l da CF/88)

l

Regra que Determina a Possibilidade de Retirada, por Advogados, de Processo Administrativo-fiscal.
(Art. 37 da CF/88)

Observa-se que o advogado-impetrante do mandado de seguranga construiu uma regra
prescritiva de conduta do discurso juridico enunciativo relativo a publicidade dos atos

administrativos. Mesmo tendo sido enformado como principio pelo constituinte




originario, na interpretacdo-argumentacdo da mencionada personagem, o dispositivo

constitucional aparece como uma regra juridica.

Na argumentacdo supra, principios seriam: o livre exercicio profissional e o Estado
Democrético de Direito. Tal certificacdo advém do fato de que o advogado-impetrante
ndo produziu nenhuma regra dos textos juridicos constantes do caput do inciso XIII do
art. 5° da CF/88 e do caput do art. 1° da CF/88, conforme anélise de sua interpretacéo-

argumentacdo juridica.

Nessa interpretagdo-argumentacéo, o advogado-impetrante erigiu a regra da publicidade
dos atos administrativos como instrumento de concre¢do dos principios do livre
exercicio profissional (art. 5°, inciso XIIl da CF/88) e do Estado Democratico de Direito
(caput do art. 1° da CF/88). Ou seja, a regra juridica produzida pelo advogado-
impetrante foi o meio encontrado para que fosse possivel concretizar os fins do livre
exercicio profissional e do Estado Democratico de Direito, caracterizando uma inter-
relacdo teleoldgica entre as normas no sistema interpretativo-argumentativo soerguido,

na forma do gréfico que segue:

ARGUMENTACAO DO ADVOGADO-IMPETRANTE
Principio do Estado Democratico de Direito — oi Art. 1°, caput da CF/88)
(Fim)

(Meio Informativo)
Principio do Livre Exercicio Profissional — Art. 5°, inciso XIII da CF/88
(Fim)

(Meio de Concrecéo)

Regra que Determina a Impossibilidade de Retirada, por Advogados ou Cidaddos, de Autos dos Processos
Administrativo-fiscais da Receita Federal — Art. 37 da CF/88.

Da interpretacdo-argumentacédo do advogado é perceptivel que o fim maior é o Estado
Democrético de Direito, colocado na condigdo de Principio Fundamental. O meio
informativo pelo qual o advogado-impetrante encontrou para associar o principio do
Estado Democrético de Direito a regra erigida por intermédio do texto juridico trazido
pelo art. 37 da CF/88 foi o principio do livre exercicio profissional que, neste caso, se
coloca como principio-meio ou informativo do Estado Democratico de Direito. Por fim,

pela interpretacdo-argumentacdo do advogado-impetrante, a acdo do servidor




administrativo estaria violando 03 normas constitucionais (uma regra e dois principios),
interligadas geneticamente (interconstituidos no processo de construcédo do discurso),

concebidas a partir 03 diferentes dispositivos constitucionais.

Imaginando uma eventual resposta da autoridade coatora, pensa-se nos seguintes
termos: “O caput do art. 37 da CF/88 é formado por principios de natureza abstrata; ndo
obstante o desconforto dos profissionais do direito, um principio juridico pode ser
concretizado de diversas maneiras. Neste caso, entendeu por bem o Secretario da
Receita Federal baixar uma instrugdo normativa que proibe a retirada dos autos de
processo administrativo-fiscal por advogados ou quaisquer outros cidad&os, tendo em
vista as peculiaridades do processo administrativo-fiscal e o dever de zelo que compete
a todos os servidores da Receita Federal, consoante regra esculpida pelo art. 116, inciso
| da Lei 8.112/90".

Ao contrario da argumentagdo erigida pelo advogado-impetrante, na qual o texto
juridico da publicidade dos atos administrativos serve como regra; na interpretacao-
argumentacdo da autoridade coatora, 0 mesmo exerce a fungdo de principio
constitucional, fim calcado pelas regras infra-ordenadas como meios de sua concregéo,

na forma gréfica que abaixo-exposta:

ARGUMENTACAO DA AUTORIDADE COATORA
Principio da Publicidade dos Atos Administrativos
(Art. 37, caput da CF/88)

(Fim)

(Meio Informativo)

Regra que Imp&e o Dever de Zelo dos Servidores da Receita Federal com os Processo Administrativos-
fiscais

(Art. 116, inciso | da Lei 8.112/90)
(Fim)
(Meio de Concrecéo)

Regra que Determina a Impossibilidade de Retirada, por Advogados ou Cidaddos, de Autos dos Processos
Administrativo-fiscais da Receita Federal (Instru¢do Normativa)

Na interpretagdo-argumentacdo apresentada sob informacbes ao ficticio mandado de
seguranga, ao inves de dois principios e uma regra, a autoridade coatora produziu um

principio e duas regras. Parte do enunciado do caput do art. 37 da CF/88, a que faz




referéncia & publicidade dos atos administrativos, € um fim posto sob a condicdo de
principio a ser concretizado pelas regras construidas a partir do texto art. 116, inciso |

da Lei 8.112/90, e do texto da instru¢do normativa da Receita Federal.

Na interpretacdo-argumentacéo em apreco, a ficticia autoridade coatora construiu duas
regras prescritivas de condutas, advindas de enunciados juridicos diversos, sendo que o
dever de zelo com os processos administrativos fiscais e a proibicdo de saida de seus
autos seriam meios de concretizacdo dos preceitos da administracdo puablica, incluido,

dentre eles, o principio da publicidade administrativa.

A eleicdo do texto juridico trazido pelo art. 37 da CF/88 para figurar na condigdo de
principio ndo foi aleatéria. Cumpre dois objetivos retérico-argumentativos: desarticular
a edificacdo feita pelo autor que o colocou na condigdo de regra e evitar que a regra
depreendida da interpretacdo do texto da instru¢cdo normativa conflitasse com a

interpretacdo-argumentacdo do advogado-impetrante.

Caso esta ultima hipotese vingasse, estaria concebida uma antinomia aparente, na qual
prevaleceria, em fungdo do critério hierarquico de solucdo, a norma constitucional
construida pelo autor. Advogando pela caracterizagdo principioldgica do texto juridico
concernente a publicidade dos atos administrativos (art. 37 da CF/88), as informacdes —
caso esta seja a posicdo aceita pelo 6rgdo julgador — evitariam que houvesse tal
antinomia, vez que inexistem conflitos entre regras e principios, pelo fato de aquelas

serem concregdes destes.

Nesse caso, o conflito seria afastado, devendo prevalecer a Unica regra capaz de conferir
densidade ao principio juridico trazido pelo texto do art. 37 da CF/88: a interpretacdo da
instru¢do normativa no sentido de proibir que advogados retirem 0s autos de processo

administrativo-fiscal dos 6rgdos da Receita Federal.

Como bem leciona Grau (2002, p. 174), principios e regras jamais conflitam, pois estas
operam na concregdo daqueles. Mesmo no confronto de dois principios, como no caso
anteposto (livre exercicio profissional x publicidade dos atos administrativos), a solugéo
se daria pelas regras e ndo pelos mesmos. Ou seja, deveria ser afastada a interpretacéo-
argumentacdo do impetrante em face do texto juridico do art. 37 da CF/88 ou a

interpretagcdo-argumentacdo da autoridade coatora em face da instrucdo normativa.



Todavia, a prépria fei¢do dos principios o coloca como estruturas hibridas, exatamente

por comportarem regras diversas que oS congreguem aos fatos.

Mas se ao invés de limitar o campo interpretativo-argumentativo na esteira descrita
acima, a autoridade coatora tivesse elencado como principio fundamental de construgéo
da sua cadeia o Estado Democratico de Direito, ter-se-ia a seguinte argumentacdo: “O
caput do art. 37 da CF/88 é formado por principios de natureza abstrata; ndo obstante o
desconforto dos profissionais do Direito, um principio juridico pode ser concretizado de
diversas maneiras. Neste caso, entendeu por bem o Secretario da Receita Federal baixar
uma instrucdo normativa que proibe a retirada dos autos de processo administrativo-
fiscal por advogados ou quaisquer outros cidaddos, tendo em vista as peculiaridades do
processo administrativo-fiscal e o dever de zelo que compete a todos os servidores da
Receita Federal, consoante regra esculpida pelo art. 116, inciso | da Lei 8.112/90. Tal
medida foi erigida para preservar a seguranca juridica e o Estado Democratico de
Direito”. Graficamente, poder-se-ia representar da forma que segue 0 argumento da

autoridade mencionada:

ARGUMENTACAO DA AUTORIDADE COATORA
Principio do Estado Democratico de Direito
(Art. 1°, caput da CF/88)
(Fim)

(Meio In#ormativo)
Principio da Publicidade dos Atos Administrativos
(Art. 37, caput da CF/88)
(Fim)
(Meio Informativo)

Regra que Imp&e o Dever de Zelo dos Servidores da Receita Federal com os Processo Administrativos-
fiscais

(Art. 116, inciso | da Lei 8.112/90)
(Fim)

(Meio de Concrecéo)

Regra que Determina a Impossibilidade de Retirada, por Advogados ou Cidaddos, de Autos dos Processos
Administrativo-fiscais da Receita Federal (Instru¢do Normativa)




Nessa argumentacédo, a autoridade coatora vale-se, da mesma forma que o advogado-
impetrante, do principio do Estado Democrético de Direito. Para ambos, o Estado
Democrético de Direito, em extrema ratio, pode ser encontrado na preservacéo do livre
exercicio da profissdo e da seguranca conferida pela impossibilidade de retirada dos

processos administrativo-fiscais.

7

O aludido fenémeno e dos mais complexos no direito. A bem da verdade, o discurso
juridico enunciativo é o mesmo (Estado Democrético de Direito — art. 1°, caput da
CF/88), mas os principios e os valores que 0s sopesam ndo. Enquanto de um lado o
advogado-impetrante faz uma defesa fundada em dos valores fundamentais dos direitos
da Comunidade ou sociedade civil, a liberdade; do outro, a autoridade coatora trabalha
sob a perspectiva de um dos valores essenciais a mantenca da soberania do Estado, a

seguranca.

Significa dizer que, mesmo ndo sendo convertido em regra, o principio do Estado
Democrético de Direito, por ser uma estrutura andrégina, foi imprescindivel para aclarar
os valores que subsidiam as argumentagdes: liberdade e seguranga. Este constitui outro
papel a ser cumprido pelos principios: além de darem origem as regras, propiciam a
aplicacdo da chamada jurisprudéncia dos valores (LARENZ, 1997), que pode auxiliar
fundamentalmente a ponderacdo de opcdes argumentativas, no plano do juizo de

convencimento das partes e dos 6rgaos julgadores®.
6. O fenbmeno da inconstitucionalidade na teoria dos discursos juridicos.

O conceito classico atribuido ao fenébmeno da inconstitucionalidade advém da
constatacdo de que normas juridicas trazidas pelo texto constitucional podem conflitar
com normas infraconstitucionais, provenientes de emendas; leis ordinarias e

complementares; atos normativos em geral e até regulamentos.

243

Como constata Silva®?, a inconstitucionalidade das leis?*® tem como fundamento a

existéncia de uma hierarquia formal entre o texto da Constituicdo e demais atos

1 Larenz (1997, p. 623) enuncia com clareza esta fungdo dos principios, quando diz que “(...) estdo mais
ou menos concretizados na regulacdo dada, mas que precisam ainda de ser concretizados, representam
elementos de um «sistema interno», que tem por missdo tornar visivel e pdr em evidéncia a unidade
valorativa interna do ordenamento”.

#2 “A inconstitucionalidade tem como fundamento o fato de que do principio da
supremacia da constituicdo resulta a compatibilidade vertical das normas da ordenagao



normativos abstratos e atos juridicos concretos infraconstitucionais. Entretanto, esta
hierarquia formal ndo obsta o choque também material entre as normas constitucionais e
as normas provenientes da legislacdo infraconstitucional, como bem constata Baracho
(1984, p. 157)*.

A supremacia formal da Constituicdo, em relacdo aos demais discursos juridicos no
sistema, consiste no axioma epistemoldgico que fornece suporte a teoria constitucional.
Enuncia a necessidade de todos os atos e as normas juridicas infraconstitucionais

guardarem compatibilidade seméantica com o texto da Constitui¢cdo de um Estado.

Visa a garantir a unidade e a coeréncia entre os discursos normativos produzidos no
sistema juridico, caracteristicas fundamentais a manutencdo da sua estabilidade, no
resguardo do mito da seguranca juridica enquanto principio basilar de toda a estrutura

do direito a partir do engendro e implantagéo do projeto da modernidade®®.

Ocorre que a inconstitucionalidade ndo é um fendmeno cujo estudo pode ser realizado
de forma simplificada supradescrita. O tema ndo é mais exaurido com a facilidade de

outrora, pela adogdo da racionalidade linear e dos pressupostos da teoria analitica.

7

A questdo em pauta hoje é cingida a transicdo paradigmatica da teoria da norma
juridica. Esta, definitivamente, migrou do campo da ciéncia pura nos moldes analiticos
de Kelsen para o tortuoso, mas fascinante, espectro da hermenéutica filosofica,

principalmente sob a insigne da fenomenologia e das teorias da linguagem.

juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo se
forem compativeis com as normas de grau superior, que € a Constituigdo. As que ndo
forem compativeis com elas sdo invélidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se
em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de
validade das inferiores” (2002, p. 157).

243 Entenda-se 0 vocabulo “lei” em sentido material, ou seja, englobando também os atos normativos
federais, estaduais, distritais e municipais, de todos os poderes do Estado e seus drgdos auxiliares.

244 «Esse raciocinio leva a conclusdo de que as leis ordinérias devem ser formal e materialmente ajustadas
a Constituicdo. Todas as regras de Direito inferiores ao texto maior e todos os atos que lhe déao
nascimento ou os modificam estdo submetidos ao principio da constitucionalidade. O controle de
constitucionalidade é a verificagdo, por uma autoridade competente, se o principio da constitucionalidade
foi respeitado, tendo como sancéo a possibilidade de anular ou paralisar o ato inconstitucional”.

5 Na axiologia do direito, pode-se que a supremacia constitucional consolida um principio informativo
da prépria segurancga juridica. Além de deter a finalidade supra-aludida, resguarda o texto constitucional
das tempestades causadas pelo espirito casuistico e por vezes avassalador que impulsiona a acédo
legiferante de muitos parlamentos espalhados mundo afora. Nesse sentido, é identicamente expresso nos
limites a reforma constitucional, presentes em sistemas rigidos, como o brasileiro.



A inconstitucionalidade deixa de ser entendida como um dado a priori, imanente a
natureza da norma, e passa a ser compreendida como um fendémeno da interpretacéo
juridica, incidente no processo de compreensdo e também de argumentagdo do direito.
Utilizando os conceitos trabalhados no capitulo IV, certifica-se que o fendmeno da

inconstitucionalidade das leis ndo é resultado de conflitos entre discursos juridicos

enunciativos, como se textos legais pudessem conflitar entre si.

Para a verificacdo da inconstitucionalidade é imprescindivel a construgéo de discursos
juridicos normativos em espagos propicios a debates de cunho dialético que possam
propiciar diferentes entendimentos acerca do significado atribuido a dispositivos do
texto constitucional e a dispositivos infraconstitucionais, que poderiam ou néo justificar

a existéncia de um conflito normativo.

Em suma, a inconstitucionalidade ndo mais pode ser compreendida como a verificagéo
de uma incompatibilidade normativa numa relacdo estanque de analise do sujeito
(jurista) em relagdo a um objeto posto (conflito entre textos). A inconstitucionalidade,
assim como a norma juridica, ndo pode ser identificada ou desvendada, nos termos da
teoria da moldura de Kelsen (2000). A norma juridica e, portanto, o conflito entre
normas juridicas sdo fendmenos produzidos pelo jurista que devem estar adequados

logicamente a situagdes de resolucéo de conflitos de interesses.

A inconstitucionalidade é um fendmeno hermenéutico por exceléncia, podendo ocorrer
sempre que um jurista tenha de atribuir um modelo de decisdo a um conflito de
interesses, subjacente as relagBes mantidas no &mbito inter e trans-subjetivo dos seres
humanos. Inconstitucionalidade, destarte, ndo advém de um conflito puro e simples de
textos como algo que possa ser constatado nos moldes da investigacdo cientifica
cléssica: provem de uma incompatibilidade entre discursos juridicos normativos

utilizados para decidir casos concretos e propiciar a pacificacdo social.

O proprio direito positivo, no art. 28, paragrafo Unico da Lei 9.868/99, reconhece que a
inconstitucionalidade pode ser manipulada pelo Supremo Tribunal Federal. Hoje, o
STF, no julgamento de ac¢des concernentes ao controle abstrato de constitucionalidade,
tem o poder-dever de permitir que dispositivos aparentemente inconstitucionais

permanecam no ordenamento juridico a partir da extracdo ou atribuicdo de significados



a estes, cujo resultado do ato interpretativo propicie a prevaléncia da harmonia na

compatibilidade dos mesmos com o texto constitucional.

A possibilidade de prolacdo de sentencas interpretativas (STRECK, 2004) atraves dos
mecanismos hermenéuticos da interpretacdo conforme a Constituicéo e da declaracio
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, ratificam a tese de que o
fendbmeno da inconstitucionalidade n&o pode ser compreendido, em sua inteira
complexidade, pelos moldes da epistemologia analitica sem que se perpasse pelos novos

paradigmas da filosofia hermenéutica nos parametros das teorias da linguagem.

Nesta dissertagdo adotou-se o entendimento de que as normas juridicas, tanto em
sentido abstrato quanto em sentido concreto, sdo resultantes do processo de
interpretacdo, mais precisamente da fase de argumentacdo juridica, fase posterior a

compreensao.

1%%¢ as decises

Como é possivel perceber pela simples observacdo do gréfico 5-
valorativas tém papel fundamental no processo de produgdo abstrata e no processo de
construcdo concreta do direito. Em verdade, é em decorréncia da améalgama de valores
que substanciam a producdo abstrata e concreta do direito que é possivel verificar o
fendbmeno do conflito de normas e, portanto, da inconstitucionalidade de atos e

dispositivos normativos.

Como pano de fundo da maioria dos conflitos de normas num ordenamento juridico
hierarquizado subsistem conflitos entre valores, objetivos consagrados pelo sistema.
Desta constatacdo é que surge um dos grandes problemas da epistemologia juridica
hodierna, j& que a solugéo dos conflitos, por ser eminentemente hermenéutica, acaba por
tender a um ou outro valor em jogo no momento de constru¢do da norma deciséria do
controle de constitucionalidade, sendo que ambos podem ser igualmente consagrados

pelo sistema constitucional.

Esse fenbmeno ndo s6 circunda o conflito entre dispositivos normativos em planos
hierarquicos distintos, como também no préprio sistema constitucional. E o que a
doutrina e jurisprudéncia brasileira convencionou denominar de colisdo de direitos,

fendmeno que deveria ser resolvido por ponderacdo de interesses, ja que um principio

26 \fide p. 147.



ndo poderia ser sacrificado em detrimento de outro e sim, tdo-somente, ter sua

aplicabilidade afastada ante um caso concreto.

Exemplo de coliséo de direitos no &mbito da Constituicdo ocorreu no julgamento do HC
82424, analisado detidamente no capitulo IV desta dissertacdo. No caso estavam
conflitando dois bem juridicos (valores) tutelados pelo sistema constitucional pétrio: a
liberdade de manifestagéo (art. 5°, inciso 1V) e a igualdade étnica e racial (art. 3°, inciso
IV)247.

CAPITULO VI

EFEITO REFLEXO CONSTITUCIONAL

7 \fide capitulo I, topico 4.5.



1. A emenda constitucional n®03/1993.

Em 17 de margo de 1993, com a promulgagédo da emenda constitucional n® 03, o
controle jurisdicional de constitucionalidade abstrato sofreu alteragdes que iniciaram um
processo continuo de mutacdo do proprio sistema de produgdo abstrata do direito no
Brasil. Ao contrario do que seria possivel crer, & época, ndo se tratou apenas de uma
mudanca do texto constitucional para introduzir novidades processuais no controle de
constitucionalidade. A partir da promulgacdo desta emenda, a estrutura do sistema
juridico brasileiro foi substancialmente alterada, restando investigar se, com estas

transformag@es, o padréo de organizacdo do sistema também foi modificado.

Com vigéncia da emenda constitucional n® 03/1993, foi criada a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade, pela acdo declaratéria de
constitucionalidade, introduzida no art. 102, inciso | da CF/88, no qual j& figurava a

competéncia para o julgamento de AgOes Diretas de Inconstitucionalidades.

Além disso, ao rol de competéncias do Supremo Tribunal Federal foi acrescida a
possibilidade de apreciar as arguicdes de descumprimento de preceito fundamental na
forma da lei, introduzida no art. 102, § 1° da CF/88.

Mas, como certeza, a mais significativa alteragdo do texto constitucional pela emenda
supracitada foi a dacdo de efeito vinculante as decisbes declaratorias de
constitucionalidade, o qual consubstanciou uma hierarquia definitiva entre o controle
difuso e o controle concentrado, na qual devem prevalecer as decisdes deste. A partir
dessa alteracdo do texto constitucional, os demais 6rgdos do poder judiciario deveriam
se submeter as decisbes de declaratorias de constitucionalidade das leis e atos

normativos federais, nos termos da redagéo fornecida ao art. 102, 8 2° da CF/88248.

1.1. A¢do declaratdria de constitucionalidade: inicio de uma nova era.

8 \ale ressaltar que a redacdo desse artigo foi alterada novamente com o advento da emenda
constitucional n® 45/04, a qual estendeu o efeito vinculante as declaraces de inconstitucionalidade em
sede de controle jurisdicional abstrato.



Muita controvérsia doutrinéria foi gerada em razdo da criacdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade. Idealizada pelo jurista Ives Gandra Martins como contra-proposta a
idéia de o Governo Collor reeditar a agdo avocatoria criada pela emenda constitucional
n° 07/77, foi renegada apds a promulgacdo da emenda 03/93, em razdo do
desvirtuamento da sua proposta original. Ndo foram poucos os juristas que propugnaram
em suas obras pela inconstitucionalidade parcial da emenda constitucional, no que se

refere ao dispositivo legislativo que engendrou 0 mencionado mecanismo processual.

Vérios argumentos contrarios a criacdo de mecanismo processual foram desenvolvidos
pela doutrina. Um dos mais contundentes refere-se ao fato de a acdo declaratoria de
constitucionalidade inexistir na legislacdo extravagante, como chama a aten¢do Streck
(2004, p. 570), o que traria um grau de incerteza juridica a sua ado¢do em caréter

experimental pelo sistema brasileiro.

Como o modelo de controle abstrato de constitucionalidade brasileiro é inspirado nos
sistemas portugués e alemé&o, causou consternacdo a alguns juristas o fato de o poder
legislativo brasileiro ter se arvorado e criado um instrumento ainda ndo conhecido em
paises de maior tradicdo no exercicio do controle da constitucionalidade das leis, o que,

de fato, consistia numa desconfianga a ser relevada.

A grande questéo discutida, & época, girava em torno das implicagdes trazidas pela
possibilidade de o STF declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal

que, em tese, ja nasceria com presuncgdo de constitucionalidade.

Dizia-se que a improcedéncia no mérito, das acdes diretas de inconstitucionalidade, ndo
possuiria qualquer repercussao no ordenamento juridico, como ressaltou Gilmar Ferreira
Mendes, fazendo mencéo & doutrina de Theodor Maunz e Reinhold Zippelius®**®. Na sua
opinido (MENDES, 1999, p. 253), a declaracdo de nulidade importava na cassagdo da
lei, ndo dispondo a declaracdo de constitucionalidade de efeito analogo, pois a validade
da lei ndo dependeria de declaracdo judicial e a lei vige, ap6s a decisdo, tal como

vigorava anteriormente.

Com o passar do tempo, as preocupagdes dos juristas contrarios a adocdo da ADC no
controle abstrato de constitucionalidade foram se confirmando. Ao contréario do que 0s

defensores da ADC diziam, as decisbes de mérito da ADC comecariam a ter

29 Maunz, Theodor & Zippelius, Reinhold. Deutsches Staatsrecht 26 ed. Revista. Munique, 1985.



repercussdes junto ao ordenamento juridico brasileiro, ao ponto esta ser alcunhada de
“ADIN de sinal trocado”, designacéo que enaltece a tese de ambivaléncia entre as duas

acoes.

No julgamento da questéo de ordem suscitada pelo Ministro Moreira Alves na ADC n°
01, o STF j& indicava que adotaria jurisprudéncia no sentido de confirmar os temores de
parte dos juristas brasileiros. Fatalmente esta nova ferramenta de fiscalizagdo abstrata
seria utilizada para restringir a utilizacdo do controle difuso de constitucionalidade,

como realmente foi.

A questéo central cinge-se aos efeitos que possuiriam tal deciséo. Para que a ADC
tivesse funcionalidade sistémica, ou seja, cumprisse seu papel, seria necessario que
todos os demais 6rgéos do poder judiciério se eximissem de declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade de dispositivos infraconstitucionais, sob pena inocuidade da agéo.
Para garantir essa seguranca juridica, foi implantado no sistema brasileiro o efeito

vinculante.
1.2. Efeito vinculante: pressuposto do efeito reflexo.

Antes do advento da EC/03-93, era praticamente consenso na doutrina e jurisprudéncia
que as decisdes prolatadas em sede de controle abstrato de constitucionalidade possuiam

dois efeitos: um no tempo e outro no espaco.

No tempo, as declaragBes de inconstitucionalidade possuiam efeito retroativo ou ex
tunc, tendo em vista o entendimento de que a inconstitucionalidade, material ou formal,
sempre seria caracterizada por ser um vicio enddégeno a norma incompativel com a

Constitui¢do ou ab initio.

No espaco, as decisdes em sede de acdo direta de inconstitucionalidade possuiriam —
como até hoje possuem — efeito erga omnes ou eficacia geral, cujo significado consiste
na submissdo de toda a coletividade ao império da decisdo prolatada pelo STF, no

concernente ao dispositivo do acord&o.



Aparentemente o efeito vinculante, introduzido pela EC 03/93, estendido as decistes
declaratérias de inconstitucionalidade pelo art. 28, paragrafo Gnico da Lei 9.868/99%° e
ratificado pela EC 45/05%*!, nada de novo traria ao mecanismo de fiscalizacdo abstrata
da constitucionalidade das leis, tendo em vista o fato de as declaragbes de
inconstitucionalidade j& serem dotadas de eficAcia erga omnes. Ocorre que o efeito
vinculante ndo se confunde com o efeito erga omnes, sendo suas consequéncias bastante

distintas.

Na visdo de Martins e Mendes (2005, p. 532), tendo como base os fundamentos
utilizados pelo ex-deputado Roberto Campos como justificativa da proposta de emenda
constitucional n® 130 que deu origem o efeito erga omnes se refere & parte dispositiva
do julgado, obstando que a questéo seja submetida mais de uma vez junto ao Supremo

Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade®?

, enquanto o
efeito vinculante se refere aos fundamentos das decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade em sede de controle abstrato (MARTINS
& MENDES, 2005, 541-543).Esta posicdo, todavia, ndo € unanime dentre 0s

pesquisadores da matéria.

No direito portugués, por exemplo, o efeito erga omnes abarca a idéia de
vinculatividade, inexistindo tal distingdo (MEDEIROS, 1999, p. 800-802)**%. J4 Cruz

20 «Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal fara publicar em sessdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acordao.

Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforma a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagcdo aos drgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual € municipal”.

#LArt. 102, § 2° da CF/88:

“As decisfes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acBes declarat6rias de constitucionalidade produzirdo eficécia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)”

2 “parece assente, entre nés, orientacdo segundo a qual a eficacia erga omnes da decisio do Supremo
Tribunal Federal se refere a parte dispositiva do julgado.

Se o Supremo chegar a conclusdo de que a lei questionada é constitucional, havera de afirmar
expressamente a sua constitucionalidade, julgando procedente a ADC proposta. Da mesma forma, se
afirmar a improcedéncia da ADIn, devera o Tribunal declarar a constitucionalidade da lei que se queira
ver ver declarada inconstitucional.

Do prisma estritamente processual, a eficacia erga omnes obsta, em primeiro plano, que a questdo seja
submetida uma vez mais ao Supremo Tribunal Federal”.



(2004, p. 257)254 nao entende como pacifica a tese de que deva existir efeito vinculante
em relacdo aos fundamentos dos acorddos em sede de controle abstrato de
constitucionalidade. Para o referido autor, o efeito vinculante deve ser restrito aos

dispositivos das decisoes.

N&o obstante a extensa discussdo doutrinaria, o STF se posicionou no sentido de
entender que o efeito vinculante se estende aos fundamentos das decisfes em sede de

controle abstrato de constitucionalidade??®

, ensejando, inclusive, reclamagdo contra
qualquer decisdo de outro 6rgdo do Poder Judicidrio que venha a conflitar com o

posicionamento fixado pela Corte Constitucional.

Sob o paradigma formado a partir desse entendimento é que serd iniciado o estudo de
caso que serve de balizamento dogmético para a discussdo tedrica travada nesta

dissertagao.
2. Efeito reflexo.

O efeito reflexo das decisdes jurisdicionais consiste na reducdo do grau de
interatividade®™® dos discursos juridicos normativos elaborados pelo legislador, ao

patamar de estes s6 poderem ser integrados a fatos juridicos exclusivos, antevistos pelo

33 «p eficacia erga omnes da declaracdo de inconstitucionalidade tem plena razdo de ser. a forca
obrigatdria geral pretende, no fundo, atribuir a declaracdo forca ou vinculatividade paralela a da norma
controlada”.

24 «Contudo, a “Jurisprudéncia dos Valores”, tal como se viu no capitulo anterior, no afa de fazer com
que o Judiciario Ordinario fique subordinado as decisGes das Cortes Constitucionais, sustenta que o efeito
vinculante estende-se aos fundamentos determinantes da decisdo (tragende griinde). Isso impediria o
Judiciéario Ordinario de fundamentar autonomamente seus julgados.

O efeito vinculante, tal como admitido pela “Jurisprudéncia dos Valores”, concede as decisGes de
controle abstrato de constitucionalidade forga de lei, ou seja, transforma-s em discursos normativos de
fundamentagdo, com todas as conseqiiéncias ja examinadas.

Dessa forma, tal efeito vinculante passaria a obrigar 6rgdos e autoridades que ndo haviam integrado o
processo, fazendo com que se adaptassem a uma postura fixada pela Corte Constitucional. Sob essa
concepcdo o efeito vinculante ndo poderia ser admitido.

Para que possa ser aceito no Estado Democratico de Direito, ele deve ater-se a parte dispositiva da
decisdo, de modo a ndo haver distin¢do entre 0 mesmo e os limites objetivos da coisa julgada”.

5 “Efeito vinculante das decisdes proferidas em acéo direta de inconstitucionalidade. Eficacia que
transcende o caso singular. Alcance do efeito vinculante que ndo se limita a parte dispositiva da decisao.
Aplicagdo das razbes determinantes da decisdo proferida na ADI 1.662. Reclamagdo que se julga
procedente” (Rcl. 2.363, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 01/04/05).

6 Gradacdo da capacidade de um discurso juridico normativo ser integrado a fatos juridicos formando
discursos juridicos de decisdo. Sobre o tema, vide capitulo V desta dissertagao.



Supremo Tribunal Federal nos fundamentos dos acérddos em sede de controle abstrato

de constitucionalidade.

Adotando uma distin¢o cléssica, o efeito reflexo das decisbes interpretativas em sede
de controle abstrato de constitucionalidade faz com que o Supremo Tribunal Federal
deixe de atuar na condicdo j& conhecida de legislador negativo, retirando discursos
juridicos considerados inconstitucionais pelos ministros da corte em sede de controle

abstrato de constitucionalidade, e o coloca na posicéo de legislador positivo.

O efeito reflexo pode ser identificado nas situagcbes em que houver alteragdo de
normatividade dos discursos produzidos pelo legislador oficial (Presidente da Republica
e Parlamentos federais, estaduais, municipais e distrital), vinculando os poderes

executivo e judiciario®’ a uma Gnica opgao de discurso juridico normativo.

Ao contrério do que se pode imaginar, o efeito reflexo das decisdes em sede de controle
abstrato de constitucionalidade ndo é resultado pura e simplesmente da existéncia do
efeito vinculante. Esse fendbmeno se manifesta em razdo de o efeito vinculante das
decisdes em sede de controle abstrato de constitucionalidade ndo estar restrito aos
dispositivos das decisdes, obrigando os juizos inferiores a respeitar as raz8es ou
fundamentos utilizados no voto condutor do acdrddo, nos termos de jurisprudéncia

reiterada pelo STF, consoante o exposto no tdpico 1.2 deste capitulo.

Ocorrerda sempre que os acorddaos forem veiculos de decisdes interpretativas
declaratérias da constitucionalidade de um dispositivo normativo infraconstitucional®®,
as quais determinem que para um discurso juridico enunciativo sd exista um Unico
discurso juridico normativo possivel, concedido de forma vinculante a um dispositivo
legal sob o pretexto de tornd-lo apto a permanecer no ordenamento juridico sem

conflitar com a Constituicdo Federal de 1988.

57 O STF entende, acertadamente, que o efeito vinculante ndo interfere nos trabalhos do poder
legislativo:

“A eficacia geral e o efeito vinculante de decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo
direta de

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais
orgdos do Poder Judiciario e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar
nova lei com idéntico conteldo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisdo” (Rcl. 2.617-AgR,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 20/05/05)

%8 0 conceito de infraconstitucionalidade é empregado, nesta dissertacéo, para identificar todo e qualquer
ato ndo proveniente do constituinte originario e, portanto, passiveis de controle de constitucionalidade.
Enquadra-se nesta categoria a emenda constitucional.



2.1. Modalidades de efeito reflexo.

O efeito reflexo ocorre quando o STF fixa uma Unica interpretacdo possivel a discursos
juridicos infraconstitucionais®™® cuja analise da constitucionalidade esta sendo realizada
em sede de controle abstrato. Entretanto, existem discursos juridicos produzidos pelo

legislador ordinario que se integram diretamente ao texto da Constituicdo Federal.

Nesses casos, a incidéncia do efeito reflexo ndo atingird tdo-somente os discursos
juridicos infraconstitucionais. Quando o discurso juridico infraconstitucional for al¢ado
a condicdo formal de discurso constitucional (emendas) ou, mesmo ndo sendo, estiver
diretamente co-relacionado em grau de interconstituicdo com um discurso contido no
texto constitucional originario, o efeito reflexo também atingira os discursos

constitucionais.

Portanto, existem duas modalidades de efeito reflexo: o efeito reflexo puramente
infraconstitucional, incidente apenas sobre discursos juridicos infraconstitucionais; e o
efeito  reflexo constitucional, que incide sobre os discursos juridicos
infraconstitucionais, e também sobre os discursos juridicos originarios do poder

constituinte.

Essa dissertacdo tem como objeto de estudo as consequéncias sistémicas da existéncia
do efeito reflexo constitucional no direito brasileiro, numa condicéo de anélise que leva
em consideracdo o fato a modernidade estar passando por um processo de transi¢éo

paradigmaética ao que se convencionou denominar de p6s-modernidade.
3. Efeito reflexo constitucional.

Consoante o explanado acima, o efeito reflexo constitucional exsurgird sempre que
houver interferéncia no grau de interatividade de um discurso juridico proveniente da
atividade do poder constituinte originario, quando do julgamento de discursos juridicos
infraconstitucionais que sejam inseridos posteriormente no texto constitucional ou que
guardem relacdo de interconstituicdo direta com dispositivos originarios do texto

constitucional.

%9 Entende-se por discursos juridicos infraconstitucionais todo aquele produzido pelo legislador
ordinario, passiveis de controle jurisdicional de constitucionalidade, independentemente de virem a
figurar ou ndo no texto constitucional. Portanto, nesta definicdo, as emendas também sdo compreendidas
como discursos infraconstitucionais, no que é contrariado, em parte, posicionamento fixado pelo STF.



Toda e qualquer interferéncia em discursos juridicos infraconstitucionais provenientes
da atividade legislativa acaba, de certa forma, atingindo indiretamente conceitos
trabalhados originariamente na Constituigdo. De fato, o que caracteriza o efeito reflexo
constitucional e o distingue do efeito reflexo puramente infraconstitucional é a

interferéncia do STF na atividade constituinte decorrente®®,

Enquanto no efeito reflexo puramente infraconstitucional o STF age como legislador
ordinario positivo, no efeito reflexo constitucional, além de agir como legislador
ordinario positivo, o STF age como legislador constituinte decorrente positivo. Este
altimo fendmeno, a atuacdo do STF como legislador constituinte, mesmo que

decorrente, e positivo que interessa a esta dissertagéo.

Os discursos juridicos produzidos pelo legislador constituinte derivado podem integrar
diretamente o texto constitucional ou indiretamente, complementando-o. Os primeiro
sdo de carater modificativo. No Brasil, esses discursos sdo denominados de emendas
constitucionais — produzidas a partir do art. 60 da CF/88 — e emendas constitucionais de

revisdo — produzidas a partir do art. 3° do ADCT.

Quando o STF decide uma agédo de controle abstrato de constitucionalidade, interferindo
no grau de interatividade de dispositivos trazidos ao ordenamento via emenda
constitucional, o h4 efeito reflexo constitucional, pois a interferéncia do 6rgéo judicante

age sobre o trabalho do legislador constituinte derivado.

Ocorre que os discursos juridicos enunciados pelo constituinte originario, veiculados
por principios ou regras, além de poderem ser modificados, sempre serdo integrados
(interconstituicdo normativa) por outros discursos infraconstitucionais construidos pela
estrutura do sistema, independentemente de esta se apresentar sob a forma de ato
legislativo (producdo abstrata) ou judiciario-administrativo (produgdo concreta). Esta
integragdo pode ocorrer em nivel de complementacdo ou suplementacdo de

interatividade.

%0 Entende-se por atividade constituinte decorrente trés modalidades de atuagdo legislativa: a reforma
constitucional (atividade constituinte decorrente modificativa); a elaboracdo de Constituicdes Estaduais
(atividade constituinte decorrente estadual); e a integragdo de interatividade constitucional (atividade
constituinte decorrente derivada). Esta Gltima modalidade ocorre quando a intervencdo do legislador
ordindrio ja é prevista no texto da Constituicdo, quando esta traz conceitos que precisam ser
complementados pela atividade legislativa ordindria, para que as normas constitucionais possuam sua
capacidade de interatividade completa. A este fendmeno denomina-se de complementacdo de
interatividade — vide p. 180.



A complementacdo de interatividade ocorrer4d sempre que a estrutura do sistema
entenda que é necesséria a produgdo de um ato legislativo intermediario entre o discurso
constitucional e o discurso juridico normativo de decisdo (discurso de resolucdo dos
fatos juridicos concretos) para que o discurso juridico trazido pelo poder constituinte
possa ser integrado aos fatos juridicos concretos, que se relacionam em nivel de

congruéncia com o sistema juridico-constitucional.

Decorrem dos discursos constitucionais carentes de leis ordinarias e complementares
para a consubstanciagdo da integracdo sistémica em nivel de ordenamento juridico. S&o,
em geral, normas que trazem expressdes como: na forma da lei, conforme dispuser a
lei, regulado por leis complementares etc. Na nomenclatura atualmente adotada pela
doutrina e jurisprudéncia, esses discursos seriam classificados de normas de eficicia

limitada ou normas de eficacia contida®.

A suplementacdo de interatividade, ao contrario, pressupde a estrutura do sistema
entende ser desnecessaria a producdo de um ato legislativo intermediario entre o
discurso constitucional e o discurso juridico normativo de decisdo (discurso de
resolucéo dos fatos juridicos concretos) para que o discurso juridico trazido pelo poder

constituinte possa ser integrado aos fatos juridicos concretos. Na nomenclatura

%1 Doutrinaria e jurisprudencialmente tais dispositivos séo denominados de normas de eficacia limitada
ou contida [a depender da interpretacdo (leia-se vontade politica) concedida aos dispositivos
constitucionais], seguindo a classificacdo de Vezio Crisafulli (1952), trazida ao Brasil por José Afonso da
Silva (1999). Nao é adotada esta classificacdo nesta dissertagdo, pois a mesma € pautada no
dimensionamento de aplicabilidade em abstrato (eficacia) de uma norma constitucional. Esta classificacdo
acaba criando um juizo sintético a priori (KANT, 1999) a um discurso juridico, com fundamento numa
relacdo epistemoldgica classica sujeito-objeto, ja que a eficacia da norma estaria dimensionada na
extensdo da aplicabilidade que o legislador quis fornecer a mesma. Neste caso, a vontade do legislador
constitui o elemento de justificacdo externa do discurso produzido em prol do enquadramento de uma
norma constitucional e uma ou outra categoria adotada na classificacdo (eficacia plena, limitada ou
contida)

Conforme o exposto nos capitulos II, Ill, IV e V, existem vérias premissas na teoria dos sistemas
autopoiéticos que ndo se coadunam com essa postura epistemoldgica. A primeira delas cinge-se a ruptura
do principio da identidade da racionalidade classica na teoria dos discursos, que impde a possibilidade de
ao menos uma dupla identidade ao mesmo texto legal (enunciado ou norma), a depender Unica e
exclusivamente da posicao da estrutura do sistema numa relagdo semiética. Logo, ndo seria possivel criar
juizos sintéticos a priori a partir de classificagdes doutrindrias.

A segunda diz respeito a adocdo da fenomenologia como aporte epistemoldgico do discurso cientifico em
substituicdo & nocdo de método nas teorias autopoiéticas. E defendido nesta dissertacdo que a relacio
sujeito-objeto € um paradigma epistemoldgico da modernidade, superado pela fenomenologia, vez que
esta dimensiona a compreensdo como um fendmeno sujeito-sujeito. Logo, a classificacdo erigida por
Crisafulli ndo se sustenta no plano da eficacia normativa concebida pelo legislador, ja que este ndo faz
mencdo a tal classificagdo. O dimensionamento da integracdo dos discursos juridico s6 podera ser
consubstanciado no processo de construcdo concreta do direito, sendo a escolha da estrutura do sistema
(juristas) justificavel subjetivamente e ndo a partir de elementos externos (vontade da lei ou do
legislador).



atualmente adotada pela doutrina e jurisprudéncia, esses discursos seriam classificados

de normas de eficacia plena.

O efeito reflexo constitucional € incidente somente sobre os discursos
infraconstitucionais complementares. Ndo h& afetacdo reflexa constitucional sobre
discursos infraconstitucionais suplementares, pois estes ndo possuem uma interconexao

tdo forte com os discursos constitucionais originarios.

Os discursos suplementares podem ter seu grau de interatividade restrito, mas esse
fendbmeno deve ser compreendido como um efeito reflexo puramente
infraconstitucional, pois a existéncia desses discursos nao esta diretamente associada a
uma necessidade de integragdo do discurso constitucional na esfera da sua capacidade

de interatividade, mas tdo-somente no seu grau de interatividade.

Em suma, os discursos infraconstitucionais complementares sdo essenciais para que um
dispositivo constitucional possua interatividade, uma vez que a mesma estaria

condicionada a existéncia daquele?®?,

Noutro patamar estariam 0s discursos
infraconstitucionais suplementares, porque estes interferem apenas no grau de
interatividade dos discursos constitucionais originarios, jA que estes ndo dependem
daqueles para interagirem com os discursos fatico-juridicos produzidos pela estrutura do

sistema, quando esta em relacdo de congruéncia com o seu ambiente.
4. Delimitacdo do campo de incidéncia do efeito reflexo constitucional.

Ndo h& efeito reflexo constitucional quando a decisdo € declaratoria de
inconstitucionalidade ou quando as decisGes declaratorias de constitucionalidade ndo
vierem acompanhadas de indicativos de interatividade da interpretacdo adotada pelo
STF para os discursos juridicos modificativos ou complementares em andlise no
controle abstrato, que restrinjam a integracdo desse discurso a fatos juridicos especificos

antevistos nos proprios acord&os.

%2 por isso que interatividade ndo se confunde com eficacia. Um discurso constitucional pode possuir ou
ndo interatividade, mas sempre terd eficacia, na doutrina cléssica. A eficécia esta ligada a possibilidade de
uma norma possuir a capacidade de produzir efeitos em abstrato. J& interatividade esta relacionada a
capacidade de um discurso constitucional ser integrado a fatos juridicos concretos, constituindo discursos
juridicos de decisdo. A interatividade € um conceito substitutivo de aplicabilidade, vez que, nesta
dissertacdo, defende-se a inexisténcia do fenémeno da aplicacdo do direito e sim da integracdo de
discursos juridicos com discursos faticos.



Em relacdo a declaracgio total de inconstitucionalidade, ndo restam duvidas: ndo ha
efeito reflexo constitucional, porque o discurso afetado pelo controle deixa de existir.
Inexistindo tal discurso em sede de plano modificativo da normatividade constitucional
originaria, a Constituicdo simplesmente deixa de ser emendada ou complementada, ndo
ocorrendo qualquer interferéncia na interpretacdo do discurso juridico eventualmente

repristinado®®.

Outrossim, ndo h& razdo para enquadrar o efeito repristinatério na categoria de efeito
reflexo. O fato de um discurso juridico revogado ter sua vigéncia revigorada, em funcéo
da declaragdo de inconstitucionalidade do discurso juridico revogador, ndo caracteriza
uma atuacdo legislativa positiva do STF. Da mesma forma, entende Rui Medeiros
(1999, p. 491)%%.
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Quanto a inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto™, prevista no paragrafo

unico do art. 28 da lei 9.868/99, esta apenas retira do espectro de interatividade do
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discurso uma interpretacdo possivel ao mesmo, deixando “livre”“™ sob o ponto de vista

%3 Havera repristinacdo quando o processo de modificacdo implicar na revogacdo total ou parcial de
dispositivo constitucional. Ndo ocorrera tal fendmeno quando a emenda se prestar a, apenas, acrescer
dispositivo novo ao texto constitucional. Essa distingdo (revogacdo ou acréscimo sem revogacdo) é
indiferente para a andlise do efeito reflexo constitucional. Verificada a presenca do efeito reflexo
constitucional ante um discurso modificativo, é indiferente o seu carater, pois ha alteracdo do trabalho do
constituinte decorrente.

%4 «A norma inconstitucional impede, freqiientemente, a aplicacdo de normas diversas que se situam
aliunde. A correspondente decisdo de inconstitucionalidade tem, entdo eficécia positiva. Isto mesmo pode
ser, facilmente, ilustrado com o chamado efeito repristinatério. O préprio Mestre da Escola de Viena,
teorizador do Tribunal Constitucional como legislador negativo, considerava que uma decisdo de
inconstitucionalidade que determinasse a repristinacdo da norma anterior constituia, ‘ndo uru simples acto
negativo de legislagdo, mas um acto positivo’. E também sabido que, em matéria de violagbes do
principio da igualdade, o efeito repristinatorio pode conduzir a eliminagdo da discriminagdo: ‘se até certa
altura uma lei ndo fizer acepcdo de situacbes ou de pessoas e, depois, vier uma nova lei abrir
diferenciac6es ndo fundadas, esta lei sera inconstitucional e continuara a aplicar-se a preexistente’.
Todavia, mesmo neste Gltimo caso, pode dizer-se que as normas repristinadas conformes com o principio
da igualdade ja estavam latentes no ordenamento juridico. As normas repristinadas ndo sdo, seguramente,
criadas pelo drgdo de controlo da constitucionalidade, ndo se confundindo portanto com as normas
resultantes de uma decisdo modificativa.”

%5 Defende-se, nesta dissertacdo, que ndo deve existir a categoria juridica da declaracdo parcial de
inconstitucionalidade com reducdo de texto, como defendem alguns autores. A andlise da
constitucionalidade no controle abstrato ndo recai sobre um dispositivo legal (artigo, inciso, paragrafo) e
sim sobre um discurso juridico, que pode ser acompanhado de outros discursos juridicos num mesmo
dispositivo legal. Toda a reducdo de texto implica numa inconstitucionalidade total de um discurso
juridico, sob pena de ruptura da estrutura légica do discurso juridico, sem que a estas decisdes possa ser
atribuido o efeito reflexo.

%6 A\ expressdo entre aspas conota que a interpretagdo do discurso é passivel de limitagdo hermenéutica
que ocorre, principalmente, pela imposicdo a linguagem técnica de barreiras linglisticas, presentes estas



hermenéutico, podendo o discurso ser reconstruido pela estrutura do sistema sob outras
vestes, ndo adotadas explicitamente pelo legislador, no momento de integracdo aos
diversos fatos juridicos concretos. Também é infactivel que seja atribuido efeito reflexo
a esta modalidade de deciséo, pois a mesma ndo vincula o judiciério & adogdo de uma

Unica interpretacéo ao discurso juridico analisado em sua constitucionalidade.

Portanto, reafirmando o defendido no item n® 2 e acrescendo, ao conceito, categorias
trabalhadas no item n° 3, o efeito reflexo constitucional ocorrerd sempre que 0s
acorddos do STF, em sede de controle abstrato, forem veiculos de decisbes
interpretativas declaratérias da constitucionalidade de um discurso juridico
infraconstitucional modificativo ou complementar de discursos constitucionais
originarios, determinando, aqueles (efeito reflexo infraconstitucional) e reflexamente a

estes (efeito reflexo constitucional), uma Unica interpretacdo possivel.

Reestruturando o conceito, pode-se afirmar que o efeito reflexo constitucional consiste
na interferéncia do STF no trabalho do constituinte decorrente, quando da prolacéo de
acordaos em sede de controle abstrato de constitucionalidade, cujos teores veiculam
decisdes interpretativas, vinculantes também em suas razdes, que determinam que para
um discurso juridico enunciativo infraconstitucional (modificativo ou complementar) s6
exista um unico discurso juridico normativo possivel a pretexto de torna-lo apto a

permanecer no ordenamento juridico sem conflitar com a Constituicdo Federal.
5. Efeito reflexo constitucional: estudo de caso.

Um exemplo de efeito reflexo constitucional ocorreu no julgamento da ADIN 1.232-
1/DF. Esta versou sobre a andlise da constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei
Federal 8.742/93, dispositivo que criou o critério da renda per capita familiar de até ¥4
do salario minimo para obtencdo do beneficio assistencial de 01 salario minimo previsto
no art. 203, inciso V da CF/88%".

na linguagem natural. Nao ha, por exemplo, como estender o grau de interatividade do principio da
dignidade da pessoa humana aos animais. O conceito ser humano, na linguagem natural, esta estritamente
associado a uma espécie animal, que engloba homens e mulheres e exclui dos mesmo primatas, cdes,
baleias e outros animais com sistema neurolégico menos complexo que o do homem. Nada impede, no
entanto, que sejam construidos conceitos juridicos correlatos de defesa dos direitos dos animais, como
defende o professor da Universidade Federal da Bahia, Heron Santana.



A acdo foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica, tendo este aduzido como
fundamento a inteleccdo do proprio art. 203, inciso V da CF/88%%. A época, defendeu
que o critério estabelecido pela regra trazida na legislacdo infraconstitucional seria
restringente da garantia constitucional, uma vez que esta ndo faz qualquer privacéo

quando utiliza a expresséo a quem dela necessitar.

Na sesséo de julgamento, o Ministro-Relator Ilmar Galvéo proferiu voto no sentido de o
STF ndo precisar declarar a inconstitucionalidade total do texto juridico impugnado. Ao
revés, pretendeu fixar-lhe interpretacdo conforme a Constituicdo, alegando haver
compatibilidade de uma das interpretagbes com a supracitada disposicdo da
Constituicdo Federal de 1988.
(...) ao estabelecer que, em se tratando de “familia cuja renda mensal per capita
seja inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo”, AUTOMATICAMENTE
“Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa portadora de
deficiéncia”, o 8§ 3° do art. 20 da Lei federal n° 8.~742, de 1993, nada mais
estava fazendo, sendo instituindo tipica PRESUNCAO JURIS ET QE JURE,
ou sejg, DISPENSANDO DE QUALQUER COMPROVAGCAO, NO
ESPECIFICO CASO CONSIDERADO - continuando os demais casos
submetidos a regra geral de comprovacgdo —, no que nédo extrapolou a outorga

que lhe foi conferida pelo texto constitucional (Trecho do voto de limar
Galvao).

Ao que parece Galvao ndo pretendia fixar uma interpretacdo conforme: visava, com seu
voto, declarar a inconstitucionalidade parcial de um discurso juridico normativo
possivel ante o discurso juridico enunciativo trazido pelo do § 3° do art. 20 da Lei
Federal 8.742/93 sem que isto acarretasse a reducdo do texto juridico (declaracéo

parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto).

Esclareceu que a norma tomaria as vestes da inconstitucionalidade caso houvesse a
presuncdo Unica de que o idoso, ou pessoa portadora de deficiéncia, somente teria
direito ao beneficio assistencial se comprovasse uma renda familiar per capita inferior a

Y, (um quarto) de salario minimo.

%7 «Art, 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 01 (um) salério minimo mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutencdo e nem de té-la provida por sua familia.

§ 3 °. Considera-se incapaz de prover a manutencéo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a %2 (um quarto) do salario minimo”.

%8 «Art, 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia do salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provido por sua familia,
conforme dispuser a lei”.



Para Galvdo, a eleicdo de uma unica possibilidade de construcdo da normatividade do
dispositivo legal implicaria na sua inconstitucionalidade. No entanto, se fosse facultado
ao poder judiciario resolver as questdes que exorbitassem o plano da comprovagao juris

et de jure, ndo subsistiria a inconstitucionalidade material argtida.

Sua decisdo é exemplo tipico de declaragcdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, vez que entende que apenas uma das interpretacbes possiveis ao
discurso juridico enunciativo do 8 3° do art. 20 da Lei Federal 8.742/93 o tornaria
inconstitucional. A declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto
ndo é exemplo de decisdo que acarrete o efeito reflexo, pois ndo restringe 0 espago
hermenéutico sobre o discurso juridico enunciativo em apreco, podendo o judiciario, em

circunstancias concretas, adotar outra compreensao sobre o dispositivo legal.

Com entendimento contrario se posicionou o ex-Ministro Nélson Jobim, que prolatou o
voto vencedor sob as seguintes vestes epigrafais:
Sr. Presidente, data vénia, do eminente Relator, compete a lei dispor a forma
de comprovacdo. Se a legislacdo resolve criar outros mecanismos de
comprovagao, é problema da prépria lei. O gozo do beneficio depende de
comprovar na forma da lei, e esta entendeu comprovar desta forma. Portanto
ndo ha interpretagdo conforme possivel porque, mesmo que se interprete

assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da existéncia
de lei, da definigdo (Trecho do voto de Nélson Jobim).

O voto supratranscrito implicou na declaracdo de constitucionalidade do 8 3° do art. 20
da Lei Federal 8.742/93. Todavia, pelo fato de a norma constitucional originaria (art.
203, inciso V) carecer de uma complementagéo no seu plano de integridade normativa,

29 trazidos

faltando-Ihe aspectos certificadores de termos indefinidos ou indeterminados
pela mesma (meios de prover a propria manutencdo e nem de té-la provida por sua
familia), conclui-se que houve, reflexamente, uma demarcagdo interpretativa na seara

normativo-constitucional.

A restricdo imposta pelos fundamentos do voto de Jobim as possibilidades de integracdo
do micro-sistema normativo formado pela argumentacéo sistematica do 8§ 3° do art. 20
da Lei Federal 8.742/93 c/c o art. 205, inciso V da CF/88, aliada ao efeito vinculante da
declaracdo de constitucionalidade (art. 28, paragrafo Unico da CF/88), acarreta a

imposicdo de uma Unica possibilidade de construgdo da regra constitucional a ser

%9 S&o termos considerados vagos ante uma analise comparativa com seus diversos significados
atribuidos na gramatica da linguagem natural.



concretizada pelo poder judiciario em todo o pais na dissolugdo de litigios, ja que a

discusséo girou em torno de fundamentos hermenéuticos.

Perceba-se que no 8 3° do art. 20 da Lei Federal 8.742/93 o legislador ndo utilizou uma
linguagem restritiva para a construcdo do seu discurso juridico normativo, que poderia
ter sido produzido sob outros signos: considera-se incapaz de prover a manutengdo da
pessoa portadora de deficiéncia ou idosa somente (exclusivamente) a familia cuja renda

mensal per capita seja inferior a ¥ (um quarto) do salério minimo.

A restricdo de integracdo discursiva da norma a fatos juridicos que se enquadrassem
numa unica hipotese trazida das inUmeras interpretagdes que poderiam dar suporte de
concrecgdo ao discurso enunciativo, cuja constitucionalidade estava em aprego, nédo foi
promovida pelo legislador e sim pelo STF, quando acatou a constitucionalidade, sob os

fundamentos do voto de Jobim.

Como pode ser analisado nos capitulos Il e V, o fato de Jobim ter justificado seu voto a
partir de elementos aparentemente externos & sua subjetividade de julgador (*...
compete a lei dispor a forma de comprovacdo. Se a legislacdo resolve criar outros
mecanismos de comprovacdo, é problema da prépria lei””), ndo invalida a assertiva de
que sua compreensdo foi formada na relacdo sujeito-sujeito, em nada tendo “a lei”

influenciado na deciséo a qual abragou.

Ao revés, como explica Gadamer (2003, p. 30-32), para entender o universo da
compreensdo melhor do que parece possivel sob o conceito de conhecimento da ciéncia
moderna, a reflexdo deverd encontrar um novo relacionamento também com o0s
conceitos que ela mesma utiliza; deverd conscientizar-se de que sua propria
compreensdo e interpretacdo ndo sdo uma construcdo a partir de principios, mas o
aperfeicoamento de um acontecimento que ja vem de longe, uma fusdo de horizontes

dos preconceitos inerentes a experiéncia de vida do intérprete.

Tentar ocultar tais preconceitos faz parte do “jogo” da argumentacéo juridica moderna,
mas cré que tais preconceitos simplesmente ndo existem é gerar um problema
hermenéutico, que se instala quando tais preconceitos ndo sdo percebidos (preconceitos
negativos), impedindo que o intérprete conhega a coisa, segundo a nogdo da tradicdo
(GADAMER, 2003, p. 354-361).



5.1 Crise légica causada pelo efeito reflexo atribuido ao art. 203, inciso V da CF/88.

Para ilustrar que esta interpretacdo restritiva ndo poderia subsistir como vetor logico-
racional (razoédvel) de interatividade do dispositivo constitucional supracitado,
tampouco de baliza para a concre¢cdo de um direito fundamental, bastaria aduzir 02

simples situagdes hipotéticas.
12 SITUACAO HIPOTETICA.

Numa familia “A”, formada por um idoso e seu filho a renda per capita é de % do
salario minimo [R$ 175,00 (cento e setenta e cinco reais), em valor atualizado até julho
de 2006]. Neste caso, o idoso, pela concregdo da regra constitucional a partir dos
fundamentos do voto de Jobim, ndo teria direito ao beneficio, pois possuiria meios de

prover a propria manutencdo ou de té-la provido por sua familia.

J& numa familia “B”, também formada por um idoso e seu filho, com renda per capita
de ¥ do salario minimo [R$ 87,50 (oitenta e sete reais e cinquenta centavos), em valor

atualizado até julho de 2006], o idoso teria direito ao beneficio.

Como resultado conclui-se que a interpretacdo fornecida a expressdo constitucional que
comprovem ndo possuir meios de prover & propria manutencdo ou de té-la provido por
sua familia implicou na inversdo das condicBes materiais das familias envolvidas.
Passou a familia “B” {renda familiar de R$ 525,00 [%2 do salario minimo (R$ 175,00)]
mais a complementacdo de renda [01 salario minimo (R$ 350,00)] decorrente da
concessdo do beneficio assistencial} a dispor de melhores condi¢bes que a familia “A”
[renda familiar de R$ 350,00 (01 salario minimo)].

Essa situagdo caracteriza uma contradicéo logica. Ratifica um ferimento ao principio da
isonomia, pois em um caso (familia “B”) o Estado brasileiro reconheceu que s&o
necessarios, no minimo, R$ 525,00 (quinhentos e vinte e cinco reais) de renda familiar
para manter um idoso; j& num outro caso (familia “A”), o Estado reconheceu que R$

350,00 (trezentos e cinguenta reais) sao suficientes para a manutencéo do idoso.
22 SITUACAO HIPOTETICA.

Numa outra familia “C”, formada também por um idoso e seu filho, a renda per capita

ainda é de %2 do salario minimo [R$ 175,00 (cento e setenta e cinco reais), em valor



atualizado até julho de 2006]. Ocorre que, neste caso, o idoso também é deficiente.
Nesta hipotese, o fato juridico € mais complexo, pois uma circunstancia impele a crer
que a situacdo do decano da familia exige um dispéndio de recursos mais vultoso do que

se 0 mesmo fosse apenas idoso ou apenas deficiente.

Ainda assim, o decano da familia ndo teria direito ao beneficio, mesmo precisando de
mais recursos para se manter, em razao da regra constitucional ter sido restringida pelos
fundamentos do voto de Jobim, pois possuiria meios de prover a propria manutencgéo
ou de té-la provido por sua familia, simplesmente por ter renda per capita superior a %

do salario minimo. Mais uma contradicéo légica criada pelo julgado.

Enfim, onde estaria a efetividade dos direitos fundamentais, nesta histéria? Sera que nao
assiste razdo ao antrop6logo Clifford Geertz (2000, p. 249) quando afirma que o direito
é uma “artesanato local” e o fato de sua producdo demandar a analise das
especificidades de cada caso, mais que uma ideologia, € uma premissa de orientacdo
isondmica e democrética do sistema? Onde estaria a melhor orientacéo: nas palavras de
Jobim (““Ai, teriamos critérios regionais, sub-regionais, microrregionais, municipais,
270

distritais e criava uma enorme obrigacéo, a qual ndo teria uma forma de controle™)

ou no entendimento do antropélogo estadunidense®’.

N&o se quer, com esta sustentacdo, crucificar a argumentacdo erigida por Jobim, até
porque em hipdtese alguma seria possivel afirmar que sua conduta estaria motivada por
objetivos escusos. Ao reves, ao que parece, a sua postura reflete um condicionamento

ideoldgico de cunho weberiano, pautado na rejeicdo da politica como uma técnica de

20 v/ide votos no julgamento da Recl. 2.303-6, anexa.

21 «Assim como a navegacdo, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnografia também sdo artesanatos
locais: funcionam a luz do saber local. Um caso individual, seja ele o de Palsgraff ou da Ponte sobre o
Rio Charles, proporciona ao direito ndo sd as bases que ddo origem a toda uma série reflexdes, mas
também o proprio objeto que Ihe da orientacdo; no caso da etnografia, as praticas estabelecidas, tais como
potlacht ou couvad, tém a mesma funcdo. Sejam quais forem as outras caracteristicas que a antropologia e
a uma linguagem erudita meio incompreensivel e uma certa aurea de fantasia — ambos entregues & tarefa
artesanal de descobrir principios gerais em fatos paroquiais. Repetindo, uma vez mais, 0 provérbio
africano: “a sabedoria vem de um monte de formigas”.

Dada a semelhanca entre suas visdes do mundo e até na maneira como focalizam o objeto de seus estudos
(um enfoque no qual “para conhecer a cidade é preciso conhecer suas ruas”) pareceria que advogados e
antrop6logos foram feitos um para o outro e que o intercambio de idéias e de argumentos entre eles
deveria fluir com enorme facilidade. [...] O antropélogo e o advogado, ambos connoisseurs de casos
especificos, peritos em assuntos praticos, estdo na mesma situacdo. O que os distancia e separa é sua
prépria afinidade eletiva” (GEERTZ, 2000, p. 249).



inter-relacionamento sujeita aos ditames da moralidade kantiana, pela qual propugnava

a adogdo do que denominou de “ética da responsabilidade”.

O cerne da questdo cinge-se a andlise da possibilidade de uma declaragdo de
constitucionalidade, em sede de controle abstrato, poder interferir reflexamente na
construgdo da normatividade constitucional por forca dos efeitos vinculante concedido
aos fundamentos dos acérddos, a luz do paradigma de racionalidade no processo de

organizacgdo decisOria da teoria sistémica autopoiética.
6. O engessamento hermenéutico do sistema juridico pelo efeito reflexo.

Seguindo a jurisprudéncia dominante no STF de que os fundamentos dos acdrddos em
sede de controle de constitucionalidade também vinculam os juizos inferiores, chega-se
a seguinte conclusdo: ap0s a declaragdo de constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei
8.742/93, ndo héa outra possibilidade de construcdo de um discurso juridico normativo
no sistema juridico brasileiro sendo nos termos dos fundamentos adotados por Jobim.
Ou seja, os idosos e pessoas portadoras de deficiéncia s6 terdo acesso ao beneficio
assistencial de 01 salério minimo se possuirem como renda per capita familiar o valor

igual ou inferior a ¥ do salario minimo.

Para que ndo pairem duvidas a respeito da adocgéo desse vies pragmatico restritivo no
sistema de producgdo do direito no Brasil, faz-se mister analisar o posicionamento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de algumas questdes

processuais, circundantes a matéria.

O primeiro desses julgamentos ocorreu em 13 de maio de 2004, na Reclamagéo 2.303-6,
proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social em face do Juizado Especial Federal
Adjunto & Vara Unica de Bagé/RS, cujo acérddo®’? definitivo foi prolatado em sede de

julgamento de agravo regimental interposto contra decisdo monocratica da Ministra-

?%2 “RECLAMAGAO. PORTADOR DE DEFICIENCIA FISICA E IDOSO. ART. 203. CF. SALARIO
MINIMO.

A sentenca impugnada ao adotar a fundamentagdo defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e
assim a propria decisdo final da ADI 1.232. Reclamagéo procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo
Plenéaria, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria 1le votos, julgar
procedente a reclamacdo prejudicado o agravo, nos termos do voto da Relatora.

Brasilia, 13 de maio de 2004” (Acorddo do Agravo Regimental na Reclamagdo 2.303-6, relatada pela
ministra Ellen Gracie, julgado pela primeira turma do STF).



Relatora Ellen Gracie, que houvera deferido monocraticamente liminar na agéo,
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utilizando prerrogativa prevista no Regimento Interno do Supremo tribunal Federa
No seu relatério, Gracie exp0s que a sentenca impugnada na reclamacéo foi concessiva
do beneficio previsto no art. 203 da Constituigdo Federal, inciso V da CF/88, regulado
pela Lei n° 8.742/93. Todavia, para o julgamento procedente do pedido, reconheceu que
a renda familiar per capita da autora superava a importancia de ¥ do salario minimo,
assentando que “esse requisito legal deve ser tomado apenas como pardmetro para se
examinar as condicdes econdmicas da familia e ndo como um requisito impeditivo, por

si s, para a concessdo do beneficio” e que “... a situagdo econdmica financeira
dependerd do exame de outros fatores, como tipo de deficiéncia da autora, as suas
necessidades e as condicdes de vida dela e de sua familia, que ndo podem ser reunidos

em um fator numérico aleatorio”.

Narrou ainda que a sentenca finalizava: “De tudo, conclui-se que, mesmo em casos
onde a renda per capita resulte um pouco superior ao limite estabelecido no 8§ 3° do art.
20 da Lei n°® 8.742/93, a miserabilidade do grupo familiar podera ser demonstrada de
modo a ensejar o deferimento do beneficio assistencial, quando ficar comprovado que

0s ganhos sao insuficientes a manutencao da familia, tal como no caso”.

A causa de pedir juridica da reclamagdo ajuizada pelo INSS, conforme a previsdo
elaborada no topico “1” deste capitulo, sustentava que a posi¢do adotada pela sentenca
ndo se coadunava com a deciséo proferida na ADIn 1.232, que declarou constitucional o
§ 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93.

Acrescentou que desrespeita a decisdo desta Corte tanto a decisdo que declara a
respectiva inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da Lei n°® 8.742/93, como aquela que
adota outros critérios para atestar a miserabilidade, ndo se limitando ao que foi fixado
na lei. Concluiu, o INSS, que, nos estritos termos da decisdo proferida na referida acéo
direta de inconstitucionalidade apenas o critério objetivo de ¥ do salario minimo pode
ser tomado como parametro para a concessao do beneficio assistencial e que saltaria aos
olhos o descumprimento da decisdo proferida em sede de mérito da aludida ADIn,

realizado pelo Juizado Especial Federal de Bagé.

283 “Art. 158. O Relator poderé determinar a suspensdo do curso do processo em que se tenha verificado o
ato reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao Tribunal”.



Foram prestadas informagdes, nas quais o juizo reclamado sustentou que a sentenga nao
houvera considerado inconstitucional o limite de renda de ¥ do sal&rio minimo previsto
no § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, ndo descumprindo, portanto, a decisdo do

Supremo Tribunal Federal acerca da matéria.

Ao revés, com base no principio da razoabilidade e através de uma interpretagdo topico-
sistematica, avaliara o juizo tal pardmetro como um quantum objetivo considerado pela
prépria legislacdo como indicativo de insuficiéncia econbmica (signo presuntivo de
pobreza) para assegurar-se a subsisténcia ao portador de deficiéncia e ao idoso, que ndo
afasta, contudo, a possibilidade de sua conjugagdo com outros fatores indicativos de

miserabilidade no caso concreto, em face das peculiaridades deste.

Em parecer, o Procurador-Geral da Republica, Carlos Fonteles, manifestou-se pela
improcedéncia da reclamacéo, fundando-se na idéia de que a interpretagdo extensiva
dada ao dispositivo pelo Juizado Especial Federal ndo representa enfrentamento a
autoridade da decisdo do STF que ndo indicou uma exegese especifica para o

dispositivo®™.

A defensoria publica requereu vista e apds seu retorno dos autos da Procuradoria-Geral

da Republica apresentou agravo regimental contra a concessdo da liminar outrora

24«9 Da leitura da sentenca reclamada «is. 34/44), infere-se que nio foi negada vigéncia ao art. 20, § 3°,
da Lei n.° 8.742/93, tampouco, foi declarada, sequer indiretamente, a inconstitucionalidade do dispositivo
em questdo.

10. A decisdo atacada estende os limites da lei, mas ndo os refuta ou lhes nega vigéncia. Como bem
pontuado pelo Juizo reclamado, em suas informagdes, a lei estabeleceu um parametro de comprovacao do
estado de miserabilidade “que ndo afasta, contudo, a possibilidade de sua conjugacdo com outros fatores
indicadores da miserabilidade no caso concreto, face as peculiaridades deste” (fls. 68).

11. A tarefa interpretativa implementada pela Justica Especial Federal podera, eventualmente, ser objeto
de impugnagcdo especifica, na via do recurso extraordinario. Todavia, ressalta-se que a decisdo hostilizada
ndo representa descumprimento do comando da ADI 1.232, que nao fixa urna interpretacdo cogente ao §
3° do art. 20, da Lei n. ° 8.742/93, mas, tdo-somente, declara a sua constitucionalidade.

12. A condenacdo do INSS ndo se fez em descumprimento ao teor do julgamento da ADI 1.232. Naquela
oportunidade, diga-se, os votos proferidos pelos Eminentes Ministros NELSON JOBIM e SEPULVEDA
PERTENCE deixam entreaberta a possibilidade de previsdo de outras hip6teses para comprovar a
incapacidade de manutencdo do idoso ou deficiente fisico. Basta a previsdo legal. A circunstancia ditada
no § 3. °do art. 20 da Lei n.° 8.742/93, por si sO, ndo € inconstitucional, pois prevé uma dessas
circunstancias. Essa € a deciséo alcancada na ADI 1.232.

13. E, por certo, dessa decisdo ndo divergiu o Juizo reclamado. O Juizado Especial Federal Adjunto a
Vara Unica de Bagé - RS, deu a sua interpretacio da norma, atividade que ndo se encontra limitada por
anterior deliberagdo da Suprema Corte, haja vista que o julgamento da ADI 1.232 ndo aponta qual seria a
exegese correta a aplicacéo do art. 20, § 3°, da Lei n.° 8.742/93” (Trecho do parecer do Procurador-Geral
da Republica, extraido do relatdrio confeccionado por Ellen Gracie no julgamento da Recl. 2.303-6).



deferida por Gracie. No julgamento do aludido agravo, a relatora’”® propds — o que
acabou sendo aceito pelo plenédrio da primeira turma — que 0 mesmo se tornasse
prejudicado em razdo da conclusdo dos autos para o julgamento definitivo da

reclamagao.

No seu voto, Ellen Gracie deu provimento no mérito a reclamacéo ajuizada pelo INSS,
aduzindo como fundamento da sua decisdo o conflito hermenéutico travado entre os
votos de Illmar Galvdo e Nelson Jobim na da ADIn 1.232, prevalecendo o

posicionamento restritivo do Gltimo®™®.

Em sentido contrério votou o Carlos Ayres Britto. Entendeu, em suma, que o fato de o
STF ter declarado a constitucionalidade 8 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93 e a sentenca,
impugnada via reclamagdo pelo INSS, ndo ter declarado a inconstitucionalidade do
aludido dispositivo legal, consubstanciava situacdo juridica propicia ao indeferimento

da reclamagao®’’.

5 A relatoria dos agravos regimentais interpostos contra decisdes monocraticas em acdes ou recursos
propostos junto aos Tribunais pertence ao relator do processo originario. No caso em apreco, a propria
Ellen Gracie.

218 Consta do voto do Min. llmar Galvéo, quando do julgamento de mérito da ADI 1.232, verbis:

“Na realidade, ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade no texto legal, posto revelar ele uma verdade
irrefutavel, seja, a de que é incapaz de prover a manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥ do sal&rio minimo.

A questdo que resta é a de saber se com a hip6tese prevista pela norma é a Gnica suscetivel de caracterizar
a situacdo de incapacidade econ6mica da familia do portador de deficiéncia ou do idoso invalido.
Revelando-se manifesta a impossibilidade da resposta positiva, que afastaria grande parte dos
destinatarios do beneficio assistencial previsto na Constituicdo, outra alternativa ndo resta senédo
emprestar ao texto impugnado interpretacdo segundo a qual ndo limita ele os meios de prova da condicéo
de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou idoso.

Meu voto, portanto, com o parecer, julga procedente apenas em parte a acdo, para o efeito acima
explicitado..”

De forma contraria, porém, entendeu o Min. Nelson Jobim. Transcrevo, para maior clareza, o voto de Sua
Exceléncia:

“Sr. Presidente, data vénia do eminente Relator, compete a lei dispor a forma da comprovagdo. Se a
legislacdo resolver criar outros mecanismos de comprovacdo, é problema da proépria lei. O gozo do
beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma. Portanto,
ndo ha interpretagdo conforme possivel porque, mesmo que se interprete assim, ndo se trata de autonomia
de direito algum, pois depende da existéncia de lei, da defini¢do.”

O voto, do Mm. Nelson Jobim, acabou prevalecendo no julgamento.

A sentenca impugnada adotou a fundamentacdo defendida no voto vencido. Conseqlientemente, afronta o
entendimento vencedor e, assim, a decisdo da ADI 1.232.

Meu voto é, pois, no sentido do provimento da reclamacdo, julgando prejudicado o agravo regimental
interposto pela Defensoria Publica”. (Voto de Ellen Gracie na Recl. 2.303-6).

2 «g_Bem, se a decisdo tribunalicia em apreco proclamou a constitucionalidade do § 3° do art. 20 da lej
federal, dispositivo que erige critério de concessdo do beneficio mensal previsto no inciso V do art. 203
da Constituicdo Federal, quer me parecer que somente se patentearia o desrespeito a tal decisorio se a
sentenca reclamada:



Ap0s o voto de vistas de Ayres Britto, houve a confirmacédo de voto de Gracie, desta vez
se valendo de um discurso pautado na questdo econbmica subjacente ao julgamento da
lide. Primeiro reafirmou seu entendimento juridico que o decidido no julgamento da
ADIn 1.232 foi a impossibilidade de integracdo do beneficio a fatos juridicos concretos
que ndo estivessem adequados a hipdtese trazida pelo § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/93, ou seja, ter como renda per capita familiar ndo superior a ¥ do salério

minimo.

Logo em seguida, apresentou o contra-argumento econdmico ao voto de Ayres Britto,
ao aduzir a impossibilidade de o Estado brasileiro arcar com o pagamento de beneficios
a pessoas cujas circunstancias faticas (fato juridico concreto) ndo poderiam ser
enquadradas no discurso normativo trazido pelo legislador, sob pena de ruptura do
célculo atuarial que possibilitou a criagdo do beneficio de assisténcia na medida exata

da disponibilidade de recursos da seguridade social®’®.

a) incorresse em declaragdo de invalidade do que se decidiu nesta nossa Casa de Justica;

b) proclamasse um parametro de avaliacdo da caréncia material do reclamado que fosse realmente
insuscetivel de absorcdo pelo acorddo aqui apontado como paradigma sub judice. E o fato é que em tal
interditado proceder o ilustrado juiz monocratico ndo incorreu.

[...] 7. Em outras palavras — e como tudo na vida comporta leitura ora mais ora menos subjetiva —,
entendo que o juiz singular nem se contrapds por modo frontal ao nosso decisum, nem proferiu
julgamento insuscetivel de assimilagdo por esse decisum mesmo. O que enxergo no ato sentencial ora
invectivado é a consubstanciacdo de valores e critérios francamente assimilaveis pela decisdo plenaria
tida por violada, como os seguintes:

I — 08§ 3°do art. 20 da lei 8.742/93 fixou um pardmetro objetivo para o Estado enquanto sujeito devedor
de assisténcia social “a quem dela necessitar” (parte final do art. 203, caput, da CF). Donde a
obrigatoriedade de interpretacdo que sempre homenageie este designio constitucional do atendimento a
uma necessidade material persistente, até porque a assisténcia social é dever do Estado (art. 6° da Carta de
Outubro) e nem mesmo se confunde com a previdéncia social (0 mesmo art. 6° bem separa as duas
realidades juridicas, no que é confirmado pelo cabeca do art. 194 e pelo citado caput do art. 203 Lex
Maxima);

Il — esse parametro objetivo da lei 8.742 vigora, assim, para o Poder Publico. Somente para o Poder
Publico — insista-se — no sentido de que, ante a constatacdo de que a renda per capita familiar do
necessitado é inferior a do salario minimo, nada mais ha que se discutir. O dever de assisténcia social
exsurge para o Estado pore uma forma tdo liquida quanto instantanea;

Il — ja do angulo do particular, o critério sempre definidor do seu pretenso direito é o fato em si da
verificagdo de uma densidade material que persiste. Principalmente quando se trata — e este é o caso — de
pessoa portadora de deficiéncia fisica, pois é para esse tipo de ser humano que a Magna Carta de 1988
dirige duas especificas regras tutelares, ambas situadas no plano dos fins de toda atividade de assisténcia
social”. (Trechos do voto de Carlos Ayres Britto na Recl. 2.303-6).

218 w\serifico, no entanto, que, a seguirmos nesta senda, estariamos dando, no caso, ao juiz do Juizado
Especial o direito de criar e aumentar beneficio, o que ndo é da sua competéncia. Criaria beneficio,
deixando de indicar a fonte de custeio, exigéncia que se faz até aqueles que tém competéncia legislativa.
Isso porque, ao deixar inteiramente a critério do magistrado a afericdo desse estado de necessidade e desta
verificagdo de pobreza, foge-se, portanto, daquilo que foi fixado em lei como um parametro atuario, ou
seja, aquilo que o orcamento da Previdéncia e Assisténcia Social comporta. Existe um universo
correspondente aos habitantes do Pais. Dentro dele se calcula que uma determinada parcela ndo tenha



Em “a parte”, ainda no curso da confirmagdo de voto de Gracie, se pronunciou Jobim
sobre o tema. Esclareceu que, & época do julgamento, seu voto foi o condutor do
acorddo, em sentido contrario ao de llmar Galvéo, prevalecendo a tese de que a lei ndo
houvera fixado qualquer outro critério, devendo figurar a renda per capita de até ¥ do

salario minimo como unica hipdtese normativa.

Recrudesceu seu argumento pelo viés da seguranca juridica, aduzindo que, se o
entendimento de Illmar Galvdo prevalecesse, instaurar-se-ia uma grande desordem,
abrindo margem & criacdo de critérios regionais, sub-regionais, microrregionais,
municipais, distritais e gerando uma enorme obrigacdo, a qual ndo teria uma forma de

controle?®™,

Dando continuidade & sua missdo quase quixotesca, Ayres Britto insistiu que o
entendimento restritivo do STF traria problemas de l6gica sistémica ao ordenamento, no
concernente a obrigatoriedade de cada familia possuir um saldrio minimo para
sobreviver. Exemplificou o problema mateméatico aduzindo que se a familia possuisse

03 membros, para que um deles tivesse acesso ao beneficio, se idoso ou deficiente, a

rendimentos que superem a % (um quarto) do salario minimo, e, nestas condi¢Bes, apenas para beneficiar
essas pessoas, e ndo outras, a lei definiu o beneficio que ja era previsto pela Constituicdo Federal.

Por isso, Ministro Carlos Britto, pedindo vénia a Vossa Exceléncia, entendo que a sentenca, embora tenha
afirmado com todas as letras que ndo descumpria a decisdo deste Supremo Tribunal Federal, de fato, na
pratica, faz letra morta da nossa deciséo, porque a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi exatamente a
de fixar como parametro objetivo a ocorréncia, a existéncia ou ndo deste limitador de ganhos da familia:
um quarto do salario minimo”. (Trecho da confirmacéo de voto de Ellen Gracie na Recl. 2.303-6).

219 “Quando da discussdo da matéria, acabei sendo Redator do ac6érddo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a observagdo que faziamos era que o inciso V do art. 203 da Constituicdo Federal
estabelece:

“Art. 203

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
gue comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei”.

O que dispos a lei n° 8.742/93, no art. 20 e seus paragrafos:

“Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada € a garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutencdo e nem de té-la provida por sua familia.

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para
a vida independente e para o trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo de pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a s (um quarto) do salario minimo.”

Ou seja, 0 Ministro Carlos Britto estava entendendo que isto era uma obrigagdo, um direito liquido e certo
daqueles que tivessem 1/4 (um quarto). Aqueles, cuja familia tivesse percepcdo de renda superior a ‘/4
(um quarto), poderia ter direito por outros parametros. Mas, ndo é o que fixou a lei e ndo é o que nods
entendemos naquele texto” (Trecho do voto de Nelson Jobim na sessdo de julgamento da Recl. 2.303-6).



familia teria de ter como renda, no maximo, ¥ do salario minimo, patamar de

rentabilidade familiar denominado por Ayres Britto de “subminimo”.

A partir dai, sucedeu-se uma discussao entre os ministros do STF. Ao final do debate, as
inquietacbes de Ayres Britto ndo foram devidamente respondidas, mas seu voto foi
rechagcado por Cezar Peluso, Sepulveda Pertence, Gilmar Ferreira Mendes, além de

Jobim e Gracie, ja mencionados™®.

Interessante foi o posicionamento ressalvado de Marco Aurélio nesse julgamento. Antes
de adentrar no mérito da reclamacdo, fez questdo de chamar a atencdo para o
descabimento de reclamacdo em face de descumprimento de acordédo prolatado em acéo
direta de inconstitucionalidade, por entender que o acorddo ndo € executavel, tendo
efichicia em si mesmo, ndo sendo possivel apontar o descumprimento frontal do
pronunciamento do STF?%.

Mesmo entendendo que o comando constitucional autorizaria o enquadramento de
discursos juridicos normativos outros ao micro-sistema formado pela associacdo dos
arts. 203, V e 8 3° do art. 20 da Lei n® 8.742/93, no sentido defendido por Ayres Britto,
entendeu que a reclamagdo ndo seria 0 momento adequado para rediscutir a mateéria,
ressentindo-se de ndo ter podido participar do julgamento da ADIn 1.232. Ao final,

votou pela procedéncia da reclamagéo, nos termos do voto-relator de Gracie.

A partir desse julgamento paradigmatico, o STF vem se pronunciando reiteradamente
sobre a matéria em diversos outros julgados. Foi o ocorrido nos seguintes julgamentos:
agravo regimental no recurso extraordinario 439.591-6, proveniente do Estado de S&o
Paulo, que teve como agravante a Sra. Elizabeth Estan e agravado o Instituto Nacional

do Seguro Social (INSS) ®%; embargos de declaragdo no recurso extraordinério 416.729-

%0 O debate pode ser acompanhado pela leitura do inteiro teor das discussées na sessdo de votagdo da
Recl. 2.303, anexo, ao final, a esta dissertacéo.

%1 Tal posicionamento ja houvera sido ressalvado pelo Ministro no julgamento de outras reclamacées,
sendo acompanhado em algumas oportunidades pelos entdo ministros Néri da Silveira, llmar Galvao,
Carlos Velloso e Celso de Mello. Cf.: Rcl-MC 1782 / AP — AMAPA; Rcl-MC 1782 / AP - AMAPA; Rl
500 / PR — PARANA; Rcl 389 / PR — PARANA; Rcl 390 / RS - RIO GRANDE DO SUL (nesta, o
préprio Marco Aurélio figurou como relator).

%82 EMENTA: Beneficio assistencial (CF, art. 203, V; L. 8.742/93, art. 20, § 3°): ao decidir que a renda
familiar é inferior a 1/4 do salario minimo per capita, desde que descontadas as despesas da recorrida, 0
acorddo recorrido divergiu do entendimento firmado pelo STF na ADIn 1232, Galvao, DJ 01.06.2001,
conforme assentado na Rcl 2.303-AgR, Pleno Ellen Gracie, 3.5.2004, quando o Tribunal afastou a



8, proveniente do Estado de Santa Catarina, que teve embargante Michele Bueno dos
Santos e embargado o INSS?®%; agravo regimental em recurso extraordinério n° 348399,
proveniente do Estado de Sdo Paulo, que teve como agravante Ana Maria Silva e
S 284;

agravado o INS recurso extraordinario n° 286.390-4, proveniente do Estado de S&o

Paulo, que teve como recorrente o INSS e recorrido Antdnio Florengo®®.

7. Efeito reflexo e poder constituinte.

possibilidade de se emprestar ao texto impugnado interpretacdo segundo a qual ndo limita ele os meios de
prova da condicdo de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou idoso.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Sr. Ministro Sepulveda Pertence, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo regimental no recurso
extraordinério, nos termos do voto do Relator. Brasilia, 07 de junho de 2005. SEPULVEDA PERTENCE
— RELATOR”.

%3 EMENTA: 1. Embargos de declaracéo recebidos como agravo regimental. 2. Beneficio assistencial
(CF, art. 203, V; L. 8.742/93, art. 20, § 3°): ao afastar a exigéncia de renda familiar inferior a 1/4 do
salario minimo per capita, para a concessdo do beneficio, o acérdao recorrido divergiu do entendimento
firmado pelo STF na ADIn 1232, Galvdo, DJ 01.06.2001, conforme assentado na Rcl 2.303-AgR, Pleno
Ellen Gracie, 3.5.2004, quando o Tribunal afastou a possibilidade de se emprestar ao texto impugnado
interpretacdo segundo a qual ndo limita ele os meios de prova da condicdo de miserabilidade da familia
do necessitado deficiente ou idoso.

3. Recurso extraordindrio: devem ser considerados os fatos da causa na versdo do acorddo recorrido
(Stmula 279): precedentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Sr. Ministro Sepulveda Pertence, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria de votos, em receber os embargos de declaragdo no recurso
extraordindrio como agravo regimental no recurso extraordinario e, por unanimidade em negar
provimento ao agravo regimental no recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator. Brasilia, 25
de outubro de 2005. SEPULVEDA PERTENCE - RELATOR

24 EMENTA: Beneficio assistencial (CF, art. 203, V; L. 8.742/93, art. 20, § 3°): ao afastar a exigéncia de
ser comprovada renda familiar inferior a 1/4 do salario minimo per capita para a concessdo do beneficio,
0 acorddo recorrido divergiu do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal na ADIn 1232, Galvéo, DJ
01.06.2001, quando o Tribunal afirmou a constitucionalidade das exigéncias previstas na L. 8.742/93.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Sr. Ministro Sepulveda Pertence, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo regimental no recurso
extraordinario, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 21 de fevereiro de 2006. SEPULVEDA PERTENCE — RELATOR.

%5 EMENTA Previdéncia. Constitucionalidade do § 3° do artigo 20 da Lei 8.742/93.

O Plenério desta Corte, ao julgar improcedente a ADIN 1232 proposta contra o § 3° do artigo 20 da Lei
8.742/93, concluiu, com eficicia “erga omnes”, pela constitucionalidade desse dispositivo legal. Dessa
orientacdo divergiu o acdrdao recorrido. Recurso extraordinario conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, unanimidade de votos, em
conhecer do recurso extraordinario e dar provimento, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 20 de margo de 2001. MOREIRA ALVES - RELATOR.



O STF vem ratificando a sua jurisprudéncia, no sentido de crer que os fundamentos das
decisdes em sede de controle abstrato de constitucionalidade também vinculam os
juizos inferiores, como em casos como 0 exposto neste capitulo. Contudo, o
engessamento do sistema cognitivo do direito brasileiro ndo é a Unica conseqiiéncia da
postura adotada pelo STF: esta préatica acarreta conseqliéncias na propria teoria do poder

constituinte.

Analisando o caso do beneficio assistencial, entendeu a estrutura do sistema juridico
brasileiro que o ato do poder constituinte em aprego (art. 203, inciso V) careceria de
complementacdo de interatividade (em nivel de producdo abstrata do direito) pela
estrutura do sistema, j& que a ele foi interconstituido um discurso juridico decorrente de
atividade legislativa: o § 3° do art. 20 da Lei n°® 8.742/93 consiste num discurso juridico
enunciativo que, na teoria do poder constituinte, é derivado do discurso original (art.
203, inciso V).

Na jurisdicdo constitucional sob o prisma positivista, 0 STF ndo poderia alterar o
espectro de normatividade do texto, apenas declara-lo inconstitucional, se assim
entendesse ser esta a melhor decisdo. O julgamento da ADIn 1.232, assim como tantos
outros, sdo paradigméticos por denotarem uma mudanca no minimo estrutural no
sistema juridico brasileiro, pois colocam o STF como um ator capaz de alterar a
normatividade do discurso juridico-constitucional originario e ndo simplesmente fiscal

da atuag&o do poder constituinte derivado.

No caso ora analisado, em razdo da vinculagéo da declaragéo de constitucionalidade aos
demais drgdos do poder judiciario (art. 102, § 2° da CF/88), tornou-se impossivel a
proposta de maior abrangéncia integrativa de llmar Galvao ao art. 203, inciso V, ou

qualquer outra diversa da fundamentagéo do voto vencedor.

Dali em diante, a expressdo que comprovem ndo possuir meios de prover & propria
manutencdo ou de té-la provido por sua familia (conceito trazido pelo constituinte
originario) significaria: para ter direito ao beneficio assistencial constitucional de um
salario minimo, inexoravelmente o idoso ou portador de deficiéncia deverd possuir

como renda familiar per capita até ¥ de salario minimo.

O § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, produto do legislador constituinte derivado, veio a
complementar a normatividade do art. 203, inciso V da CF/88. Como elucidado



anteriormente, em nenhum momento o legislador utilizou termos como exclusivamente
ou somente para reduzir os espectro de integracdo do discurso juridico normativo que

criou a esse ou aquele fato juridico.

O voto de Jobim restringiu reflexamente o plano de integracdo do art. 203, inciso V,
porque produziu, a partir do discurso juridico enunciativo do § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/93, um discurso juridico normativo impassivel de ser integrado a fatos juridicos
nos quais o idoso ou deficiente fisico, mesmo necessitando do beneficio para

sobreviver, tenha renda per capita superior a ¥ do salario minimo.

S6 o fato de Galvdo ter produzido um discurso juridico normativo — que depois,
inclusive, veio a ter a aderéncia de Ayres Britto — distinto do criado por Jobim, ja é uma
prova inconteste de que ndo existia uma Unica interpretacdo para o discurso juridico
enunciativo do micro-sistema do art. 203, inciso V c/c o § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/93°%°,

Como pode ser constatao, pelo entendimento do préprio STF, a fundamentagéo do voto
vencedor de Jobim na ADIn 1.232 — que implica nos termos de interpretacéo do acordéo
— restara vinculada a todo e qualquer julgamento do poder judiciario que versar sobre a
possibilidade de integracdo do conceito constituinte que comprovem ndo possuir meios

de prover a propria manutencéo ou de té-la provido por sua familia.

Reflexamente, a declaragdo de constitucionalidade perpetrada pelo plenério do STF na
ADIn 1.232 veio determinar, pela fundamentacdo do voto de Jobim, ndo s6 a Unica
interpretacdo possivel para 0 § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93, mas também a Unica
interpretacdo possivel para um dispositivo constitucional (art. 203, inciso V), nancio de
um dos direitos fundamentais da carta politica de 1988: o direito & seguridade social, na

modalidade de assisténcia, previsto no art. 6° da CF/88.

6 Apesar disso, é possivel afirmar que ambos 0s votos s&o possiveis e racionalmente estruturados sob as
perspectivas dos limites impostos pela linguagem, apesar de terem como suporte axioldgico valores
distinto [solidariedade (ampliacdo do direito a assisténcia) em Ayres Britto e ordem (preservacdo do
calculo atuarial menos arriscado a satde do sistema de seguridade) em Jobim.



CONCLUSOES

O estudo de caso trazido nesta dissertacdo repetir-se-4 sempre que uma declaracéo de
constitucionalidade for concebida numa decisdo interpretativa, em sede de controle
abstrato, quando acdo tiver como objeto de analise: emendas constitucionais ou
discursos infraconstiucionais que sejam complementos de interatividade de discursos

constitucionais.

Como restou demonstrado no capitulo VI, a fundamentacdo de tais acdrddos tomardo
definitivamente as portentosas vestes de um discurso juridico normativo abstrato, com
uma Unica interpretacdo, em funcdo da formacéo da coisa julgada material (art. 24 da
CF/88). Mesmo parte da doutrina, reconhecendo que esta comporta limites (mudanca do
contetdo da Constituicdo ou da norma objeto do controle; mutagdo constitucional ou
mudancas das circunstancias faticas que norteiam a aplicacdo da norma), é sintomatica a

dificuldade em crer que o STF revisara seus julgamentos com base nesses requisitos.

Dessarte, 0 amadurecimento da normatividade hermenéutico-jurisdicional dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo de 1988 pode sofrer uma precoce
interrupgdo pela prisdo formal no tempo (coisa julgada — art. 24 da Lei 9.868/99) e no
espaco (efeitos erga omnes e vinculante — art. 28, paragrafo Unico da Lei 9.868/99),

como ocorreu no estudo de caso analisado nesta dissertacao.

Né&o é preciso tecer comentérios aprofundados para notar que a decisd@o do Supremo
Tribunal Federal na ADIn 1232 foi estapafirdio, fora de propoésito, absolutamente
irracional e, pior que isso, é a manutencéo do efeito vinculante sobre seus fundamentos,

0 que restou consignado pelo julgamento das reclamagdes expostos no capitulo V1.



O sistema construgdo da efetividade dos direitos fundamentais, pelo controle
concentrado de constitucionalidade, ¢ mais suscetivel a fraudes sociais, uma vez que
exclui a possibilidade democrética de se lapidar um sentido bravio e emancipatoério a
Constituicdo Federal. Além do qué, segue em sentido contréario ao pluralismo juridico,
pelo qual convergem algumas correntes vanguardistas do direito além da modernidade,

como a teoria da Constituicéo aberta, defendida por Peter Haberle (1997).

Nesse sentido, urge evocar a teoria organizacional autopoiética de Luhmann (1997)%

para constatar que tal decisdo s6 foi tomada da forma como foi concebida, tendo em
vista a completa auséncia de amadurecimento sistémico sobre a questéo. Se a atribuicéo
do efeito vinculante ao posicionamento do STF fosse concedida apds a analise da
interpretacdo do § 3°do art. 20 da Lei Federal 8.742/93 no sistema de controle difuso de
constitucionalidade, a luz da producdo concreta do direito, o STF uniformizaria a
jurisprudéncia sob varias decisdes precedentes que serviriam de pardmetros relacionais

para a organizag&o do sistema.

Aparentemente, a descentralizagdo no sentido de privilegiar o controle difuso de
constitucionalidade pode transparecer uma disfungdo sisttmica. Mas, como bem
ressaltou Luhmann, a complexidade dos sistemas sociais de hoje deve ser encarada
como um estimulo ao processo de reconhecimento de que 0s parametros
organizacionais do sistema de controle social ndo podem ser formulados abstratamente.
Ao revés, precisam de um inventario de decisdes que indiqguem um horizonte seguro
para que outras decisdes de risco ou traumaticas sejam tomadas sobre alicerces mais

confiaveis.

E inegavel a necessidade de uniformizacio das decisBes para garantia de seguranca
juridica do sistema. Neste sentido, seria inadequada qualquer formulacdo teérica que
viesse a inquinar de inconstitucional o efeito vinculante das decisdes de uma corte
suprema. Entretanto, é inegavel que o controle abstrato de constitucionalidade, da
maneira como esta estruturado no pais, ndo constitui 0 mecanismo adequado para o

cumprimento desse papel.

Ndo se deve tentar entender o sistema juridico ao lume dos olhos académicos

hipnotizados por um racionalismo moderno, apregoado na universalizagdo dos valores

%7 \fide capitulo 11, topico 3.1.



da dimenséo do mercado, que conspiram em prol da atrofia da estrutura sistémica como
meio para manutencdo de um status quo. E logico que, para o mercado, respostas

répidas criam um espago de seguranga juridica maior.

Acontece que o Brasil € um pais com democracia fragil e incipiente. Ndo pode se dar ao
luxo de importar categorias juridicas que podem funcionar em paises europeus como a
Alemanha, mas sdo absolutamente inadequadas & sua realidade historico-juridica. Numa
sociedade multifaria e excludente, no qual a estrutura do sistema juridico esta atrofiada
a0 maximo — j& que a maioria das pessoas ndo possui condigdes de interagir no processo
de cogni¢do comunicativa sob o qual o direito esta erigido — h& de se esperar que as
iniciativas legislativas convirjam no sentido de prestigiar a democracia participativa
como energia emancipatoria & luz dos paradigmas colocados pela p6s-modernidade,

principalmente no reconhecimento das mini-racionalidades.

O direito, na modernidade, sempre foi apontado como um elemento da
superestrutura de manutencdo do poder, tendente a ir a reboque dos modelos
econdmicos impostos pelos grandes monopdlios mundiais. Segundo esta ideologia,
a forma de concepcéo da cultura juridica e aplicacdo dos ditames ornamentados
como discursos do direito refletiriam somente a necessidade de adequagdo do

sistema formal de poder — Estado — as imposi¢des do macro-capital.

N&o sdo poucos os exemplos que serviriam para ratificar a ideologia acima
concatenada. Se a realidade brasileira for tida como pardmetro, perceber-se-4 que
as teses juridicas estdo sendo erigidas como sustentaculo dos modelos econdmicos,
frutos dos acordos com 0s bancos internacionais credores do pais, como ocorreu
indiretamente no julgamento da Recl. 2303, quando Gracie invocou argumentos
econbmicos, em prol da preservacdo de uma suposta integridade fiscal, para

justificar a restrigdo do grau de interatividade normativa do direito fundamental.

Entretanto, é de féacil percepcdo o fato de que o dito crescimento econémico ndo
impulsiona uma postura de distribuicdo de renda, fendmeno imprescindivel ao
desenvolvimento humano face a realidade do Brasil. Noutro aspecto, a violéncia
urbana e rural, consequéncias da famigerada exclusdo social, toma vestes de guerra
civil e gera uma inseguranca que nem o mais perfeito sistema penal poderia conter,

como vem sendo presenciado pelos assassinatos de policiais e agentes



penitenciarios no Estado de S&o Paulo, patrocinados por uma faccdo formada por

presos.

N

E fato que a marginalizagdo social exclui do acesso a justica milhdes de
brasileiros, tornados reféns das politicas de internacionalizacdo da producdo e do
préprio capital financeiro virtual. Por isso mesmo a decisdo pouco amadurecida do
STF sobre o grau de interatividade de um beneficio assistencial toma as vestes de

tragédia jurisdicional, propiciada por uma disfungéo sistémica de natureza grave.

A idéia de universalizacdo do direito, alicergada no sistema estruturado no Estado
enquanto monopélio do poder politico-juridico conspira pelo descrédito da propria
epistemologia p6s-moderna como energia emancipatdria. E necessario que todas as

ferramentas do direito estejam voltadas a transformacéo das realidades periféricas.

Uma vez que o sistema juridico incorpora mecanismos inadequados a resolucédo
dos novos conflitos emergentes da diversidade social, por serem estes
desorganizados e incapazes de compreender a complexidade que circunda a era
pos-moderna, ndo possivel sequer dizer que esse modelo de direito procura
acompanhar as inovagbes impingidas pelo quotidiano, visto que as proprias
decisOes judiciais impedem a aproximagédo da populagdo mais carentes do aparelho

jurisdicional do Estado.

Sobre o assunto, pertinente é a anélise de Santos (2001) acerca de trés temas de
imprescindivel monta para a sociologia dos tribunais, na era que se faz iminente.
Consoante seus ensinamentos, 0 acesso a justica; a administragdo da justica
enquanto instituicdo politica e profissional; e os conflitos sociais e seus
mecanismos de resolugéo, interpdem-se como as trés linhas mestras de reflexdo

para o jurista do novo século, comprometido com seu tempo, com a sua realidade.

Dos trés temas propostos pelo soci6logo, esta dissertacéo trata, em particular, da
questdo relativa a democratizagdo do acesso a justica como paradigma da pos-
modernidade. N&o se esta, com isto, fazendo uma apologia & reestruturagdo dos
tribunais como a grande e Unica solugdo para a democratizagdo do acesso a justica.
Reconhece-se, no entanto, que fendmenos como efeito reflexo constitucional séo
ameacadores a uma racionalidade pds-moderna que emerge no inicio deste novo
século, sob o manto da inclusdo e do reconhecimento da diversisdade em todas as

esferas.



E preciso entender a génese do conhecimento na pds-modernidade, para que se
compreenda que o direito, assim como a navegagdo, a etnografia, a jardinagem e a
poesia funcionam & sua luz do saber local (GEERTZ, 2000, p. 249) e da adogdo da
teoria da complexidade. A antropologia vem denunciando, h4 algum tempo, a
necessidade de intercambio de informacdes entre os diversos ramos do conhecimento

ocidental, devido a transformacdo mundial pela qual passa a sociedade contemporénea.

Esta confluéncia urge como forma, ndo meramente auxiliar, mas essencial a funcdo
judicante tradicional, que se perfaz numa via essencialmente transdisciplinar, apesar de
ainda resguardar resquicios de uma linguagem consolidada culturalmente, inacessivel a

muitos pelas suas peculiaridades e especificidades.

N&o é a toa que Geertz (2000: 255), discorrendo sobre a sociedade estadunidense,
denuncia que o crescimento da litigiosidade no direito publico obriga juizes a saberem
muito mais do que realmente lhes interessa saber sobre clinicas psiquiatricas em
Alabama, compra e venda de imdveis em Chicago, a policia na Filadélfia ou
departamentos de antropologia em Providence. Ou seja, obriga-lhes a ter uma bagagem
de conhecimentos pragmaticos para resolucdo de conflitos de interesses que s6 podem
ser resolvidos mediante o amadurecimento de um sistema que comporte a completude
do ciclo de produgdo do direito (producdo abstrata e concreta) e ndo se restrinja a

analise meramente abstrata dos fendmenos.

Néo é vélida a abdicacéo do processo penoso, mas democratico, no qual se prima pela
discussdo acerca da efetividade dos direitos fundamentais a luz dos casos localizados,
em decorréncia das demandas realmente litigiosas nas quais interagem partes sensiveis.
Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo estdo em melhores condigdes cognitivas
de titularizarem o processo de construgdo da normatividade constitucional dos direitos
fundamentais, a partir de um mero conflito de normas frias e sem significado

etnografico, as quais se interpor&o de forma constritiva no judiciario do pais inteiro?®,

28 «“Universalismo significa que uma relacdo significativa se atualiza independentemente da situacéo e
das qualidades dos parceiros. Se o cédigo-poder ndo se universaliza, ele ndo se institucionaliza
socialmente. Para universalizar-se, ele necessita do direito que atua, entdo, como uma forma
estabilizadora, de tal modo que as decisbes do poder parecem ndo depender das qualidades pessoais do
detentor do poder, mas das regras de seu exercicio. Ou seja, 0 esquematismo binario direito/ndo-direito
permite que tanto o detentor quanto o submetido possam (e devam) agir juridicamente” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 52).
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A multicultura do Distrito Federal ndo e suficiente para desvendar ou servir de
pardmetro para as reais demandas do povo brasileiro a ponto de excluir os Juizos de 1°
instdncia do pais inteiro do processo de concatenagdo interpretativa dos discursos

juridicos enunciativos nancios dos direitos fundamentais.

No direito, a logica dialética aristotélica prevalece sobre a analitica, exatamente pelo
fato de ser o fenbmeno juridico produzido no campo da argumentacdo sobre decisoes,
incompativel com a certeza absoluta, pelo qual efetivamente se perfaz a interpretacéo
judicial das normas (PERELMAN, 2000).

A argumentacdo juridica, base de todas as decisdes judiciais, é produzida pelos juristas,
como bem leciona Perelman (2000, p. 01), no plano do verossimil, do provavel, do
plausivel, até porque, apds a ruptura causada pelo trabalho cientifico de Popper (2000,

p. 275-309), o conceito de verdade foi extremamente contestado no ambito cientifico.

Aceitar um sistema juridico que comporte a possibilidade de 11 Ministros investidos
indiretamente — & luz dos postulados democraticos — legislarem constitucionalmente de
forma a extirpar a diversidade imanente & riqueza multifaria dos litigios concretos
corrompe uma logica cientifica que j& vem sendo sedimentada ha algum tempo nesse

processo de transicdo pds-moderna.

Pior, o efeito reflexo constitucional recaindo sobre discursos juridicos enunciativos de
normas intermediarias de concrecdo dos direitos fundamentais far4 com que o direito
brasileiro fique cada vez mais distante do entendimento dos fendmenos complexos que

circundam a p6s-modernidade.

Crer na possibilidade de o Supremo Tribunal Federal poder redimensionar,
infalivelmente, a normatividade dos direitos constitucionais fundamentais, adequando-
0s, em abstrato, a realidade de localidades dispares em realidades sociais, € subestimar
de maneira irresponsdvel o potencial evolutivo e transformador da humanidade

representada aqui no povo brasileiro.

Ante a diversidade que assola a realidade cultural do nosso pais entende-se que o efeito
reflexo constitucional interveniente no grau de interatividade dos direitos fundamentais

ndo traz a pretensa seguranca juridica pretendida. Ao revés, propicia uma cegueira e




uma grande inseguranca, principalmente quando as decisdes s&o tomadas sem oS
precedentes necessarios para a reconstrucdo de um horizonte concreto de producdo dos

direitos.

O eixo gnosiolégico do sistema juridico pés-moderno reside na idéia de seguranga
juridica em sintonia com o viés democratico de amadurecimento dos julgados como
forma de criacdo de um inventdrio de decisdes que possam propiciar reducdo de

complexidade ao longo prazo.

Respondendo as perguntas formuladas na introdugéo da dissertacéo, pode-se dizer que o
sistema juridico da modernidade, na p6s-modernidade incipiente, esti passando por um
processo de alteragdo da sua estrutura, mas que ainda ndo atingiu o seu padrdo de

organizac8o para se adequar a este periodo de transig&o.

O efeito reflexo constitucional, portanto, constitui uma mudanca estrutural do sistema
juridico moderno, ja que a propria concepgéo classica da funcéo judiciaria vem sofrendo
um processo de mutagéo. Logo, a atuagédo do Supremo Tribunal Federal como legislador
constitucional decorrente derivado ndo atinge o padrdo de organizagdo do direito

moderno, mas compromete a transi¢do a uma racionalidade juridica p6s-moderna.

O discurso juridico moderno (resultante da produgdo abstrata e concreta do direito) é
utilizado em parte pelo direito contemporaneo, que continua a se valer do silogismo
causal para a consecugdo dos discursos que servem de mecanismo comunicativo dos

debates na seara jurisdicional.

O efeito reflexo constitucional é inadequado ao sistema organizacional autopoiético
tracado por Luhmann como paradigma de compreensdo dos fendmenos complexos da
pés-modernidade, porque elide o fato de que as decisdes deveriam ser maturadas por
outras decisdes antecedentes. Mais adequado, & teoria de Luhmann, seria se o STF se
pronunciasse definitivamente apds o exercicio democrético do controle difuso de

constitucionalidade.

O sistema de producgéo do direito da modernidade deve sofrer alteragbes para manter a
congruéncia com o seu ambiente recheado de fatos sociais complexos, mas num
caminho que se aproxime mais do regime anglo-saxédo da commun law, que parece ser
mais adequado & resolucdo dos problemas de alta complexidade carreados pela pds-

modernidade incipiente.
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