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Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta
modernidade

Como definir o tempo presente no qual uma teoria/filosofia do Direito é
capaz de pensar a si mesma? Desde qual perspectiva poderiamos pensar o
Direito sob um projeto ‘inacabado de modernidade” (HABERMAS, 2000, p.01)
que, ao atingir uma certa maturidade, é capaz de olhar para o rastro borrado,
porque marcado com erros, que tém deixado para traz e reassumir uma postura
mais adequada a suas préprias propostas e responsabilidades? E por que falar
de uma teoria da deciséo judicial de alta modernidade?

A filosofia, desde HEGEL, restou desautorizada e, na verdade, incapacitada
de ser pensada por si mesma, fora de seu préprio tempo. No que tange ao tema
da temporalidade, HEGEL foi o primeiro a tomar como problema filoséfico o
processo de autocertificacdo da modernidade por si mesma na medida em que
este pretendeu desligar-se da estranheza de determinacdes normativas que
buscavam forga na tradicdo, ou seja, na apropriagdo determinante do passado
pelo presente (HABERMAS, 2000, p.24). A modernidade pretendeu extrair sua
normatividade de si mesma, queria se auto-referir sem recorrer a subterfugios,
estando assim a época moderna embrenhada na pretensdo de consumar uma
ruptura radical com a tradicdo (HABERMAS, 2000, p.12).

Como observa HABERMAS:

O espirito rompeu com seu mundo de existéncia e representacdo e esta a ponto
de submergi-lo no passado, e [se dedica] a tarefa de sua transformacgao... [...] Um
presente que se compreende, a partir do horizonte dos novos tempos, como a
atualidade da época mais recente, tem de reconstruir a ruptura com o passado
como uma renovagdo continua. E nesse sentido que os conceitos de movimento
qgue, no séc. XVIII, juntamente com as expressdes “modernidade” ou “novos
tempos”, se inserem ou adquirem 0s seus novos significados validos até hoje:
revolucdo, progresso, emancipacdo, desenvolvimento, crise, espirito do tempo,
etc. (HABERMAS, 2000, p.10-12).

Sendo o primeiro a tratar a modernidade como tema filoséfico, HEGEL viu
no principio dos novos tempos, ou seja, na subjetividade decorrente da liberdade
e da reflexdo, a explicacdo da modernidade, da qual HABERMAS demonstrou
quatro conotacdes em sua obra:

a) individualismo: no mundo moderno, a singularidade infinitamente particular pode
fazer valer suas pretensoées; b) direito de critica: o principio do mundo moderno
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exige que deve ser reconhecido por todos e se mostre a cada um como algo
legitimo; c) autonomia da acado: é préprio dos tempos modernos que queiramos
responder pelo que fazemos; d) por fim, a propria filosofia idealista: Hegel
considera como obra dos tempos modernos que a filosofia apreenda a idéia que
se sabe a si mesma (HABERMAS, 2000, pp.25-26).

Para HEGEL o0s acontecimentos que impulsionaram um principio da

subjetividade foram a Reforma, o lluminismo e a Revolucdo Francesa.

Com Lutero, a fé religiosa tornou-se reflexiva; na soliddo da subjetividade, o
mundo divino se transformou em algo posto por nés. Contra a fé na autoridade da
predicacdo e da tradicdo, o protestantismo afirma a_soberania do sujeito que faz
valer seu discernimento: a héstia ndo é mais que farinha, as reliquias ndo séo
mais que 0ssos. Depois, a Declaracdo dos Direitos do homem e o Cadigo
Napolednico realcaram o principio da liberdade da vontade como o fundamento
substancial do Estado, em detrimento do direito histérico: ‘Considerou-se o direito
e eticidade como fundados no solo presente da vontade do homem, ja que outrora
existiam apenas como mandamentos de Deus, impostos de fora, escritos no
Antigo e no Novo Testamento, ou presentes na forma de um direito especial em
velhos pergaminhos, enquanto privilégios, ou em tratados (HABERMAS, 2000,
p.26). Grifou-se.

A partir deste principio que representava uma descri¢cdo das necessidades
filoséficas impostas pela modernidade, ou, na verdade, pelo préprio espirito da
modernidade, HEGEL pretendeu, com uma filosofia que se pretendia moderna a
ponto de se ver de fora e de se auto-criticar, resolver as cisdes geradas pela
diferenciacdo sistémica auto-referida imanente da prépria transicao
paradigmatica de uma sociedade tradicional para uma moderna (HABERMAS,
2000, p.32).

Mas, neste sentido se, 0 “espirito” era “moderno”; ele o era na medida em
gue pretendia ver-se livre da mdo morta de sua prépria histéria, e isso sé pode
se realizar pelo derretimento dos sélidos, implicando uma liquefacdo das
tradices e do sagrado rumo a uma profana¢cdo do mundo, uma verdadeira luta
contra a dureza de uma estrutura erguida sobre lealdades e crencas, obstaculos
a liquefacdo do passado (BAUMAN, 2001, p.09). Como observa BAUMAN (2001,
P.09), nenhum sdélido fora dissolvido sem que outro assumisse seu lugar, agora
novo e aperfeicoado e, por isso mesmo, ndo mais alteravel porque fundado na
razao.

Contudo, a modernidade foi, na medida em que derreteu os sélidos éticos
€ morais, capaz de deixar toda uma rede de rela¢des sociais privadas e publicas,
antes vinculadas ao sagrado e a tradicdo, no ar, nua, sujeita aos imperativos de

uma légica de negdcio e capital em ascensao.
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BAUMAN (2001, p.10) pontua que este “desvio fatal” abriu a racionalidade
moderna a dominacao instrumental, ou seja, “entregou o projeto moderno a uma
l6gica de racionalidade instrumental (WEBER), bem como ao papel determinante
da economia (MARX)”.

O que se seguiu com a modernidade desviada foi justamente um processo
de modernizacao, isto é, uma trajetoria de sociedade industrial a pds-industrial,
cujo processo de organizacdo é mantido pela forca de sua prépria futilidade, ou
seja, da esterilizacdo viciosa gerada pela légica disciplinar de comércio e de
fabricacdo de consumidores. Essa esterilizacdo e disciplinamento para a
economia de comércio tornam-se instrumentos de uma rigidez tao forte quanto a
renegada pela modernidade. “Essa rigidez foi o resultado de ‘soltar o freio”: da
desregulamentacéo, da liberalizacéo, da ‘flexibilizac&o’, da ‘fluidez’ crescente, do
descontrole dos mercados financeiros” [...] (BAUMAN, 2001, p.11).

Essa re-configuracdo na logica do projeto ideal-realizativo que se extraviou
e que se “perdeu” nas tormentas dos imperativos sistémicos de dominagéo e
violéncia que se mostraram capazes de colonizar tanto a esfera privada e
publica pela via do poder econémico e burocrético levou a um atrofiamento do
projeto moderno, a uma identificacdo congelada da modernidade com a Europa
dos tempos modernos. O processo de modernizagdo industrial e pés-industrial
fez com que a modernidade desacreditada, vencida pelas leis funcionais da
economia e do Estado, desse margem a um clima de pds-modernidade,

enguanto tempo, onde a modernizacao

[...] rompe os vinculos internos entre a modernidade e o contexto histérico do
racionalismo ocidental, de tal modo que o processo de modernizagao ja ndo pode
mais ser compreendido como racionaliza¢cdo, como uma objetificacéo historica de
estruturas racionais (HABERMAS, 2000, p.05).

A teoria da modernizacdo descolou do termo modernidade seu sentido de
origem referente a Europa dos tempos modernos, associando ao termo um
processo de desenvolvimento social geral. Além disso, descola do termo
modernidade também o sentido de processo de racionalizacao podendo assim
atingir também o processo de irracionalizagdo do mundo.

A nova ordem, erguida sob imperativos que colonizam 0s espacos onde a
raz8o deveria deliberar livremente, levou a modernidade tanto a uma
conceituacdo simpléria de “processo geral de desenvolvimento social”
(COLEMAN, Apud HABERMAS, 2000, p.05) quanto a uma prépria hegacao de
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sua existéncia, ou seja, a conclusdo de que “as premissas do esclarecimento
estdo mortas” (GEHLEN, Apud HABERMAS, 2000, p.06).

Seja como for, 0 que a modernizagéo trouxe foi um “xeque” (mate?) para a
crenga na razdo, mas como observa HABERMAS (2000, p.08): “Por mais distintas
que sejam essas versfes da teoria da pés-modernidade, ambas se distanciam
do horizonte conceitual fundamental em que se formou a auto compreenséao da
modernidade européia”.

Em linhas gerais, 0 excesso pretencionista de uma absolutizacdo do
préprio saber, inclusive cientifico, depositado sobre a razdo humana moderna foi
justamente o que, junto com a queda dessa mesma pretensiosidade, fez ventilar
ares de uma pds-modernidade.

Mas se alguns vao ver em nossos tempos uma crise de (i?) racionalidade
capaz de afirmar um pdés da modernidade, parece oportuna a perspectiva do
professor mineiro MENELICK DE CARVALHO NETO (Apud, GONCALVES, 2008, p.XI)
ao pedir que as pessoas se indaguem e se recordem de qualquer periodo de
suas vidas que néao fosse marcado pelo reconhecimento de crises em curso. E,
neste sentido, € com BAUMAN que o referido professor vai mostrar que
diferentemente das sociedades medievais rigidas e estaticas, a sociedade
moderna € uma sociedade que se alimenta de si mesma, ou melhor, de sua

prépria complexidade (crise?), de sua propria esséncia mutante.

Ou seja, a conclusdo é que tudo que é permanente em uma sociedade como a
nossa é mutavel, capaz de incorporar mudangas para garantir sua permanéncia,
de adquirir novos sentidos no devir de gramaticas de praticas sociais cada vez
mais complexas (Apud, GONGALVES, 2008, p.XI)

O que se pode, portanto, observar como uma verdadeira crise e, na
verdade, como materializacdo do desvio do projeto moderno é justamente uma
crise do excesso de expectativas depositadas na racionalidade moderna.

Numa linha mais otimista alguns tedricos estdo dispostos a retomar ou
recolocar nos trilhos o “trem” do projeto moderno, inacabado porque desviado, e
freado por uma filosofia do sujeito. Mas, na verdade, o projeto moderno pode se
mostrar mais moderno do que nunca justamente na medida em que passar a
pensar a si mesmo como também nunca tivera feito antes. Das entranhas da
modernidade nasceu debaixo da saia do “esclarecimento”, a irracionalidade de
uma pretensdo absoluta do mundo porque racional, ou seja, mais uma vez
sélida. “A modernidade ndo preservou seu estado liquido” (BAUMAN, 2001,
p.09-10).
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Individualismo, critica, autonomia do individuo e uma filosofia que pensa a
si mesma, detectados como espirito da modernidade sao retomados por RONALD
DWORKIN em termo de teoria juridica, ou seja, em termos de teoria do Direito na
exata medida em que re-toma esses elementos, bem como o ideal de liberdade,
igualdade e fraternidade para fundamentar uma concepc¢do moral de politica
capaz de realizar o projeto moderno por um Direito que possui uma consciéncia
normativa suficientemente critica para pensar a si mesma e, justamente por isso,
capaz de superar um aguilhdo positivista sujeitista e entender o Direito como
uma prética social interpretativa reflexiva e critica, racional-moderna e, mais uma
vez, capaz de se determinar frente a tradicdo, ao sagrado e ao irracional
sistémico.

Se HEGEL (Apud, HABERMAS, 2000, pp.29-30), mesmo constatando a
insuficiéncia de uma filosofia do sujeito como a de KANT, ndo foi capaz de fugir
dela mesma, na tentativa de resolver as cisbes geradas pela modernidade,
DWORKIN, ao contrario e, em perspectiva diferente, (re)assume este projeto
inacabado de modernidade fugindo ao sujeitismo filoséfico na medida em que
repartiu sua pretensdo de racionalidade, verdade e legitimidade com todos os
seus afetados; trata-se de uma pratica discursiva sobre todas as complexidades
inerentes ao Direito de alta modernidade sejam elas sobre fatos, leis aplicaveis
ou mesmo sobre o proprio Direito, ou seja, sobre divergéncias tedricas.

“Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta modernidade”
pretende demonstrar, minimamente, que uma retomada do projeto racional pode
ser realizada ao custo de se deixar tocar pelas cisdes e sujeicbes de uma
sociedade de alta complexidade e ndo as deixando debaixo do tapete. Assim, 0
positivismo ndo se faz insuficiente pela teoria dos direitos de DWORKIN, muito
antes, uma teoria da decisdo judicial no marco positivista se faz insuficiente
justamente frente as tensbes cobradas por uma modernidade que se vé em um
nivel duplamente elevado, seja pela complexidade das sociedades pos-
industriais, seja pela criticidade radical a qual deve se entregar em busca de
resultados legitimos. O positivismo ndo se sustenta porque se entregou ao mito
do saber absoluto; quando abandonou a vontade de se pensar junto das
pessoas comuns perdeu a chance de vencer, de se manter como ciéncia e,
sobretudo, de se manter como ciéncia moderna, sempre consciente de sua

precariedade. Por isso uma modernidade na consciéncia normativa que pensa
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por a si mesma numa sociedade poés-industrial ja € uma modernidade de plano
mais elevado, uma “alta modernidade”.’

“Individualismo”, “critica”, “autonomia” do individuo e uma “filosofia que
pensa a si mesma”’, estdo presentes na obra de DWORKIN em sua concepgao
moral de politica, em sua concepc¢éo de pluralismo e, sobretudo, em seu proprio
conceito pos-positivista de Direito como prética social interpretativa fincada em
uma democracia constitucional. DWORKIN (2006, p.34), ndo bastasse a
adequacdo de seu texto ao projeto moderno, anuncia ser um moderno: “para
nés, modernos, a chave dessa liberdade dos antigos est4 na democracia”.

Mas, ja que, para retomar o projeto moderno em um contexto ainda mais
complexo é preciso fazer queimar e arder o espirito moderno, elevando-o as
tltimas consequéncias, como nunca feito antes, também € preciso que nos
voltemos contra nossos “Deuses e tradicdes”, (acriticos, a-histéricos, produtores
de verdades absolutas e imutaveis), também como nunca feito antes. BAUMAN
alertou para o fato de que nenhum sélido fora liquefeito sem que outro novo e
mais duradouro entrasse em seu lugar, mas ndo apenas o estado fisico
metaférico denuncia o desvio no projeto moderno; parece que nenhum Deus fora
deposto sem que outra idealizacdo com pretensado de superioridade para com o
resto da humanidade assumisse o0 seu lugar. A prépria pretensdo de se criar
premissas racionais por meio de juizos sintéticos a priori desvinculadas de
contextos praticos contextuais Unicos e irrepetiveis, proprios dos humanos,
pareceu mostrar uma forma competente do ocidente se desvincular
nominalmente dos Deuses, mas ndo de suas logicas e ambi¢des, continuando a
entender os homens como seres estupidos entregues ao destino dos mitos
absolutizados pela via da superioridade ou privilégio cognitivo.

Se somos homens, devemos pensar como homens. Se Deuses foram
depostos (foram?) quem séo os homens para fantasiarem uma superioridade

(quase astral) prépria das divindades para deixarem de ver a sociedade como

' Em suma, vale lembrar gue o extravio do projeto moderno se deu principalmente pela crenca em
uma racionalidade absoluta imputavel erga omnes. Tal pretensdo foi capaz de ignorar o poder
discursivo e racionalizador da construcdo do saber gerada pela participagéo lingtiistica do povo, de
todo o povo, de toda rede social de comunicag¢des informais. Tal desvio resultou em uma
irracionalizacao funcional social, sobretudo em decorréncia do desenvolvimento dos imperativos de
dominacédo administrativa e financeira que assumiram fungfes que deveriam seguir a criticidade
dos membros sociais. Contudo, esta irracionalidade da racionalidade pretendida pelos modernos
dos sécs. XVIII e XIX, representa o material a ser assumido para se poder retomar o projeto
moderno e assim, neste sentido, a partir da consciéncia da irracionalidade da racionalidade dos
sécs. XVIII e XIX construir novos padrfes de racionalidade, s6 que como este padrdo ja vem em
um plano mais alto de consciéncia critica, o préprio espirito moderno também ja é incorporado em
um plano mais alto, ja é uma alta modernidade. Sobre o termo alta modernidade, ver: CHAMON
JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Martins Fontes,
2005.
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um conjunto de homens (iguais) que merecem leis, regras, razdes, verdades
humanas. “A razdo humana nao é divina” (CARVALHO NETO, 2003, p.92).

N&o somos seres em uma guerra santa entre Deuses enfurecidos; somos
homens; quando os deuses se vao(?) ficamos apenas nés. E assim que, quando
nés pudermos marcar a aurea dos Deuses e tradi¢gbes a-criticaveis com nossos
punhos modernos, daremos a prova de que um dia a humanidade existiu por si,
autonomamente. O projeto moderno quer se autocertificar, quer deixar de ser
produto de uma “meta-qualquer-coisa”, e ja mostrou o caminho: “Individualismo”,
“critica”, “autonomia” do individuo e uma “filosofia que pensa a si mesma”, claro,
contudo, que na perspectiva de pessoas individuais, humanos, ndo com
pretensdes materializantes erga omnes. Cada um; um por um; todos: humanos
iguais.

O saber rigido e totalizante experimentado na idade média, no
constitucionalismo liberal e no constitucionalismo de valores, mostrou como se
produz em grande escala a exploragdo do homem pelo homem (semi-deuses?),
a possibilidade de convivéncia entre o0 absolutamente excessivo e o0
ridiculamente precario em termos de capital; além disso, mostrou como se pode
mediante uma constru¢cdo axiomatica materializante do constitucionalismo de
valores, erguer mitos como HITLER, MUSSOLINI e STALIN (pretensos deuses
terrenos).

Na maturidade do projeto moderno refletido no projeto politico
constitucional, € necessario, mais uma vez com o professor mineiro MENELICK DE
CARVALHO NETO (2003, p.98), entender que “o constitucionalismo s6 é
constitucional se for democratico, tal como a democracia s6 é democrética se for
constitucional” isso porque s6 nesta medida o individuo garante-se individuo, a
modernidade se garante moderna, e o0 povo afirma-se sujeito e agente de seu
préprio Direito. Se ndo podemos ser deuses éticos ou morais das outras pessoas
por uma questdo de fatalidade (somos todos apenas humanos), tiranos nédo
podemos ser por uma questdo de direitos, por uma questao de principios, pos-
convencionais e pés-tradicionais.

Assim, como diria HABERMAS (1997, p.13):

Suponho, todavia, que a inquieta¢do possui uma razdo mais profunda: ela deriva
do pressentimento de que, numa época de politica inteiramente secularizada, néo
se pode ter nem manter um Estado de direito sem democracia radical.

Individualismo, critica, autonomia do individuo e uma filosofia que pensa a si

mesma: Libertas quae sera tamen, ou melhor, modernitas quae sera tamen!
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2.1.

Apontamentos Sobre o Giro Hermenéutico: a classica cisdo entre
descrever e prescrever como incompreensao do ser que antecede
gualquer conhecimento

E claro que minhas opinies constitucionais sdo influenciadas por minhas
conviccdes de moralidade politica. O mesmo acontece com as opiniées de juristas
mais conservadores e mais radicais do que eu (DWORKIN, 2006, p. 56).

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcdo de justica. De que outro modo
poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo abstrata lhes
dirige? (DWORKIN, 2006, p. 57).

O advento da modernidade responsavel pela transicdo de um direito
natural de ordem teoldgica para um de ordem racional, mediante a “profanacao
do sagrado” (BAUMAN, 2001, p.08-09) e a conseqlente instalacdo de “novos
sélidos agora racionais” (BAUMAN, 2001, p.09) ndo fora suficientemente
satisfatéria a ponto de se manterem pacificos os debates cientificos e filosoficos
nos sécs. XVIIl e XIX.

Tanto a teoria do direito natural remanescente da pré-modernidade, bem
como o idealismo aleméo do renascimento, ndo ficaram longe das criticas que
0s observava como fornecedoras de explicagdes vagas e arbitrarias, quer no
dominio teoldgico do primeiro, quer no metafisico-ideal-racional do segundo.

Nem a classica doutrina do direito natural de PURFENDOF, DOMAT, LOCKE e
RUSSEAU, entre outros, nem a filosofia juridica evolucionista pregada por SAVINY,
HEGEL e MARX, marcada pelas recorréncias metafisicas, poderiam ser “julgadas
e avaliadas em termos do mundo empirico” (BODENHEIMER, 1996, p.110). Esta
foi a alegacdo do movimento que reagiu no séc. XIX contra a recorréncia a
metafisica no campo das ciéncias, encontrando em AUGUSTO COMTE (1798 —
1857) seu expoente precursor.

ComTE fundamenta sua contraposicdo ao teologismo do direito natural e a
metafisica do idealismo aleméo, lancando méo de sua “Ley de la evolucion
intelectual de la humanidad o Ley de los tres estados” (COMTE, 1950, p.1935),
pela qual procura demonstrar, reconstruindo a prépria histéria da humanidade,
que o pensamento especulativo do homem esta sujeito a uma sucesséo
evolutiva de estados: o estado teoldgico, o estado metafisico e o estado positivo,
sendo que é exclusivamente neste Ultimo que o homem experimenta o regime

definitivo da razdo humana.
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Segun esta doctrina fundamental, todas noestras especulaciones, cualesquiera,
estan sejetas ivitablemente, sea en el individuo, sea en la especie, a pasar
sucesivamente por tres estados teéricos distintos, que las denominaciones
habituales de teoldgico, metafisico y positivo podran calificar aqui suficientemente,
para aquellos, al menos, que hayan compreendo bien su verdadero sentido
general. Aunque, desde luego, indispensable en todos aspectos, el primer estado
debe cosiderarse siempre, desde ahora, como provisional y preparatorio; el
segundo, que no constituye en realidad mas que una modificacién disolvente de
aquél, no supone nunca mas que un simple destino transitorio, a fin de conducir
gradualmente al tercero; es en el que consiste, en todos los géneros, el régimen
definitivo de la raz6n humana (COMTE, 1950, p.1935).

Segundo COMTE (1950, pp.1936-938), os estados teoldgico e metafisico
muito antes de possibilitarem a “ordem e progresso” de toda uma estrutura
politica, constituia “desordem e desgoverno”, apontando inevitavelmente para
um novo estado capaz de separar a inteligéncia humana do “circulo vicioso”
inerente aos primeiros estados; neste sentido, o novo estado deveria ser capaz
de fornecer uma verdadeira base filoséfica capaz de constituir “la Gnica salida
intelectual que pueda tener realmente la imensa ciris social desarrollada, desde
hace meio siglo” [...] (COMTE, 1950, p.1936).

CoMTE (1950), portanto, vai, no abandono de tudo que nédo seja capaz de
ser adaptado as necessidade do humano, buscar uma substituicdo do que ndo
pode ser acessivel empiricamente, pelo constatavel sensorialmente, fundando
na capacidade de descrever fendmenos, sem adentrar no mistério de producéo
das coisas, sua filosofia positiva, como representacdo do terceiro estado do
pensamento que, como descreveu, representa o regime definitivo da razéo
humana.

Se nos dois primeiros estados do pensamento humano h& uma
sobreposicdo da criacao sobre a observagdo, o que COMTE (1950) faz € inverter
radicalmente esta relacdo, subordinando irrevogavelmente a imaginacdo a
observacao.

A base para o0 positivismo, enquanto critério de cientificidade do
conhecimento, decorre da notéria pretensao de aplicar os métodos usados pelas
ciéncias, entdo positivas, as ciéncias sociais, acompanhando assim o “sucesso
alcancado nos dominios das ciéncias naturais durante a primeira metade do
século XIX" (BODENHEIMER, 1996, p.110), embasadas na analitica dos fatos
empiricos.

Nesta esteira o Circulo de Viena desenvolve o positivismo logico, aplicando
ao método de conhecimento a logica simbdlica e reafirmando a experiéncia
sensorial como Unica forma de afirmacBes pertinentes a realidade
(BODENHEIMER, 1996, p.111), neste sentido, rejeitando todas outras formas de
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abordagem do conhecimento, tendo em vista o descrédito de toda metafisica
instigado pelo positivismo iniciado em CoOMTE (1950).

Dentre as premissas fundantes do positivismo légico do circulo de Viena,
uma abre a discussdo fundamental que marca a delimitacdo estabelecida pelo
positivismo entre ciéncia e filosofia, neste sentido entre descricdo e prescri¢cao:
“Quando a validade objetiva de uma norma ética ou conceito de valor ndo pode
ser empiricamente verificada, ela também ndo pode ser afirmada
significativamente” (BODENHEIMER, 1996, p.112).

Em termos de teoria do Direito, 0 pensamento positivista se traduz
primeiramente na escola analitica da ciéncia do direito (Analitycal Jurisprudence).

Preliminarmente, na auto-afirmacao do Direito enquanto ciéncia, o primeiro
passo foi desprender-se de todo e qualquer resquicio da teologia pré-moderna e
do idealismo renascentista, gracas a COMTE, incorporando o estado positivo e,
neste sentido, delimitando os dominios de uma “Ciéncia do Direito” e de uma
“Filosofia do Direito”.

A cargo da ciéncia do direito, ficou, portanto, a funcdo de conhecer o direito

como ele é, o direito como fato e ndo como valor.

O positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo do Direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das
ciéncias fisico-mateméticas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental
das ciéncias consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingcdo entre juizos de
fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a
ciéncia consiste apenas em juizos de fato (BOBBIO, 2006, p.135).

Neste sentido, a pretensdo de neutralidade das ciéncias visa, segundo
Bobbio (2006, p.135), a constatacdo de um estado dado, sendo a funcédo do
cientista informar ao proximo mediante uma “tomada de conhecimento da
realidade”, ao passo que a filosofia do Direito cabe uma “tomada de posicao
frente a realidade”, que por sinal ndo se restringe ao mero papel informativo e
sim a finalidade de “influir sobre o outro, isto &, de fazer com que o outro realize
uma escolha igual a minha [...]".

Neste sentido, a ciéncia do Direito, como ciéncia positivista, e enquanto
ciéncia descritiva, que toma como objeto do Direito as regras positivadas, porque
constataveis empiricamente, funciona mediante uma linguagem que responde
pelos comandos “valido” “invalido”, respectivamente como referentes a algo que
é direito e a algo que néo é direito.

Por ser neutra e ter de manter-se longe dos juizos valorativos, a justica ou

injustica de uma ordem legal ou regra especifica é o objeto, ndo de uma ciéncia
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e sim, de uma filosofia do direito, que, enquanto tal, prescreve uma posi¢cao
valorativa “minha” (BOBBIO, 2006, p.135).

Portanto, uma coisa é “Ciéncia do Direito que descreve imparcialmente o
Direito” mediante a analise do sistema positivo de regras (porque constataveis
sensorialmente) e de sua respectiva validade. Outra coisa diferente é “Filosofia
do Direito que prescreve juizos de valor” mediante a avaliagdo do valor (justica)
ou desvalor (injustica) de determinado ordenamento positivo. Como diz BOBBIO
(2006, p.135), a “ciéncia exclui do proprio ambito os juizos de valor, porque ela
deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade”.

Em termos de “analytical jurisprudence”, classicos da teoria do direito?
como JOHN AUSTIN (“A Delimitacdo do Objeto do Direito” — “The Province of
Jurisprudence Determined” — 1832), HANS KELSEN (“Teoria Pura do Direito” —
“Reine Rechtslehre” — primeira edicdo de 1934/ segunda edicdo de 1960), ALF
Ross (“Sobre o Direito e a Justica” — “On Law and Justice” — 1953-1958) e H. L.
A. HART (“O Conceito de Direito” — The Concept of Law — 1961), vao levar a sério
0 marco positivista _ cada um a seu modo _, e neste sentido, deixar claro, como
o fez peculiarmente H. KELSEN, que a Ciéncia do Direito na medida em que
pretender entender-se como verdadeira ciéncia deve afastar-se de qualquer
abordagem prescritiva sobre valores.

Por demais ilustrativa e significativa foi a “Teoria Pura do Direito” de
KELSEN enquanto ciéncia social que incorporou o sistema filoséfico e cientifico
positivo de ciséo entre descrigdo e prescri¢ao.

O inicio dos anos mil e novecentos € marcado pela discussao sobre a
auséncia de juizo de valor nas ciéncias sociais, em que MARX WEBER, em
contraposicdo a GUSTAV SCHMOLLER, publica em sua revista: “Arquivo para a
ciéncia e a politica social”, um ensaio programético chamado “A ‘objetividade’
cognoscitiva da ciéncia social e da politica social”, que passaria desde entédo a
ser a nova diretriz para todos os redatores: “Realizar a distincdo entre o
conhecer e o valorar, ou seja, entre o cumprimento do dever cientifico de ver a
verdade dos fatos e o cumprimento do dever pratico de defender os préprios
ideais: este é o0 programa ao qual pretendemos manter-nos firmemente fiéis”
(KELSEN, 2003, p.124).

KELSEN, portanto, desde entdo, assume a necessaria auséncia de juizo de
valor nas ciéncias sociais, em decorréncia da posicdo assumida por WEBER, €

funda sua pureza metodolégica da Ciéncia do Direito neste imperativo de
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neutralidade do tedrico em contraposi¢do ao filésofo e/ou praticante do proprio
Direito; o que, mais uma vez, faz lembrar COMTE e sua teoria do estado positivo.3

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este € o seu
principio metodolégico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricbes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica nédo é de
forma alguma uma valorac¢édo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descricdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito (KELSEN, 1998,
p.01e77).*

Mas, uma questdo se pde de forma fundamental: Como o cientista
compreende seu objeto de analise? Como se da a tarefa de extrair daquilo que
esta sendo questionado, o perguntado?

E no contexto proprio da compreensido que se da uma outra abordagem
ao tema da descricdo e da prescricdo enquanto marcos da divisdo entre ciéncia
e filosofia, entre neutralidade e parcialidade axiologica.

Portanto, noutro giro filoséfico estdo, entre outros, MARTIN HEIDEGGER e
HANS GEORGE GADAMER e JURGEN HABERMAS.

A hermenéutica, da idade média & modernidade, esteve associada a teoria
sobre como se descobrir a verdade que se escondia por detras das palavras de
um texto, passando da hermenéutica sacra que buscava a verdade existente nos
textos biblicos a hermenéutica profana (KELSEN, 1998, p.23), que chegou ao
séc. XIX embrenhada na procura de métodos para se desvelar tais verdades
enterradas entre as palavras (SAMPAIO, 2005, p.364).

Muito embora ndo se possa delinear uma especifica histéria da
“hermenéutica filoséfica”, de SCHLEIERMACHER, com sua hermenéutica como arte
do entendimento, a DROYSEN com sua metodologia da histéria e a DILTHEY com
sua critica a razao histérica, sem falar na anterior hermenéutica sisteméatica

sacra do protestante LUTERO e as esparsas regras de interpretacdo da Patristica

% Ver: SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria de Direito. Editora: Limen Juris. Rio de Janeiro,
2006.

® Neste sentido afirma a professora Elza Maria: “As afirmagfes de Kelsen s6 logram
compreender-se, e sO logram ser conseqilientes, se se lhes sotopde o0 conceito positivista de
ciéncia. Como se sabe, este exclui do campo da ciéncia toda metafisica e, por conseguinte, toda a
teleologia imanente a toda a Teoria dos Valores”. AFONsO, Elza Maria Miranda. O Positivismo na
Epistemologia Juridica de Hans Kelsen. Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. Belo
Horizonte — MG, 1984. p. 48-49.

* Os Elementos de Teoria Pura do Direito serso objeto de analise mais detida no item “4”.
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na pré-modernidade, pode-se perceber uma evolugdo no minimo contributiva na
evolucdo da filosofia da compreens&o entre estes momentos. °

Ainda segue, nesta linha, ja no séc. XX, a hermenéutica como um
acontecer humano, espontaneo e sem método, de HEIDEGGER € GADAMER.

Foi HEIDEGGER quem ao investigar a pré-estrutura ontolégica da
compreensdo marcou decisivamente a filosofia da compreensao, gerando uma
verdadeira guinada ou virada hermenéutico-pragmatica, ainda que tal guinada sé
tenha sido realmente lapidada em forma de filosofia hermenéutica com
GADAMER. Afinal como disse o proprio HEIDEGGER: “A ‘filosofia hermenéutica’ é
coisa de GADAMER” (GRONDIN, 1999, p.24).

Com HEIDEGGER a hermenéutica passa a ser entendida como o
compreender totalizante e universal proprio da existéncia (SAMPAIO, 2005,
p.364). A questdo ndo mais é pensar como compreender; é, sobretudo, saber
como ja sempre compreendemos.

Em sua obra de 1927, “Sein und Zeit” (Ser e Tempo), HEIDEGGER com sua
fenomenologia existencial inicia a problematizacdo do tema pela demonstracao
do privilégio da questdo do ser, se perguntando se a questdo do ser é
simplesmente uma questéo filos6fica a mais, “ou sera de todas a questdo mais
principal e concreta?” (HEIDEGGER, 2002, p.35).

Na direcdo de uma resposta, HEIDEGGER segue afirmando que grupos de
entes formam setores de objetos que podem tornar-se objetos de investigacoes
cientificas, e que, neste sentido, a ciéncia fixa os setores dos objetos, delimitado-
0s segundo figuras de reconhecimento, as quais apresentam-se como conceitos
fundamentais de uma ciéncia, mas chama a atencéo para o fato de que antes da
fixac@o dos setores dos objetos, na determinac¢do dos conceitos fundamentais de
uma dada ciéncia, “j& foi, de certo modo, efetuada pela experiéncia e
interpretacao pré-cientificas” (HEIDEGGER, 2002, p.35), uma analise do ser que
delimita o setor dos objetos.

Neste sentido, o campo de uma ciéncia é fundamentado em uma nao-
ciéncia. A cientificidade da ciéncia seria medida entéo pela sua capacidade de
reconhecer seu ambito de nado-ciéncia e, portanto, de revisar seus conceitos
fundamentais de natureza pré-cientifica, reconhecendo assim sua capacidade de

sofrer crises.

® Para maiores esclarecimentos, ver: GRONDIN, Jean. Introducéo a Hermenéutica Filosofica.
Trad. Bueno Dischinger. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999.
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O ‘movimento’ préprio das ciéncias se desenrola através da revisdo mais ou
menos radical e invisivel para elas proprias dos conceitos fundamentais. O nivel
de uma ciéncia determina-se pela sua capacidade de sofrer uma crise em seus
conceitos (HEIDEGGER, 2002, p.35).

Os conceitos fundamentais de uma ciéncia, enquanto determinacdes que
servem de base para todos os objetos tematicos de uma ciéncia e que
justamente por isso guiam todas as pesquisas positivas, sé logram legitimidade e
fundamentacdo na medida de uma investigacao prévia sobre o préprio setor e
sobre a prépria constituicdo do seu ser (HEIDEGGER, 2002, p.36). Nesse
sentido, sobre a medida do ser/ndo-ser de um ente. Em suas palavras, “Essa
investigacdo deve anteceder as ciéncias positivas” (HEIDEGGER, 2002, p.36).

Assim HEIDEGGER (2002, p.37) entende que esta primeira observacdo
sobre a fase pré-cientifica da ciéncia, que determina seus conceitos
fundamentais, representa uma primeira abertura ontolégica do ente (setor de
objetos), o que, inclusive, o torna disponivel a ciéncia, auxiliando seu movimento
natural de justificativa e também de colocar-se em posicdo potencial de crise,
como condicéo para sua cientificidade.

Assim, como “o questionamento ontoldégico é mais originario do que as
pesquisas Onticas das ciéncias positivas”, HEIDEGGER (2002, p.37) quer, de todo
modo, mostrar que “a questdo do ser visa as condicdes de possibilidade das
préprias ontologias que antecedem e fundam as ciéncias 6nticas.”

Assim, conclui HEIDEGGER;

Por mais rico e estruturado que possa ser o0 sistema de categorias, toda ontologia
permanece, no fundo, cega e uma distorsdo de seu propdsito mais auténtico se,
previamente, ndo houver esclarecido, de maneira suficiente, o sentido do ser nem
tiver compreendido esse esclarecimento como sua tarefa fundamental
(HEIDEGGER, 2002, p.37).

Se o0 sentido de uma ciéncia positiva tem como fundamento conceitos de
ordem pré-cientifica que, enquanto tais, referem-se a uma experiéncia
interpretativa sobre o ser dos setores de objetos, HEIDEGGER (2002, p.37) chega
a conclusao de que a questao do ser dos referidos setores é fundamental, e que
enquanto ente a ser analisado precisa de um fio condutor, que seria entédo, a
questao do sentido do ser em geral. A questdo do sentido do ser funciona entdo
como verdadeira condicdo de possibilidade da propria ontologia das ciéncias
positivas e, nesse mesmo sentido, constitui uma medida critica contra uma
ontologia cega, incapaz de se compreender enquanto tal. A consciéncia sobre a
forma ontolégica do conhecimento, portanto, € capaz de clarificar e justificar os

conteudos ontolégicos de uma ciéncia. A cegueira da questao ontolégica de uma
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ciéncia s6 se deixa curar se entender a questao do sentido geral do ser como
realmente algo que constitui sua “tarefa fundamental”.

No que tange a conceituacdo geral de ciéncia, que HEIDEGGER (2002, p.38)
diz ser “o todo de um conjunto de fundamentagéo de sentencas verdadeiras”, € o
mesmo autor quem diz que esta definicdo é incapaz de alcancar o real sentido
de ciéncia enquanto algo que, por ser uma atitude humana, possui e esta sujeita

ao modo de ser do homem, designado por HEIDEGGER de pre-senca.

Ora, visualizar, compreender, escolher, aceder a sdo atitudes constitutivas do
guestionamento e, ao mesmo tempo, modos de ser de um determinado ente,
daquele ente que nés mesmos, 0s que questionam, sempre somos. Elaborar a
guestdo do ser significa, portanto, tornar transparente um ente _ 0 que questiona_
em seu ser. Como modo de ser de um ente o questionamento desta questao se
acha essencialmente determinado pelo que nela se questiona _ pelo ser. Esse
ente que cada um de nos somos e que entre outros, possui em seu ser a
possibilidade de questionar, nés o0 designamos com o0 termo pre-senca
(HEIDEGGER, 2002, p.33).

A pre-senca é o ente privilegiado explorado por HEIDEGGER (2002, P.14 E
29) para avancar sobre o sentido geral do ser, porque este ente é 0 Unico ente
que esta condenado a ter de ser 0 que é, ou seja, em todos o0s atos da pre-senca
sempre esta em jogo seu ser e, nesse sentido, muito embora, como observado
por HEIDEGGER, 0 ser sempre se retrai quando alguém tenta determina-lo, sendo
portanto, algo que néo se deixa apreender; no sendo da pre-senca ele sempre
se mostra, permitindo assim uma analitica ontolégica do ser. Assim, por servir de
base para as demais ontologias, a analitica da pre-sen¢a é uma analitica pré-
ontolégica. (HEIDEGGER, 2002, p.38).

Em seu ser, isto é, sendo, este ente se comporta com 0 seu ser (existe).
Como ente deste ser, a pre-senca se entrega a responsabilidade de assumir seu
préprio ser. Neste sentido, como ja observado, ser € 0 que neste ente esta
sempre em jogo.

Assim, para analisar a existéncia da pre-senc¢a, HEIDEGGER (2002, p.311)
explora seus existenciais, ou seja, as estruturas que compdem o ser do homem
a partir da existéncia em seus desdobramentos advindos da pre-senca.

Da definicdo de que na existéncia da pre-senc¢a o ser € 0 que esta sempre
em jogo, HEIDEGGER (2002, pp.77-79) extrai dois “a prioris” sobre a existéncia e a
esséncia da pre-senca: primeiro ela sempre tem de ser, e segundo, sempre tem
de ser ela mesma.

Neste sentido, em decorréncia da factualidade da pre-senca ter de ser

sempre ela mesma, se faz fundamental a prépria forma de constituicdo do ser da
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pre-senca, que, enquanto tal, € sua prépria substancia prévia, seu pré. O pré da
pre-senca € 0 seu proprio ser. Pré, enquanto ser da pre-senca tem sua
constituicdo existencial formada a partir da disposicdo e da compreensédo
(HEIDEGGER, 2002, p.187). Ambas s&o, segundo 0 autor, responsaveis e
determinantes originarias do ser da pre-senca que existe em um mundo.

O pré da pre-senca (seu ser) esta sempre em sua constituicdo vinculado
ao estado de humor, ou seja, aquilo que se indica “ontologicamente com o termo
disposicédo é, onticamente, o0 mais conhecido e mais cotidiano, a saber, 0 humor,
o0 estado de humor” (HEIDEGGER, 2002, p.188).

O estado de humor, enquanto forma de constituicdo do pré da pre-senca,
representa uma abertura do estar-lancado na prépria existéncia da pre-senca, o
que é capaz de fazer determinar-se sempre de forma diferenciada outros entes
que estdo sujeitos a uma “visdo instavel e de humor variavel do ‘mundo”
(HEIDEGGER, 2002, p.193) por parte das experiéncias da pre-senca. Assim,
estado de humor enquanto abertura do “estar-lancado e da dependéncia do
mundo j& descoberto em seu ser” (HEIDEGGER, 2002, p.194) determina uma
maneira pela qual aquilo que, no mundo, vem ao encontro do ente dotado de
pre-senca e que pode ser por ele tocado.

“A disposicdo é um modo existencial basico em que a pre-senca é o seu
pré” (HEIDEGGER, 2002, p.194).

Sintonizado ao humor estd a compreensdo enquanto um poder-ser
inerente a propria forma de ser da pre-senca, ou seja, ja que a pre-senga € algo
que s6 € sendo, esta sempre esta em estado de ser possibilidades que,
enquanto tais, sdo representacdes da propria compreensdo de si mesma, ou
melhor, de seu pré. “A pre-senca é de tal maneira que ela sempre compreendeu
ou ndo compreendeu ser dessa ou daquela maneira” (HEIDEGGER, 2002,
p.199).

Em HEIDEGGER (2002, p.201), portanto, a compreensdo € uma
possibilidade que, em si, constitui um projeto lan¢cado a pre-senca (por isso uma
abertura de seu pré) para que esta possa responder pela responsabilidade de
sua propria possibilidade de ser desta ou daquela forma. Enquanto “espaco de
articulacdo do poder ser de fato”, toda compreensdo da pre-senca, jA se
compreendeu enquanto ser-no-mundo, entdo, justamente por isso, ja

compreendeu o todo da significancia da mundanidade e sua manualidade.

A abertura do pré da pre-senca na compreensao é ela mesma um modo do poder-
ser da pre-senca. A abertura do ser em geral consiste na projecéo do ser da pre-
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senga para a funcdo e para a significancia (mundo).” “Na compreenséo, a pre-
senca projeta seu ser para possibilidades (HEIDEGGER, 2002, p.203-204).

Entre os existenciais esta ao lado da compreensao a interpretacao e, aqui,
vale lembrar, que constituem um “a priori” sobre a estrutura do ser da pre-senca,
gue, por sua vez, fornece base pré-ontoldgica para se compreender
ontologicamente o ser de todos os demais entes que ndo possuem o privilégio
da existéncia, tudo isto adicionado a localizagdo da questdo em termos
cientificos, ou seja, toda a discussao sobre o ser da pre-senca € justamente o
que permite entender a fase pré-cientifica de determinacdo dos conceitos
fundamentais da propria ciéncia, bem como de sua operacionalizagéo.

Assim, completando o modo de constituicdo existencial do pré da pre-
senga, a interpretacdo representa a formatacdo da abertura de possibilidade
elaborada pela compreensao. A interpretacdo € a compreenséo projetada do ser,
elaborada de uma forma que, enquanto tal, determina, mediante uma visdo
particular do todo (circunvisdo), do ser-no-mundo, que algo é para algo, ou seja,
“algo como algo” (HEIDEGGER, 2002, p.205), o que por sua vez antecede
proposicdes tematicas a respeito do ente.

Nesse sentido, a interpretacdo sempre se move a partir de uma posicao
prévia jA determinada pela compreensdo, recortando nela uma possibilidade
determinada de si mesma enquanto visdo prévia, e sempre se fixa, ainda que
provisoriamente, em uma concepg¢ao prévia, ja que ao apropriar-se de uma
posicao prévia também se apropriou de um dado projeto.(HEIDEGGER, 2002,
p.207).

A interpretacéo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢éo prévia,
visdo prévia e concepcao prévia. A interpretacdo nunca é apreensédo de um dado
preliminar, isenta de pressuposi¢des. Se a concre¢do da interpretagdo, no sentido
da interpretacdo textual exata, se compraz em si, basear nisso que “estd” no texto,
aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que a
opinido prévia, indiscutida e supostamente evidente, do interprete. Em todo
principio de interpretacao, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacao
necessariamente ja “p6e”, ou seja, que é preliminarmente dado na posigéo prévia,
visdo prévia e concepcéo prévia (HEIDEGGER, 2002, p.207).

Nesse sentido, todo ato de interpretacdo funda-se numa compreensdo
prépria a partir de um modo de ser do ente que interpreta, ou seja, num
verdadeiro projeto que se lan¢a enquanto possibilidade.

HEIDEGGER (2002, p.210) mesmo se coloca, entdo, diante de uma questdo
inevitavel: o circulo compreensivo existencial. Enquanto “compreensao que

interpreta”, ou seja, enquanto projeto prévio capaz de determinar o ser do ente
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interpretado, a compreensao, enquanto existencial, representaria sempre uma
volta a si mesma, um compreender-se.

Mas uma tal circularidade néo foi vista por HEIDEGGER (2002, p.210) como
uma faticidade viciosa. Na verdade, este circulo compreensivo, enquanto
existencial integrante da estrutura prévia da pre-senca, deve ser assumido como
possibilidade de um conhecimento originario, afastando do caminho do existindo,
0s conceitos ingénuos e os chutes, 0 que sé se deixa perseguir na medida da
compreensdo do proprio processo compreensivo, ndo como meétodo a ser
adotado, mas como modo de ser da pre-senca.

GADAMER (1999, p.442) reforca este ponto de HEIDEGGER afirmando que a
tarefa da hermenéutica ndo é desenvolver um procedimento da compreenséao e
sim “esclarecer as condi¢cBes sob as quais surge a compreensao”. O intérprete,
em GADAMER (1999, p.442), encontra-se sempre preso as tradicdes e horizontes
de passado que encontram-se em sua pré-compreensdo, e que, portanto,
formam sua opinido prévia, o que por sinal, no que tange ao intérprete, “ndo se
encontram a sua disposicao, enquanto tais”.

Ainda neste sentido GADAMER afirma:

“[...] ndo existe compreensdo nem interpretacdo em que ndo entre em
funcionamento a totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencao do
conhecedor seja apenas a de ler ‘o que ai estd’, e de extrair das fontes como
realmente foi” (GADAMER, 1996, p.396-97).

O que estd em questdo, portanto, ndo é negar uma pré-estrutura da
compreensdo, tomando, com preconceito, 0S preconceitos e sua autoridade
(GADAMER, 1996, p.410), muito antes, tomar em conta um juizo de validade
sobre esta esfera ontolégica existencial fincada em pré-compreensdes e
tradices. Assim “a compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade,
quando as opinies prévias, com as quais ela inicia, ndo sao arbitrarias”
(GADAMER, 1996, p.403), e “na medida em que a validez passa a ser, de fato,
uma fonte de preconceitos” (GADAMER, 1996, p.419).

“Heidegger oferece uma descricdo fenomenoldgica correta, quando
descobre no suposto ‘ler o que ‘la estd’ a pré-estrutura da compreensao”
(GADAMER, 1996, p.405).

No que tange as ciéncias, se estas estdo fundadas em conceitos
fundamentais decorrentes de experiéncias interpretativas pré-cientificas, que,

enqguanto tais, assumem o modo de ser da pre-senca, ou seja, da propria forma
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de ser do homem, é a partir desta que se deve observar a forma de constituicdo
dos pressupostos de validade de uma ciéncia.

E, neste sentido, jA se fazem notérias as peculiaridades entre os dois
marcos expostos até agora, pontualmente, na possibilidade de se defender uma
descricdo dos entes em si, que seja, justamente por se denominar cientifica e
descritiva, imparcial e despida de pré-juizos.

Mas se, como assinalado tanto por HEIDEGGER como por GADAMER, todo
ato de compreensao e interpretacdo coloca em jogo uma estrutura prévia que
opera como condicdo do saber e que neste sentido € capaz de determinar o
préprio resultado de uma observacao, porque lancado sobre o objeto, e que,
neste sentido, o que faz verdadeiro sentido € avaliar a validade da estrutura
prévia, como entdo avaliar as condicdoes de verdade dos enunciados
“descritivos”? Quer dizer, na verdade, como poder afirmar um juizo imparcial, no
qual ndo esteja em jogo um projeto lancado, como pretendido pelo marco do
espirito positivista de Comte, ou até mesmo na tarefa do cientista descritivo do
direito de KELSEN, capaz de oferecer todas as possiveis significacbes de uma
norma imparcialmente?

No marco de um positivismo analitico, tal como no de um realismo
conceitual, a experiéncia descritiva pretende traduzir o estado de um ente em

perfeitos enunciados correspondentes, 0 que, na visdo de HABERMAS:

[...] faz desaparecer toda margem de contribuicdo constritiva que 0s sujeitos
socializados, no trato inteligente com uma realidade arriscada e decepcionante,
prestam a partir de seu mundo da vida, para chegar a solu¢cfes de problemas e
processos de aprendizagem bem-sucedidos (HABERMAS, 2004, p.41).

As descricbes que, por entenderem-se imparciais e neste sentido
“verdadeiras”, permanecem intactas pelo tempo em que outra experiéncia ndo a
tornar malsucedida, para entdo demonstrar que mesmo “as obviedades até
entdo em vigor sdo meras ‘verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensbes de
verdade™ (HABERMAS, 2004, p.49).

Seja como for, ap6s o giro permitido por Heidegger, a classica cisdo entre
descrever e prescrever aparece como uma verdadeira incompreensao do ser
gue antecede qualquer conhecimento e, como consequéncia, um divorcio entre a
filosofia e a ciéncia acarreta para esta uma perda de sua auto-capacidade critica
nos juizos de assertividade de suas premissas, bem como para uma melhor
compreensdo estética da complexidade de uma sociedade em alta modernidade.

Nao que a filosofia apareca relacionando-se com a ciéncia como um anexo
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externo, mas, na verdade, como propria condicdo de possibilidade; o que
sempre ocorre, ainda que veladamente. A filosofia, certamente, € o melhor
caminho para inclusive “criticar a colonizagdo de um mundo da vida que é
esvaziado pelas intervencdes das ciéncias e da técnica, do mercado e do capital,
do direito e da burocracia” (HABERMAS, 2004, p.324). A propria conducdo de
um discurso cientifico atual, na racionalizagdo do plural e de uma diferenciacéo
sistémica, passa necessariamente pela filosofia.

A parcialidade de toda agéo, desmascarada como existencial da pre-senca,
decorrente de uma pré-estrutura pré-compreensiva fincada em horizontes de
tradicdo, passado e futuro (na vertente de HEIDEGGER e GADAMER), sem falar
nos estados de humor, desvela concomitantemente a necessidade de se
entender a co-originalidade das atividades cientifica e filoséfica, ainda que esta
esteja encoberta por uma “obviedade”, cegando a forma prépria do acontecer do
conhecimento. Ninguém faz teoria a partir do nada ou destinada ao nada. Nestas
duas pontas, a filosofia, enquanto juizo prescritivo capaz de criticar
contextualmente a ciéncia, desde uma transcendéncia (HABERMAS, 2004,
p.320), ‘“esforcando-se para esclarecer os fundamentos racionais do
conhecimento, da linguagem e da agdo” (HABERMAS, 2004, p.321).

O positivismo analitico se entrega a confianga em uma descricdo capaz de
retirar dos entes enunciados correspondentes, verdadeiros e validos, na verdade
“verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensdes de verdade™ (HABERMAS, 2004,
p.49), mantendo, assim, em decorréncia de um afastamento da filosofia, sua
cientificidade, mesmo que ao preco de deixar de fora qualquer pretensdo de
legitimidade no processo de justificacdo de um dado utilizado no tempo.

A variavel cientificista € a Unica conhecida pelo positivismo descritivo, que
nao foi capaz de ver, junto com a hermenéutica, a possibilidade de um dialogo
entre as esferas de racionalidade, ou instancias de razdo. O positivista se
entrega a um isolamento monolégico na determinacdo do conhecimento,
ignorando que sempre prescreve arbitrariamente seu projeto lancado no objeto
compreendido, acreditando-se imparcial.

O que se chama de virada ou giro hermenéutico é justamente a transicao
de um “Realizar a distingdo entre o conhecer e o valorar, ou seja, entre o
cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o cumprimento do

dever pratico de defender os proprios ideais” (KELSEN, 2003, p.124) para um

[...] ndo existe compreensdo nem interpretacdo em que ndo entre em
funcionamento a totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencédo do
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conhecedor seja apenas a de ler “o que ai estd”, e de extrair das fontes “como
realmente foi (GADAMER, 1999, pp.396-97).

Nestes termos DWORKIN (1999, p.113) observa na obra judicial os
personagens que nao aparecem no video quando nota que “o voto de qualquer
juiz é, em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta
oculta e o argumento visivel € dominado por citagc@es e listas de fatos. A doutrina
€ a parte geral da jurisdi¢cao, o prélogo silencioso de qualquer veredicto”.

KELSEN ilustra, pelo marco positivista, a primeira parte da afirmacéo supra,
cindindo descricdo e prescricdo, desligando na teoria do Direito suas partes

conceitual e normativa da seguinte forma:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propOe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este é o seu
principio metodolégico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricdes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de
forma alguma uma valoracéo ou apreciacédo do seu objeto, mas uma descricdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualguer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito. (1998. pp.01 e
57). Grifou-se.

DWORKIN ilustra, pelo marco pés-positivista, a segunda parte da afirmagéo
supra, reaproximando descricao e prescricdo, religando na teoria do Direito suas

partes conceitual e normativa da seguinte forma:

O direito ndo é esgotado em nenhum catdlogo de regras e principios, cada qual
com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. [...] E
uma atitude contestadora que torna todo cidadao responsavel por imaginar quais
s80 0s compromissos publicos de sua sociedade com 0s principios, e o que tais
compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater contestador do
direito € confirmado, assim como € reconhecido o papel criativo das decisGes
privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisbes tomadas pelos
tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes
devam sempre ter a Ultima palavra, sua palavra ndo sera a melhor por esta razéo.
A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro
melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado. E, por dltimo, uma atitude
fraterna, uma expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de qualquer forma, o
gue o direito representa para nos: para as pessoas gque queremos ser e para a
comunidade que pretendemos ter (DWORKIN, 1999. 492).

DWORKIN cria um conceito de Direito mais adequado a virada hermenéutica

no sentido de entendé-lo como uma pratica social interpretativa construtiva, na
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gual seus atores devem continuar uma histéria institucional comum da melhor

forma possivel.

Realmente é uma virada na forma de se entender o Direito. DWORKIN €,
portanto, capaz de aceitar dentro deste conceito todo caminho aqui feito, de
HEIDEGGER a GADAMER e a HABERMAS. DWORKIN percebe que é inevitavel, por
ser realmente um existencial da pre-sen¢a, a influéncia do mundo pré-
compreensivo no proprio ato de se dizer o que é o Direito e mesmo de se dizer
qual a leitura mais adequada de um dispositivo constitucional, sobretudo aqueles

de maior abertura de sentido.

DWORKIN defende uma leitura moral da constituicdo no a&mbito mesmo de
sua interpretacdo construtiva como integridade. Segundo DWORKIN esta leitura
moral encoraja 0s juizes e juristas a interpretarem a constituicdo segundo suas
préprias concepcbes de justica. Afinal, de que outro modo seria possivel dar
repostas as mensagens normativas desta mesma constituicdo. Muito poderia ser
dito sobre a adesdo de DWORKIN (1999, pp.75) tAcita ou expressa ao giro
hermenéutico, assim como fez quando assim se referiu a GADAMER: “Recorro
mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo
como algo que reconhece as imposi¢des da histéria ao mesmo tempo que luta
contra elas.” Mas, apos, “O Direito da Liberdade: A leitura moral da constituicao
norte-americana”, © a leitura moral da constituicdo, que DWORKIN demonstra ser
sempre realizada mesmo pelos que a negam, assume juntamente com seu
conceito de Direito uma posicdo central na estética de sua obra, recebendo um
tratamento por demais atencioso, deixando qualquer outra tentativa de defini-la
fraca diante da clareza da passagem que se segue, e na qual se pode perceber

a pertinéncia dos autores referidos até aqui.

N&o s6 admito como afirmo categoricamente que as opinides constitucionais sao
sensiveis as convicgdes politicas. Se ndo fossem, como eu ja disse, ndo
poderiamos classificar os juristas conservadores, moderados, liberais ou radicais,
nem mesmo aproximadamente como fazemos hoje. O que queremos saber, antes,
é se essa influéncia é indevida. A politica constitucional tem sido atrapalhada e
corrompida pela idéia falsa de que os juizes (se ndo fossem tdo sedentos de
poder) poderiam usar estratégias de interpretacdo politicamente neutras. Os juizes
gue fazem eco a essa idéia falsa procuram ocultar até de si préprios a inevitavel
influéncia de suas préprias convicgBes, e o que resulta dai € uma suntuosa
mendacidade. Os motivos reais das decisdes ficam ocultas tanto de uma legitima
inspecado publica quanto de um utilissimo debate puablico. Ja a leitura moral da

6«0 livro como um todo tem um objetivo maior e mais geral. llustra um método particular de
ler e executar uma constituicdo politica, método esse que chamo de leitura moral.” DWORKIN,
Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. Tradugdo Marcelo
Brandéao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 02.
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constituicdo prega uma coisa diferente. Ela explica porque a fidelidade a
constituicdo e ao direito EXIGE que 0s juizes facam juizos atuais de moralidade
politica e encoraja assim a fraca demonstracdo das verdadeiras bases desses
juizos, na esperanca de que o0s juizes elaborem argumentos mais sinceros,
fundamentados em principios, que permitam ao publico participar da discussao
(DWORKIN, 2006, p.57).

E continua DWORKIN;:

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcdo de justica. De que outro modo
poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo abstrata lhes
dirige? (DWORKIN, 2006, p.57).

DWORKIN parte entdo em busca de desvendar o mistério de saber que tipo
de divergéncia estd em jogo quando 0s juizes encontram-se em terrenos
nebulosos de mal-entendimento sobre o que é o direito. Estas questbes
representam o inicio da compreensdo do que é verdade em termos de

proposicdes juridicas para DWORKIN.

DWORKIN (1999, p.05-06) afirma que trés podem ser os tipos de
divergéncias suscitadas em processos judiciais: divergéncias sobre fatos,
divergéncias sobre Direito e questbes referentes & moralidade, a politica e a
fidelidade. Em outros termos, as partes de um processo podem divergir sobre: O

que aconteceu? Qual é a lei pertinente? Se € justa a decisdo?

A divergéncia sobre o Direito é central para DWORKIN (1999, p.06): “Um
juiz, propondo um conjunto de provas, afirma que a lei favorece o setor escolar
ou o empregador, e outro, propondo um conjunto diferente, acredita que a lei
favorece os alunos da escola ou 0 empregado”. DWORKIN (1999, p.08) entdo
quer saber que tipo de discussao se trata em questdes como esta, ou seja, sobre
0 que estéo divergindo? “Poderiamos dar a isso 0 nome de divergéncia “teérica”

sobre o Direito”.

No ambito das referidas divergéncias, DWORKIN (1999, pp.202-03) introduz,
como modelo de decisdo do tipo adequada, capaz de justificar o uso da forga,
aquela dotada de coeréncia, ou seja, em ultima instancia, sédo as decisdes que
se encontram em acordo com as exigéncias de integridade. E aqui estas
aparecem como exigéncia de racionalidade, pressuposta como vinculagdo da
legislagdo aos principios da comunidade, de aceitacdo do pluralismo moral na
determinacgdo de sentido da norma diante de um caso concreto reconstruido e de

seguranca juridica, decises com base em normas anteriores a decisao.
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DWORKIN (1999, p.06), ciente da imprecisdo da linguagem, reconhece que
temos disputas ndo apenas em relagdo ao direito, mas também em relagdo aos
fatos, ou seja, em saber o que aconteceu. E mais precisamente, qual seu real
significado, apenas atingivel argumentativamente/discursivamente. Isso traz para
0 bojo do processo a necessidade de uma reconstrucdo dos fatos em sua melhor
e mais clara versdo possivel; o que ndo poderia ser outra sendo a do proprio
envolvido. Por isso DWORKIN (1999, p.19) adota para sua teoria a perspectiva
“interna, aquela do participante” de um processo judicial; sua teoria tem esta
perspectiva. Trata das exigéncias de integridade numa perspectiva interna de
uma demanda concreta e especifica, irrepetivel. Isso € o que introduz a marca
mais forte da racionalidade do processo de decisdo judicial proporcionado pela

teoria dos direitos de DWORKIN.
Assim assinala o professor mineiro MENELICK DE CARVALHO NETO:

Esses fatos, como revelam a prépria ciéncia e sua teoria, por exemplo, através do
conceito de “paradigma” em Thomas Kunh, sdo, na verdade, equivalentes a texto,
ou seja, somente apreensiveis por meio da atividade de interpretacdo, mediante
uma atividade de reconstrucdo da situagdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos. Por isso mesmo, aqui, no dominio do
discurso de aplicacdo normativa, faz-se justica ndo somente na medida em que o
julgador seja capaz de tomar uma decisdo consistente com o direito vigente, mas
para isso ele tem que ser igualmente capaz de se colocar no lugar de cada um
desses envolvidos, de buscar ver a questdo de todos os angulos possiveis e,
assim, proceder racional e fundamentadamente a escolha da Unica norma
plenamente adequada a complexidade e a unicidade da situac&o de aplicacédo que
se apresenta (CARVALHO NETO, 2004, p.40).

O que se percebe claramente é que, se o direito é algo que se reconstroi
dentro de um processo interativo critico e criativo, a verdade das proposi¢cdes
juridicas também nao foge a esta natureza de algo que é construido em um caso

concreto.

Toma-se por empréstimo a observacdo de HABERMAS quanto a idéia de

verdade construida:

As exigéncias de verdade nos discursos nao se deixam solucionar definitivamente;
entretanto, € somente através de argumentos que nos deixamos convencer da
verdade de afirmacdes problematicas. Convincente € 0 que pode ser aceito como
racional. A aceitabilidade racional depende de um procedimento que ndo protege
‘nossos’ argumentos contra ninguém e contra nada. O processo de argumentacao
como tal deve permanecer aberto para todas as objecdes relevantes e para todos
o0s aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas (HABERMAS, 2002, p.59).

Voltando a linhas passadas, haviamos chegado ao seguinte ponto: Mas, se

como assinalado tanto por HEIDEGGER como por GADAMER, todo ato de
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compreensédo e interpretacdo coloca em jogo uma estrutura prévia que opera
como condicdo do saber e que neste sentido é capaz de determinar o proprio
resultado de uma observacdo, porque lancado sobre o objeto, e que, neste
sentido, o que faz verdadeiro sentido € avaliar a validade da estrutura prévia,
como entdo avaliar as condi¢des de verdade dos enunciados “descritivos”? Quer
dizer, na verdade, como poder afirmar um juizo imparcial, no qual ndo esteja em
jogo um projeto langado, como pretendido pelo marco do espirito positivista do
p6s Comte, e mesmo na tarefa do cientista descritivo do direito de KELSEN capaz
de oferecer todas as possiveis significacdes de uma norma imparcialmente?
Como visto, no marco de um positivismo analitico, tal qual no de um
realismo conceitual, a experiéncia descritiva pretende traduzir o estado de um

ente em perfeitos enunciados correspondentes, o que, na visdo de HABERMAS:

[...] faz desaparecer toda margem de contribuicdo constritiva que 0s sujeitos
socializados, no trato inteligente com uma realidade arriscada e decepcionante,
prestam, a partir de seu mundo da vida, para chegar a solu¢cfes de problemas e
processos de aprendizagem bem-sucedidos (HABERMAS, 2004, p.41).

Como DWORKIN fez questédo de frisar:

O direito é, sem duavida, um fenémeno social. Mas sua complexidade, funcao e
conseqliéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito é
ARGUMENTATIVA. Todos 0s envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que
ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢cfes que sé adquirem
sentido através e no ambito dela mesma (DWORKIN, 1999, p.17).

Isso somado ao ideal de sempre ver o Direito em sua melhor luz.

As descricbes, que por entenderem-se imparciais e neste sentido
“verdadeiras”, permanecem intactas pelo tempo em que outra experiéncia ndo a
tornar malsucedida, para entdo demonstrar que mesmo “as obviedades até
entdo em vigor sdo meras ‘verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensbes de
verdade’ [...]" (HABERMAS, 2004, p.49).

Toda a complexidade minimamente abordada neste capitulo parece
apontar para o acerto de DWORKIN (1999, p.272) ao entender com seu Direito
como integridade, que “as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou
se derivam, dos principios de justica, eqlidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.

Outra questdo endémica é a perspectiva desta referida interpretacao
construtiva. Diante da indeterminacéo do direito positivado, seja hos precedentes

ou nas legislacbes, bem como em decorréncia da complexidade social, e nesta
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altura da complexidade atingida, DWORKIN da mais um grande passo na
realizacdo de uma aplicacdo do direito com um maior grau de correcdo
justamente na medida em que trata a racionalidade da deciséo judicial como
algo que s6 se pode reconstruir a partir de um caso concreto e desde a
perspectiva interna dos participantes do processo em questédo, ou seja, apenas a

partir de um determinado caso concreto. Assim escreve:

Os povos que dispdem de um direito criam e discutem reivindicacdes sobre o que
o direito permite ou proibe, as quais seriam impossiveis _ porque sem sentido _
sem o direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles sé pode ser
descoberta mediante a observacao de como eles fundamentam e defendem essas
reivindicacdes. Este aspecto argumentativo crucial pode ser estudado de duas
maneiras, ou a partir de dois pontos de vista. (...) Este livro adota o ponto de vista
interno, aquele do participante; tenta apreender a natureza argumentativa de
nossa pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se sobre as
guestbes de acerto e verdade com as quais 0s participantes deparam”
(DWORKIN, 1999, p.16-17).

Avancando para além da proposta deste capitulo, vale ressaltar que o
Direito, enquanto pratica social interpretativa representa uma verdadeira disputa
sobre o sentido dos direitos, em que as partes argumentam buscando uma
interpretacdo mais bem ancorada nos sistemas de direitos como um todo.
Disputa, é claro, entre pessoas que podem se entender como “alguém que
interpreta esta pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica’
(DWORKIN, 1999, p.81).

Mesmo ja tendo adiantado, em muito, questdes sobre a reconstrucdo de
uma decisédo judicial, em que sentido, se as normas ndo regulam por completo
sua situacao de aplicagéo, estando estas condenadas a uma abertura de sentido
e, jA que vivemos em sociedades plurais moralmente fragmentadas, como
reconstruir uma interpretacdo capaz de se justificar moralmente frente a seus

afetados, a ponto de proporcionar um sentimento de justica?

Ainda seria precipitado responder tal complexa questdo, mas podemos
vislumbrar a necessidade de, no marco desta virada hermenéutica
epistemolodgica sobre a verdade do direito, que leva em conta a estrutura pre-
compreensiva do saber, resgatar outra base fundamental no “como” programar
um tratamento funcional sistematico das referidas estruturas sociais: o0

pluralismo.
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2.2.
John Rawls, Michael Walzer, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin:
por umaidéia de pluralismo

Na terra da liberdade individual de escolher, a opgéo de escapar a individualizagéo
e de recusar a participar do jogo da individualizacdo estd decididamente fora da
jogada (BAUMAN, 2001, p. 43).

A aceleracdo moderna que acontece na virada do séc. XVIII para o XIX,
bem como o processo de re-configuragcdo social que se desenvolve neste
periodo, foram capazes de “dar” ao homem a sensacdo de “soltar os freios”
(BAUMAN, 2001, p.11), abrindo espaco a diferenca. O préprio reconhecimento
da diferenca, entretanto, no que se refere ao debate constitucional atual
desenvolvido sob o titulo de pluralismo encontra-se fortemente dividido entre

liberais, comunitarios e critico-deliberativos.

JONH RAwLS, representante do constitucionalismo liberal, oferece como
proposta de uma concepcdo politica de justica, uma teoria de justica como
equidade que, enquanto tal, dirigi-se aos membros de uma democracia
constitucional liberal propondo uma maneira de atribuir a estes um status comum
de cidad&os iguais entre si, buscando com isso ligar uma concepgéo particular
de liberdade e igualdade a uma concepc¢do também particular de pessoa que
seja derivada de idéias intuitivas basicas comuns e convic¢des fundamentais

implicitas na histéria publica de uma democracia (RAWLS, 2000, p.195).

Neste sentido ao constatar 0 que chamou de o “fato do pluralismo”, RAWLS
busca articular uma concepcéo politica de justica que, por referir-se justamente a
uma férmula de justica, seja capaz de diferenciar-se de uma doutrina abrangente
e que, portanto, seja capaz ndo apenas de embasar uma justificativa para as
instituicdes basicas de uma sociedade, mas sobretudo de garantir-lhe
estabilidade. Para tanto, RAWLS precisou, buscando avancar no desenvolvimento
de seu “overlapping consensus”, afirmar e aceitar como elemento mesmo do
liberalismo as diversidades de doutrinas abrangentes morais, filos6ficas e
religiosas, ja que, como afirma, numa “democracia, os fundamentos da tolerancia
e da cooperacdo social sobre uma base de respeito matuo ficam ameacados
quando as distingbes entre esses diversos modos de vida e ideais ndo sdo
reconhecidas” (RAWLS, 2000, pp.195-196).

RawLs afirma que a diversidade das nocbes de bem e de doutrinas
abrangente, ou seja, o préprio fato do pluralismo, ndo é uma simples condicao

histérica que deve desaparecer, muito antes, ela é uma caracteristica
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permanente da cultura publica das democracias modernas e, em decorréncia
das liberdades, direitos e garantias historicamente associados a este regime
juridico constitucional, tais diversidades séo convidadas a durar e até mesmo a
se desenvolverem (RAWLS, 2000, pp.251-252).

Assim, justamente nesta medida, RAWLS racionaliza trés concepc¢des
modelos como pressuposto de sua metodologia construtivista de uma teoria de
justica enquanto concepcéao politica liberal: “sociedade bem ordenada”, “pessoa
moral” e “posi¢do original”. Enquanto unidade de diferenca, a concepc¢do modelo

de pessoa moral é o que permite RAWLS chegar ao pluralismo razoavel.

RAwLS, portanto, baseado nas suas idéias intuitivas basicas comuns e nas
convicgbes fundamentais, implicitas na histéria publica de uma democracia,
concebe os membros de uma sociedade bem ordenada como pessoas morais,
livres e iguais, dotados de “faculdades morais” que Ihes permitem tanto usar
como reconhecer nos co-cidaddos um “senso de justica” e, na mesma medida,
uma capacidade de compreenderem que possuem e buscam uma particular
“concepcao do seu bem” (RAWLS, 2000, p.55).

Os membros de uma sociedade democratica sdo morais por
desempenharem suas duas faculdades morais, sdo iguais por reciprocamente
reconhecerem o direito de determinar e avaliar os principios de justica que os
regem e sdo livres na medida em que pensam ter o direito de intervir na
elaboragdo das instituicbes sociais em nome de seus interesses e objetivos

fundamentais.

Mas sdo, acima de tudo, livres na medida em que, no exercicio do status
de cidaddo, —portanto, enquanto pessoas morais, livres e iguais, — ndo estdo
vinculados a decisbes passadas coletivas ou mesmo pessoais sobre sua
concepcdo do bem. Decorre da propria concepcdo de pessoa moral que esta
possa, usando de sua segunda faculdade moral, formar, defender e revisar sua
concepcao de bem (RAWLS, 2000, p.61).

Assim,

Pessoas séo fontes autdnomas de reivindicagdes no sentido de que estas tém um
valor proprio, que ndo deriva de deveres e/ou de obrigacdes anteriores em relagdo
a sociedade ou a outras pessoas, nem é determinado por seu papel social
especifico. As reivindicagbes, que sdo determinadas como decorrentes dos
deveres para consigo mesmo, se pensarmos que tais deveres existem, séo
igualmente consideradas como auténomas tendo em vista uma concepc¢do da
justica social (RAWLS, 2000, p.93).
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Por isso, na concepgao politica liberal de RAWLS, ndo h& espaco para um
aprisionamento da pessoa a nenhum tipo de concepc¢do particular de bem, esta
enquanto ser moral, livre e igual tem autonomia em relagdo a qualquer sistema
particular de fins, ndo estando seu status, bem como sua identidade publica,
sujeitos a nenhum tipo de afetacdo em decorréncia da alteracdo de suas
convicgbes. Nao tem ainda sequer o poder de afetar seu ideal de “cooperacdo
social” (RAWLS, 2000, p.95), que decorre de uma postura de reconhecimento e
ndo de submissdo. Quanto a autodeterminagcdo pessoal, RAWLS é enfatico ao
afirmar que renunciar as liberdades e faculdades morais “demonstra fraqueza de
carater” (RAWLS, 2000, p.65), o que ndo deve (a protecdo de interesses

préprios), contudo, ser confundida com egoismo.

Na medida em que RAWLS avanc¢a nho construtivismo de sua concepcédo
politica de justica, em funcéo do fato do pluralismo, compreende que deve, tanto
quanto possivel, ndo comprometer-se com nenhuma doutrina mais ampla
(doutrinas gerais e abrangentes). Mas, ndo apenas ndo se aproximar, como
também ndo se tornar uma doutrina abrangente. Diante do fato do pluralismo um
“acordo publico e efetivavel, baseado numa Unica concepc¢ao geral e abrangente,
s6 poderia ser mantido pelo uso tiranico do poder do Estado” (RAWLS, 2000,
p.252).

Em RAWLS, 0 que garante a unidade de uma sociedade néo é a verificacdo
de uma concepcdo abrangente moral, filosofica ou religiosa, capaz de prestar
orientacdo forgada, assim como marcadamente se deu em toda idade média,

com sua indiferenciagéo sistémica e mono-teo-orienta¢ao.

“A esperanga é que a concepcao de justica a qual pertence essa concepgao dos
cidadaos seja aceitavel para um amplo leque de doutrinas abrangentes e,
portanto, respaldada por um consenso por justa posi¢do” (RAWLS, 2000, p.258).

RAwLS entdo lanca uma potencial objecdo ao seu consenso por justa
posicdo, que seria a rendncia a uma idéia de comunidade politica face ao

“descritério do referido consenso”.

RAwLs afasta a pertinéncia de tal objecdo com trés razbes: em primeiro
lugar, se por comunidade politica entende-se ou espera-se uma mono-
orientacdo pela afirmacdo de uma doutrina abrangente; o fato do pluralismo,
desde logo, afasta tal possibilidade, tendo em vista, segundo, que a hipétese de

manutencdo de tal ordem pressupde o uso tirdnico do poder do Estado e,
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terceiro, acredita que a melhor solucdo é um consenso justificado por uma
concepcgao razoavel de justica, ou seja, capaz de atender ao fato pluralismo,
tratando os cidaddos como pessoas morais, livres e iguais, capazes de
racionalmente exercerem suas faculdades morais e, neste sentido,
diferenciando-se, ou distanciando-se, ela mesma - a concepc¢do politica de

justica -, de ser uma doutrina abrangente (RAWLS, 2000, p.262).

RAwLS é um liberal e, neste sentido, é capaz de materializar sua
preocupacdo da seguinte maneira: “De outro modo, ndo parece haver garantia
de que restringir ou suprimir as liberdades fundamentais de alguns seja a melhor
maneira de maximizar a totalidade (ou a média) do bem-estar social” (RAWLS,
2000, p.266).

Assim, RAWLS constata o fato do pluralismo, bem como sua faticidade, e
sua absorcao pela concepcdao politica de justica como fundamental a instauracéo
de uma ordem constitucional liberal democratica, onde os cidadaos sdo dotados
do status de pessoas morais, livres e iguais, capazes de, no exercicio de suas
faculdades morais, determinar, defender e rever suas concepc¢des individuais de

bem, referentes ao ideal de vida digna.

Contudo, como observa GISELE CITTADINO:

A idéia de pluralismo ndo se restringe a diversidade de concepcdes individuais
sobre a vida digna que caracteriza a sociedade moderna. O pluralismo possui uma
outra dimensédo, que esta associada ndo a uma diversidade das concepcodes
individuais sobre o bem, mas ha exigéncias de uma pluralidade de identidades
sociais, que sdo especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista historico.
Esta dimensédo do pluralismo constitui uma das questbes em torno da qual se
organiza a critica comunitaria ao liberalismo. E Michael Walzer é um dos seus
defensores (CITTADINO, 2004, p.85).

7

WALZER € um autor cujas lentes oculares agrupam pessoas. Assim, 0
referido comunitarista, ao olhar para a sociedade, enxerga paises, Estados,
cidades, bairros, etnias, familias, clubes, etc. WALZER, na medida em que pensa
uma teoria de justica fundamentada em bens significados por construcdes
histéricas comuns a uma comunidade, pensa o individuo como um ser
construido culturalmente e, portanto, no que tange a distribuicdo de justica,
vinculado a uma certa esfera de significado axiolégico construido em
comunidade, determinante de um certo bem e capaz de oferecer uma frequéncia
operacional de justica particular (uma esfera de justica), porque comprometida

com a particularidade de uma dada histéria de significado comum.
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Para WALZER (2003, p.01) “a sociedade humana é uma sociedade
distributiva”, e na relacdo mutua de distribuicdo de bens o homem sempre
recebe seu lugar na economia, seu lugar na ordem politica, sua reputacéo entre
0S pares, suas posses materiais, etc., como algo que Ihe fora distribuido, isto é,

“tudo isso Ihe veio de outros seres humanos” (WALZER, 2003, p.01).

Ao olhar para a histéria, WALZER percebe que varias ideologias
manifestaram-se quanto ao como distribuir bens _ mérito, classificagéao,
hereditariedade, amizade, necessidade, livre intercambio, lealdade politica,
decisdo democratica, etc. _ e, antes de mostrarem-se exclusivas e verdadeiras,
mostram-se, na verdade, passiveis de concomitancia (tensa), cada uma com seu
lugar especifico, sua esfera de correspondéncia. Mas, segundo WALZER, existe
uma tendéncia filoséfica de buscar uma unidade fundamental para a justica
distributiva, e diz: “Demonstrarei que procurar unidade é deixar de entender o
tema da justica distributiva” (WALZER, 2003, p.03).

Quando WALZER expressa-se desta forma, esta, sobremaneira, olhando
para a teoria de justica de RAWLS (A Theory of Justice), citando sua diretriz de

distribuicéo justa:

Hoje em dia, esse sistema costuma ser descrito como aquele em que pessoas
idealmente racionais ideais escolheriam se fossem obrigadas a escolher de
maneira imparcial, ndo sabendo nada da prépria situacdo, impedidas de fazer
reivindicacbes particularistas, deparando-se com um conjunto abstrato de bens
(WALZER, 2003, pp.03-04).

WALZER ndo é capaz de compartilhar de tal modelo de distribuicdo em

decorréncia uma diferenca fundamental: sua forma de ver o pluralismo.

Como afirma, o pluralismo merece uma defesa coerente, pois ele ndo quer
dizer endosso de todos os critérios distributivos, nem mesmo a aceitacao de
todos os candidatos a agentes desta pluralidade (WALZER, 2003, p.03).

N&o é o particularismo dos individuos que esta em jogo, ou em questado. “O
maior problema estd no particularismo da histéria, da cultura e da afiliacao”
(WALZER, 2003, p.04). Esta preocupacdo de WALZER faz com que ele reverta o
foco de uma analise universalista _ “O que os individuos racionais escolheriam
em situagBes universalizantes de tal tipo?” _ para um foco de analise
particularista _ “O que escolheriam individuos como nés, que compartilham uma

cultura e estédo decididos a continuar compartilhando-a?” (WALZER, 2003, p.04).
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Mas um pluralismo sé é definido, em decorréncia da sociedade distributiva,
por uma teoria dos bens. Os bens sociais “entram nas mentes antes de
passarem nas maos” e, por isso, sdo capazes de motivar as relagbes sociais. O
ato de dar nomes aos bens, atribuir-lhes significados e fazé-lo coletivamente é o
recorte do formato do pluralismo defendido por WALZER em sua teoria de
distribuicdo justa (WALZER, 2003, p.06). Especificamente sdo “seis as
proposi¢cdes” nas quais se resume a teoria dos bens de WALZER (2003, pp.06-
11).

1. Os bens no mundo compartilham significados porque sua concepcéao e
criacdo decorrem de processos sociais; ja que “0s seres humanos gostam em

multiddo”, todos os bens de que trata a justica distributiva sdo bens sociais.

2. Existe um histérico de relacdo entre criar e conceber, e possuir e
empregar bens, o que perpassa inclusive o mundo moral e material onde se
constitui uma vida. Este histdrico permite a construcdo de uma nog¢do de como

dar, distribuir e trocar os bens.

3. Nao existe conjunto concebivel de bens fundamentais ou essenciais

independentemente do mundo moral e material no qual foi significado.

4. O que define a movimentagdo dos bens € seu significado social. Acordos
distributivos ndo sdo realizados levando em conta um sentido “a-social” do bem,
mas sempre seu sentido construido, o que confere a distribuicdo legitimidade e
criticidade. O que significa um bem para uma comunidade, determina o como e

0s motivos pelos quais € distribuido.

5. Os significados séo histéricos, sofrem mudangas em seu carater de
justeza no decorrer do tempo. Alguns bens, entretanto, podem reiterar-se no
tempo em decorréncia de sua essencialidade, o que ndo leva necessariamente a

um método capaz de apontar para 0s motivos relevantes de tal reiteracéo.

6. A cada esfera de distribuicdo, determinada pelo significado do bem a ser
distribuido, corresponde uma forma autdnoma de justica distributiva. Uma esfera
distributiva deve possuir uma autonomia relativa em relacdo as demais. Neste
sentido, a autonomia relativa das esferas distributivas e o significado construido
socialmente devem funcionar como medida critica para as transgressodes
sistematicas do predominio e monopdlio de alguns bens por grupos especificos

que os convertem em poder de dominacéo.

Essa é a estrutura da teoria dos bens sociais de WALZER, e é sobre ela

que repousam todas as conseqléncias tedricas da sua teoria de justica, e
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representa, na mesma medida, a propria idéia de pluralismo utilizada na sua

estrutura de justica, enquanto esfera de significado social.

Mais detalhadamente, WALZER analisa uma concepc¢do de “igualdade
simples” (WALZER, 2003, p.15), onde todas as pessoas seriam portadoras da
mesma quantidade de um determinado bem capaz de ser convertido em tantos
outros, e uma “igualdade complexa” (WALZER, 2003, p.21), que requer uma
diferenciacdo entre modelos de distribuicdo adequados aos diferentes bens
distribuidos, ou seja, aos significados que tém dentro de uma sociedade na qual
ele foi concebido. Este modelo de igualdade seria entdo o mais adequado a
fazer frente a tirania, ou seja, a violacdo dos significados sociais dos bens, a
determinacdo da distribuicdo de um bem em decorréncia da posse de outro -

predominio e monopdalio.

Neste sentido o projeto de WALZER pretende, na medida em que comecar a
distinguir significados e delimitar esferas distributivas, ingressar em uma
empreitada igualitaria (WALZER, 2003, p.35).

A comunidade politica representa o fenbmeno mais proximo do qual
WALZER consegue chegar para observar um estado de significados comuns
extraido de um contexto, temporalmente determinado, de lingua, histéria e
cultura, capazes de juntos formarem uma consciéncia coletiva (WALZER, 2003,
p.35). E, portanto, na interpretacdo deste “comum”, que se deve sustentar as
argumentacdes sobre questfes morais; “a argumentacdo € o mero apelo a
significados comuns” (WALZER, 2003, p.36).

Noutro giro, HABERMAS entende que a sociedade moderna foi capaz de
promover tanto uma individualizagdo dos projetos de vida quanto uma
pluralizagdo na configuracdo de formas de vida coletivas (HABERMAS, 1997a
p.131). Neste sentido, sob uma concepg¢do normativa pos-metafisica, HABERMAS
em seu projeto de construcdo de uma ética discursiva rejeita uma consciéncia
normativa “egocentrista’, bem como, e na mesma medida “ethocentrista”
(HABERMAS, 1997a, p.131), fazendo frente tanto a Liberais como a

Comunitarios.

Em sociedades nas quais a integracdo entre seus membros é mantida por
tabus, as expectativas, tanto de conhecimento quanto de coacdo normativa, se
solidificam em um “complexo indiviso de convic¢des, que se liga a motivos e
orientacbes axiolégicas” (HABERMAS, 1997a, p. 42), teleologicamente guiados

a uma auto-realizacao ética, entretanto, quanto maior for a complexidade de uma
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sociedade no sentido de reduzir a orientacdo substancial centralizada no comum
(desencantar-se), maior serd a pluralizacdo de formas de vida, bem como a
peculiaridade de suas biografias, levando a uma maior resisténcia na
sobreposicdo ou convergéncia de convicgdes que se encontrarem no mundo da
vida, o que representa um verdadeiro xeque-mate na idéia de nucleo sacralizado
de conviccbes (HABERMAS, 1997a, p.44), impeditivos de uma auto-

determinag&o moral.

No marco de sua teoria discursiva, HABERMAS € capaz ver que a pratica
comunicativa “resulta com a mesma originalidade, do jogo entre reproducdo

cultural, interacdo social e socializacdo” (HABERMAS, 1997a, p.111).

O “mundo da vida”, ao qual os individuos socializados pertencem,

configura uma

rede ramificada de a¢des comunicativas que se difundem em espacgos sociais e
épocas histéricas; e as agBes comunicativas, ndo somente se alimentam das
fontes das tradigGes culturais e das ordens legitimas, como também dependem
das identidades de individuos socializados (HABERMAS, 1997a, p.111).

Este nivel de observacéo, é capaz de justificar a rejeicdo de HABERMAS a
um projeto de regulamentacdo social egocéntrico ou etnocéntrico, ou seja, a falta
de um marco individual ou comunitario capaz de fornecer um modelo a ser
seguido por todos, mesmo dentro de uma comunidade, impossibilita, na mesma
medida, um significado substancial e comum de determinado bem ou forma justa

de sua distribuicao.

Seja no viés de um desencantamento gerado pela profanizacdo das
sociedades modernas, ou pela perda de unidade de orientacdo social em termos
sistémicos, HABERMAS entende que a falta de um marco material-epistemolégico
faz com que “as certezas do mundo da vida, ja pluralizadas e cada vez mais
diferenciadas, ndo fornecem uma compensacgdo suficiente para esse déficit”
(HABERMAS, 19974, p.45).

Enfim, vendo-se em uma modernidade altamente plural, e comprometido
com um projeto democratico radical, para além de embrenhar-se num
construtivismo, ou fechar-se na caverna assumindo um particularismo axiolégico,
HABERMAS quer (re) construir pelo caminho da intersubjetividade o entendimento
na diferenca (CITTADINO, 2004, p.90 e seg.). E nesta empreita ndo vai, por
entender ndo ser possivel, optar por nenhuma das duas formas de pluralismo

aqui expressas com RAWLS e WALZER. Para HABERMAS 0 espaco discursivo do
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Direito ndo tem forma determinada segundo principios ja sobrepostos de
“liberdade” ou “igualdade”; na verdade, esta questdo ndo é uma questdo de
escolha. Quer, muito antes, mostrar como estes se relacionam e assumem,
dentro de um acontecer social especifico, papéis distintos e relevantes, dentro e
de acordo com diferentes tipos e niveis de discursos. “As idéias modernas da
auto-realizacdo e da autodeterminacdo nao sinalizam apenas dois temas
diferentes, mas tipos distintos de discursos, os quais sdo talhados conforme o
sentido de questionamentos éticos e/ou morais” (HABERMAS, 1997a, p.129). A

peculiaridade destes discursos serd melhor vista nos préximos capitulos.

HABERMAS, entre liberais e comunitérios, ou liberais e republicanos, e
respectivamente em meio a uma disputa pela sobreposicdo de paradigmas e
principios _ liberdade e igualdade _ observa que “ndo se pode manter um
Estado de direito sem democracia radical” (HABERMAS, 1997a, p.13), 0 que o
leva, numa perspectiva pds-metafisica e pos-convencional, a entender que
liberdade e igualdade sempre querem se dizer respectivamente, ou seja,
tradi¢cdes culturais e personalidades individuais, autonomia publica e autonomia
privada, soberania popular e direitos humanos sédo, antes de concorrentes, co-
originarios.

Se em RAwLS o fato do pluralismo o levou a construir racionalmente um
conceito politico universal de justica, garantindo imparcialidade através do véu
da ignorancia na posicdo original, e se em WALZER manter-se na comunidade
assumindo sua parcialidade axiolégica fundada na materializagéo de valores foi
0 modo de se conceber justica, HABERMAS (re) constréi seu conceito de justica,
porque reconhece a diversidade de concepg¢bes de vida boa garantidas pelos
direitos humanos entendidos como normas juridicas de carater deontologico, e
porque assume que tradicbes séo postas sob ponto de reflex@o e de critica tanto

para rejeicdo quanto para reafirmac¢ao. Como diz o proprio HABERMAS:

Eu ndo contesto a validade de tal projeto, porém eu ndo tento construir na
escrivaninha as normas fundamentais de uma ‘sociedade bem organizada’. Meu
interesse fundamental estd voltado primordialmente para a reconstrucdo das
condicdes realmente existentes]...] (HABERMAS, 1993, p.98).

O debate sobre o pluralismo ndo é necessariamente uma caracteristica das
construcdes tedricas em termos de classicos da teoria do direito. Pode-se dizer
gue assim foi até o positivismo que, _ diante da complexidade gerada pelo
emaranhado de concepc¢des morais, comuns em um mundo desencantado, _

“resolve” a questéo desligando as perspectivas normativa e conceitual do Direito.
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Ou seja, ignora-se a diversidade como resposta a ela, pretendendo assim

seguranga e certeza. O mesmo ndo ocorre com RONALD DWORKIN.

Como ja visto no capitulo anterior, o positivismo filosofico, cientifico e
juridico fizeram questdo de cindir descricdo de prescri¢ao, ciéncia de filosofia e
validade de justica; isso em busca da neutralidade que deveria ser inerente ao
cientista do Direito. Mas a discussao sobre o pluralismo ja é uma discusséo pés
retorno ao direito, ou seja, ja adequada a um novo plano discursivo que tenta, de
alguma forma, religar Direito e Etica e com isso mostrar como a desconstrugéo
das cisdes referidas séo inevitaveis quando se pretende um direito legitimamente

justificado.
Bom, como diz CHUEIRI (1995, p.65): “Dworkin € um moderno [...]."

A concluséo é mais que acertada, e tal espirito moderno mostra-se claro no
que tange a posicdo assumida em termos de configuracdo social levada em
conta por sua teoria de Direito como integridade. Pluralismo na obra de DWORKIN

aparece justamente como liberdade, igualdade e fraternidade.

Fragmentando analiticamente o pluralismo defendido por DWORKIN, parece
lograr sentido fazer uma associacdo entre igualdade e postulado primario e
central de sua moralidade politica; fraternidade e legitimidade; liberdade e
direitos individuais como trunfos/coringas contra violagbes do “igual
consideracdo e respeito” _ Right to equal concern and respect _ no tratamento

governamental.

Podemos comecar a falar sobre a relagdo entre liberdade e igualdade em
Dworkin pelo seu postulado ideal de moral politica, capaz de ser,

presumivelmente, segundo ele, aceito por todos membros de uma comunidade:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragao, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepcdes inteligentes sobre o modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nao
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracéo e respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por
serem merecedores de maior consideracdo. O governo ndo deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concepcao de um cidaddo sobre a
forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre ou superior do que a de
outro cidaddo (DWORKIN, 2002, p.419).

DWORKIN coloca a igualdade no centro de sua concepcao de Direito. Pode
parecer contraditorio um liberal fundar sua construcéo tedérica na igualdade e ndo

na liberdade, mas o que DWORKIN propde € justamente uma concepcdo liberal
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de igualdade: “O conceito central da minha argumentagédo sera o conceito nao
de liberdade, mas de igualdade” (DWORKIN, 2002, p.419).

Igualdade, segundo DWORKIN, em linhas gerais € o direito ao igual
tratamento, ou seja, direito a mesma/igual distribuicdo de bens e oportunidades
para qualquer pessoa, e o direito a um tratamento igual, ou seja, o direito de ser

sempre levado em conta nas decisdes publicas pelas quais for um afetado.

E, portanto, do proprio direito a igualdade que decorrem as liberdades ou
direitos a diferenca. Isso porque as liberdades devem ser reconhecidas, para
DWORKIN, sempre que se mostrarem necessarias a afirmacéo do direito ao igual
tratamento (DWORKIN, 2002, p.421). Poderiamos falar de uma igualdade na
diferenca, ou seja, ser tratado como igual quer dizer: ndo ser vitima de um
governo que se baseie na suposta superioridade de alguma forma de vida em
detrimento das demais; isso violaria a sua concepcao liberal de igualdade.
Nestes termos, as restricdes as liberdades devem ser vistas com extremo
cuidado sob pena de afetarem o mais fundamental principio de moral politica: a

igualdade.

A violacdo da liberdade como violacdo do préprio direito ao tratamento
igual é o que permite a DWORKIN ir contra a concep¢ao normativa utilitarista do
Direito, ja que esta estaria sempre: a) sujeita as “preferéncias externas” de uma
parte da populacdo que de algum modo, acabaria por impor aos vencidos
concepgbes particulares sobre a vida boa, bem como também, b) sujeita a
impossibilidade pratica de um utilitarismo capaz de se comprovar referente
apenas as ‘“preferéncias pessoais” de alguns (DWORKIN, 2002, p.426).
DWORKIN sO consegue ver igual consideracao e respeito na medida em que os
cidadaos séo reconhecidos como livres para decidirem a moralidade de suas

préprias vidas.

As liberdades nao séo defendidas por DWORKIN como principio que funda
uma concepc¢ao de justica, ainda que seja necesséaria a ela, e justamente por
isso jA em “Levando os Direitos a Sério” escreve “Nenhum direito a liberdade”
(DWORKIN, 2002, p.409), ndo para negar o direito as liberdades, mas antes
para evidenciar a inexisténcia de um direito geral a liberdade, jA que se assim
nao fosse, qualquer restricdo legalmente estabelecida apareceria como violacéo
a este direito mais geral de liberdade. O direito as liberdades deveria ser fundado
em outra concepcédo moral de politica e justamente por isso funda-se no ideal de

igual consideracgao e respeito, como ja visto acima.
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Mas, pensando o Direito a partir de um marco de democracia constitucional
liberal, DWORKIN V& as liberdades e direitos fundamentais como essenciais para
o funcionamento destas mesmas democracias em que os cidaddos podem se
entender como responsaveis pelo préprio direito mediante o exercicio de suas
capacidades de autodeterminacao, auto-realizacdo e participacdo politica. Deste
modo o cidaddo de DWORKIN s6 pode experimentar o ideal de igual consideracdo
e respeito na medida em que dividir em sua comunidade o mesmo status politico
e moral de seus co-cidadaos. Esta exigéncia se traduz para o0 governo como
necessidade de neutralidade no tratamento das questdes morais sobre as
concepcodes de vida boa. “O governo nao deve restringir a liberdade, partindo do
pressuposto de que a concepcdo de um cidaddo sobre a forma de vida mais
adequada para um grupo € mais nobre ou superior do que a de outro cidadao”
(DWORKIN, 2002, p.419).

O ideal de igual consideracéo e respeito ndo apenas funda e delimita, mas
garante-se pelos direitos de liberdade. Afinal, se DWORKIN vé& 0s principios como
coringas/trunfos é justamente para garantir os cidaddos frente a politicas
(utilitaristas ou do género) que ameacem o0 seu mais fundamental direito de igual

consideracéo e respeito.

[...] o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas ao seu dominio como dotadas
do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a
mesma consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer
liberdades individuais que forem indispensaveis para estes fins, entre as quais
(mas ndo somente) as liberdades mais especificamente declaradas no documento,
como a liberdade de expresséo e a liberdade de religido (DWORKIN, 2006, p.11).

Se a cobranca de neutralidade que DWORKIN faz ao governo referente ao
tratamento anti-utilitarista do pluralismo de concepc¢des de vida boa é capaz de
distancia-lo de comunitaristas como WALZER, 0 que permite distancia-lo de
RAwLs é sua idéia de fraternidade enquanto ideal associativo de sua

comunidade politica.

DwWORKIN defende uma comunidade capaz inclusive de anonimato no que
tange a materializagdo dos seus membros, iSso permite que as comunidades
possam manter lagos obrigacionais de fraternidade da forma mais abrangente
possivel. Na verdade DWORKIN entende que € preciso chegar a uma idéia ideal
de associagdo justamente para justificar o exercicio do poder do governo contra
alguns membros que, mesmo sendo contra determinadas decisfes, conseguiria,

em decorréncia do reconhecimento dos lacos associativos, acreditar que o
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mesmo dispéndio que sofrerd seria feito em seu favor. DWORKIN imagina uma
associacdo fundada na ‘“reciprocidade”, ndo detalhada ou fundada em
obrigacbes associativas deliberadas/contratuais (taxativas), mas numa
“reciprocidade mais abstrata”, ou seja, € mais uma questdo de aceitar a
necessidade do outro para se estabelecer o proprio conteudo dos vinculos que

tém, com base em linhas gerais que justificam seus sacrificios.

As obriga¢des associativas podem ser mantidas entre pessoas que compartilham
uma idéia geral e difusa dos direitos e das responsabilidades especiais que os
membros devem p6r em pratica entre si, uma idéia do tipo e do nivel de sacrificio
gue suas relacfes mutuas devem pressupor (DWORKIN, 1999, p.240).

Essa reciprocidade mais abstrata exigiria que as obrigacbes da
comunidade fossem ‘“especiais”, “pessoais”, “gerais” e “iguais”. Nao seriam
fraternais as comunidades em que alguns de seus membros fossem
intrinsecamente menos dignos que outros. Assim “as responsabilidades que uma
verdadeira comunidade mobiliza sdo especiais e individualizadas, e revelam um
abrangente interesse mutuo que se ajusta a uma concepc¢ao plausivel de igual
interesse” (DWORKIN, 1999, p.243).

Ja fora afirmado por DWORKIN, linhas atras, que o conceito central de sua
argumentacdo seria o conceito ndo de liberdade, mas de igualdade; isso se
afirma mais uma vez ja que é justamente e, novamente, o ideal de igual
consideracédo e respeito que cria e justifica o vinculo e as obrigacdes reciprocas

entre os membros de uma comunidade fraterna.

E exatamente neste sentido que se pode afirmar categoricamente que
DWORKIN consegue manter toda uma tensdo, paradigmatica inclusive, desde héa
muito existente, entre liberdade e igualdade, dentro exclusivamente da sua

férmula de moralidade politica como igual consideracao e respeito.

Em relacdo as dimensdes do pluralismo defendidas por RAWLS e WALZER,
DWORKIN é capaz de conceber, ndo apenas um ideal mais geral e abrangente de
diferentes concepcdes particulares de vida boa, mas também um ideal mais
geral e abrangente de vinculos comunitarios capazes de justificar a peculiaridade

histérica de uma determinada associacgéo.

Para DWORKIN a incompatibilidade entre Liberdade e Igualdade s6 pode ser

um erro.
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N&o se rejeita a idéia de que os individuos tém direitos a certas liberdades
especificas, como o direito as decisdes morais pessoais (...). Portanto, os ensaios
contradizem a conhecida e perigosa idéia de que o individualismo é inimigo da
igualdade. Essa idéia é um erro comum dos libertarios que odeiam a igualdade e
dos igualitaristas que odeiam a liberdade; cada um ataca seu proprio ideal sob seu
outro nome (DWORKIN, 2002, p.XIII).

Outra questao é de extraordinaria importancia no pensamento de DWORKIN:
as obrigacdes politicas aparecem como sendo de natureza associativa, e a
construcdo das obrigacdes do Direito também sdo de natureza associativa
(DWORKIN, 1999, pp.248-249). Além de serem associativas, outra questao de
extraordinaria importancia e centralidade em toda a obra de DWORKIN é o fato de
0S conceitos e compromissos associativos serem todos interpretativos
(DWORKIN, 1999, p.240). Ou seja, 0S conceitos e compromissos sdo sempre
(re)construidos, a partir de si mesmos, e, portanto, sempre colocados ao alcance
de uma autocritica conceitual, dependente da atitude interpretativa dos cidadaos.
Outras explicacdes sobre o dever moral de obedecer as instituicbes néo
conseguiriam mostrar “como a legitimidade decorre da cidadania e a define”
(DWORKIN, 1999, p.234).

Afinal o Direito para DWORKIN, é acima de tudo uma pratica interpretativa
capaz de justificar-se moralmente, mesmo no pluralismo. Portanto, assim como
em HABERMAS, a justica apenas pode ser (re) construida em casos concretos
mediante a (re) construgéo interpretativa do proprio Direito em sua melhor luz, de

forma critico-deliberativa.

A integridade, portanto, promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos:
pede ao bom cidad&o [...] que interprete a organizagdo comum da justica a qual
estdo comprometidos em virtude da cidadania. A integridade infunde as
circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra, interpenetrando-as
para o beneficio de ambas. Isto €, de qualquer forma, o que o direito representa
para nos: para as_pessoas gue gueremos ser e para a comunidade que
pretendemos ter.(DWORKIN, 1999, p.230 e 492). Grifou-se.

Finalmente, toda tensdo inerente a igual consideragdo e respeito devera
ser levada em conta em uma decisdo judicial que sempre realiza uma leitura

moral da constituicdo, ou seja, dos principios constitucionais em questéao.
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2.3.
O Direito apés um desencantamento e um novo “re-encantamento”

“Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a
interpretacdo como algo que reconhece as imposi¢cdes da histéria ao mesmo
tempo que luta contra elas.”( DWORKIN, 1999, p. 75).

Na longa narrativa historico-religiosa-racional de WEBER, trés questdes
respectivamente decorrentes podem ser ressaltadas, da mais geral a mais
especifica: o processo de racionalizacdo do ocidente, o desencantamento do
mundo e o processo de secularizacao.

O processo de racionalizagdo do ocidente é a grande perspectiva
analisada por WEBER em sua narrativa e compreende tanto o processo de
desencantamento do mundo como o0 de secularizacdo. Na verdade a
racionalizacdo do ocidente é toda trajetoria, como o nome ja diz, do pensamento
ocidental rumo ao racionalismo, o que significa dizer que “o ‘racionalismo’ é um
conceito histérico que encerra um mundo de contradi¢cdes” (WEBER, 2004,
p.69).

Contra magos e bruxos, WEBER observa:

Aquele grande processo histérico-religioso do desencantamento do mundo que
teve inicio com as profecias do judaismo antigo e, em conjunto com o pensamento
cientifico helénico, repudiava como superticdo e sacrilégio todos 0s meios magicos
de busca da salvacéo [...] (WEBER, 2004, p.96).

Assim, com o0 termo desencantamento do mundo WEBER quer
especificamente afirmar “a eliminacdo da magia como meio de salvacdo”
(Weber, 2004, p.106).

Os puritanos do séc. XVII, segundo WEBER, conseguiram levar o
desencantamento do mundo que comeca com os profetas do judaismo “as suas
dltimas consequéncias” (WEBER, 2004, p.133), na medida em que colocavam a
ascese intramundana no centro da operacionalizacdo da religido; a divinizacdo
da criatura passava a ser “uma desvalorizacdo do respeito a Deus” (WEBER,
2004, p.132). N&o poderia mais haver magia no intramundo; ndo poderia mais se
pensar em canais/criaturas privilegiados entre o intramundo e 0 extra-
mundo/outro mundo, como aqueles assegurados pelos magos. E neste sentido
que o desencantamento do mundo pode ser entendido como um processo do
mundo ocidental que se d& pela re-configuracdo de estimulos psicologicos

criados pela fé religiosa e pela pratica de um viver religioso que dava a direcao


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613182/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613182/CA

60

da vida e mantinha o individuo ligado nela (WEBER, 2004, p.89), representando
uma sobreposicdo da religiosidade ética ascética contra as praticas magicas de
salvacéo.

O que o desencantamento do mundo pela via da reforma protestante foi
capaz de gerar foi a re-afirmacdo de um fim transcendente, a bem-aventuranca,
s6 que agora apenas atingivel mediante a ascese intramundana de aumentar a
gléria de Deus na terra, o que exigia do individuo uma atividade constante de
reflexdo, e que, por sinal, representa 0 uso renascentista puritano do “cogitio
ergo sum” de DESCARTES (WEBER, 2004, p.107).

Essa ascese intramundana, religido-préatica-racional-intramundana,
representa uma virada racionalista no pensamento ocidental realizada via
desencantamento do mundo por meio das religides renascentistas contra as
configuracdes das “religides magicas”.

E, justamente neste sentido, a partir da analise da evolucéo religiosa do
ocidente que WEBER quer ndo fazer uma analise teolégica do ocidente, mas,
muito antes, ja que o medievo foi orientado teologicamente, analisar a prépria
configuracdo do pensamento ocidental, a conduta de vida moral, ainda que nds
(modernos) ndo sejamos mais capazes de fazer a menor idéia de quanto os
poderes religiosos se faziam valer nas praxis decisivas para a formacédo do
carater daquele povo (WEBER, 2004, p.141).

Por sua vez, a secularizagédo, diferentemente do desencantamento do
mundo que se refere a um processo religioso contra-magico, representa um
processo de autonomizacgédo cultural frente a religido, ou seja, um processo que
se deu entre a nascente modernidade do séc. XVIIl e as amarras sacras do Séc.
XVII, o que por, sua vez, vai aflorar em Estados secularizados, neste sentido,
delimitados frente a religido, e configurados enquanto esferas autbnomas de
poder burocratico e laico.

O mais importante neste momento € perceber que o processo de
secularizacdo € resultado da caminhada racionalista do ocidente bem como do
desencantamento do mundo, 0 que nos transporta a questao da legitimidade da
dominacao pela via do poder politico agora ndo mais justificado no sagrado.

Se por secularizacdo podemos entender uma autonomizacgéo entre Estado
e religido, inevitavelmente chegaremos a observagcdo dos instrumentos de
dominacdo estatal, bem como dos seus novos critérios de legitimidade.
Fundamental: a secularizagdo, enquanto processo de racionalizacdo da
dominagéo politica, é também algo que caminhou desencantando-se, ou seja, 0

processo de secularizacdo € também o processo de desencantamento do
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Estado, da lei, do Direito. Secularizagdo € desencantamento do mundo pela via
do desencantamento do Estado, da lei, do Direito.

WEBER Vvé que a caminhada do Direito e dos procedimentos juridicos
passaram por quatro estagios de desencantamento/racionalizacdo: a) a
revelacdo carismatica do direito por profetas juridicos; b) a criagdo e aplicagédo
empirica do direito por honoratiores juridicos (criacdo de direito cautelar e de
direito baseado em precedentes); ¢) a imposicdo do direito pelo imperium
profano e por poderes teocraticos; d) o direito sistematicamente estatuido e a
“justica” aplicada profissionalmente, na base literaria e formal l6gica por juristas
doutos (juristas especializados) (WEBER, 1999a, p.143).

WEBER, com peculiar disciplina, faz uma andlise detalhada dos referidos
estagios de racionalizacdo do Direito, transitando entre a antigliidade, a idade
média (ius commune), e a modernidade.

Desde um direito revelado por sacerdotes e profetas chamados a
administrar oraculos e julgamentos por ordalia, até a sistematizacéo légica
racional do Direito aplicado por especialistas (formados em universidades de
ensino juridico), ou seja, no percurso percorrido pelo Direito até um sistema de
dominacdo legal racionalmente estabelecido por meio do Direito legislado e
circularmente mutavel, sempre houve uma configuracdo prépria na tentativa de
realizar uma justica substantiva e de manter algum tipo de formalizagéo.

Na virada moderna, WEBER rejeitou uma concepc¢éo de Estado Moderno e
de sua respectiva ordem legal que se concentrasse no ‘objetivo’ dessa
comunidade politica ou em alguns juizos especificos de valor, isso porque as
comunidades politicas podem continuar a perseguir seus interesses sem perder
a qualidade de estado moderno, seja usando o Direito legislado para garantir a
propriedade ou algum valor supremo emanado de Deus. Esta preocupacao de
WEBER se da& em relacdo as comunidades nas quais onde as pessoas
consideram certos tipos de normas como validas e dirijam suas vidas de acordo
com elas. (BENDIX, 1986, p.324).

Para WEBER interessa a idéia do “direito do direito” dentro de uma ordem

juridica racional e positiva, quando

a conviccdo da ‘legitimidade’ especifica de determinadas maximas juridicas, ou
seja, a forca de determinados principios juridicos, indestrutivel por qualquer
imposi¢cdo de direito positivo e diretamente compromissoria, realmente influencie
de forma sensivel a vida juridica pratica (WEBER, 1999a, p.134).
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“O conteudo destas méaximas costuma charmar-se ‘direito natural”
(WEBER, 1999a, p.134). “Modernamente, a legitimidade da ordem juridica
através da referéncia ao direito natural é a Unica alternativa que resta depois do
declinio da crenca na revelacdo religiosa e no carater sagrado da tradicdo”
(BENDIX, 1986, p.325).

O direito natural, enquanto virada de secularizagdo, foi analisado por

WEBER porque propunha-se como 0 conjunto das normas vigentes
independentes de qualquer direito positivo e que tem preeminéncia diante deste”
(WEBER, 1999a, p.134). Neste sentido seria capaz de fazer frente a formas
encantadas de Direito, como a lex naturae “legitimo segundo a vontade de deus
dentro do mundo existente do pecado e da violéncia, em oposicdo aos
mandamentos de Deus diretamente revelados a seus crentes e somente
evidentes aos religiosos eleitos” (WEBER, 1999a, p.134).

Mas WEBER pode observar que as maximas formais do direito natural como
a liberdade de contratar e os axiomas materiais como a legitimidade exclusiva da
producdo de trabalho, estiveram fortemente vinculadas aos ambitos de
interesses de determinadas classes. As qualidades formais do direito natural
eram defendidas pelas classes interessadas no mercado e na apropriacdo
definitiva dos meios de producdo, enquanto os axiomas materiais do direito
natural eram defendidos pelos camponeses proletariados submetidos aos
burgueses pelas necessidades decorrentes da falta de meios de producédo
proprios (WEBER, 1999a, p.138).

A ascensdo do materialismo do direito natural, que buscou apoio em
profecias, foi interrompida pelo ceticismo do radicalismo antimetafisico, pelo
evolucionismo marxista, € 0 positivismo comtiano, bem como pela politica
moderna de poder (WEBER, 1999a, p.140).

A queda do direito natural’ e o poder do positivismo juridico que seguia
“avancando de maneira irrefreavel” (WEBER, 1999a, p.140), numa dimensdo
pos-metafisica e pos-convencional, e que selava a transicdo de uma maneira
sacralizada para uma dessacralizada de pensar, a integridade social foi algo que
soou como o sumo do desencantamento do direito, neste sentido da prépria

forma de operar do sistema integralizador da sociedade.

" “Mas, nao apenas em consequéncia da inconciliavel relagdo de luta entre os axiomas
formais e materiais do direito natural e do trabalho das diferentes formas da doutrina da evolugéo,
como também em conseqiéncia da decomposicdo e relativizagdo de todos 0s axiomas
metajuridicos, em parte pelo préprio racionalismo, em parte pelo ceticismo do intelectualismo
moderno em geral, a axiomatica do direito natural caiu hoje em profundo descrédito.” WEBER, Marx.
Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. 1. p. 140. Grifou-se.
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A dominacdo legal agora “pdés-mundo—encantado” racionalizava-se em
decorréncia da relagcdo meio e fim, ou seja, uma racionalidade instrumental, pela
qual o Direito foi condenado a uma crescente tecnizacdo, acompanhada pela
sensacao de desconhecimento por parte dos leigos. “Isto é, a especializa¢do do
direito, e a crescente tendéncia a considerar o direito um aparato técnico com
contetudo desprovido de toda santidade racional e, por isso, modificavel a cada
momento, conforme fins racionais” (WEBER, 1999a, p.153).

Por isso entdo WEBER diz que a dominacédo legal baseia-se em que “todo
direito, mediante pacto ou imposicdo, pode ser estatuido de modo racional _
racional referente a fins ou racional referente a valores (ou ambas as coisas) [...]"
(WEBER, 1999b, p.142).

Antes de fazer um fechamento/aproveitamento critico do caminho
percorrido com WEBER, através da trajetéria de desencantamento do mundo e do
Direito, resultante em uma racionalidade sistémico-instrumental, positivista e
pos-metafisica, fincada nas qualidades formais do direito, sera proveitoso, ainda
que rapidamente, ver uma concep¢ao do direito como instrumento de dominio e
violéncia. MICHAEL FOUCAULT é pertinente pelo poder e expressividade de sua
linguagem.

FoucauLT tentando entender o “como do poder”, esquematicamente
focaliza um tridngulo: poder, direito e verdade. (FOUCAULT, 1999. p.28).

Tradicionalmente a questédo era: como o discurso da verdade pode limitar o
direito do poder? Mas, para FOUCAULT, 0 que interessa saber é: de quais regras
de direito o poder lanca méo para gerar discursos de verdade?

Para Foucault ndo h&d como funcionar o poder sem um discurso de
verdade; neste sentido, “somos forcados a produzir a verdade pelo poder que
exige esta verdade e que necessita dele para funcionar” (FOUCAULT, 1999.
p.29).

A verdade a qual somos obrigados e submetidos configura-se enquanto

norma, ou seja, um discurso verdadeiro ao qual estamos fadados ja que:

Somos julgados, condenados, classificados, obrigados a tarefas, destinados a uma
certa maneira de viver ou a uma certa maneira de morrer, em funcéo de discurso
de verdade, que trazem consigo efeitos especificos de poder. Portanto: regras de
direito, mecanismo de poder, efeitos de verdade (FOUCAULT, 1999. p. 29).

FOUCAULT Vvé o direito ocidental como um direito do poder régio e que, por
isso, sempre funcionou em proveito do rei, seja para determinar os direitos do rei

ou para discutir os limites deste poder, mas sempre € do poder do rei de que se
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trata, e assim o direito é a armadura juridica em que o poder real esta investido
(FOUCAULT, 1999. p. 30).

Desde a idade média o papel da teoria do direito foi fixar a legitimidade do
poder, girando em torno principalmente da questdo da soberania. FOUCAULT
observa, contudo, que centralizar a questdo da legitimidade do exercicio do

poder na questdo da soberania parecia ter,

essencialmente como fungéo dissolver, no interior do poder, o fato da dominacéo,
para fazer que aparecessem no lugar dessa dominacgéo, que se queria reduzir ou
mascarar, duas coisas: de um lado, os direitos legitimos da soberania, do outro, a
obrigacéo legal de obediéncia (FOUCAULT, 1999. p.31).

Rousseau foi claro nesta questdo: “O mais forte nunca é bastante forte
para ser sempre o0 senhor, se ndo transformar esta forgca em direito, e a
obediéncia em dever” (ROUSSEAU, 2003, p.19).

Assim, vendo o Direito e o campo judiciario como veiculos permanentes de
relacbes de dominagdo e de técnicas de sujeicdo, a questdo da soberania
sempre foi ndo uma questdo de “direito”, mas sempre uma questdo de
dominacao, equivalendo entdo soberania e obediéncia a dominacado e sujeicao;
para FOUCAULT “isso € 6bvio” (FOUCAULT, 1999. p.32).

A soberania, em termos assemelhados ao Leviatd de HOBBES, mas ainda
antes da virada para o séc. XVIII, foi capaz de manter a totalidade das relacdes
sociais, ou seja, a mecéanica geral do poder, como relacdo expressa entre
soberano e sudito, ao passo que a virada para a modernidade foi capaz de re-
configurar a mecéanica geral de poder para uma nova forma de dominacdo bem
mais refinada: o poder disciplinar.

O poder disciplinar aparece como incompativel com a classica idéia de
soberania, incidindo sobre corpos e comportamentos, extraindo tempo e
trabalho, sendo exercido pela vigilancia continua, pressupondo uma espécie de
trama cerrada de coercdes materiais, tudo adicionado a uma tendéncia de fazer
gue crescam cada vez mais a eficicia da sujeicdo, bem como a expansao dos
sujeitados (FOUCAULT, 1999. p.42). O refinamento da dominagao disciplinar _
“[...] acho eu, uma das grandes invenc¢des da sociedade burguesa” (FOUCAULT,
1999. p.43) _ em relagdo ao poder soberano materializa-se na maxima de
“minimo de dispéndio e maxima eficacia” (FOUCAULT, 1999. p.43).

Aqui entdo FOUCAULT levanta uma questao de extrema relevancia para o
presente contexto: por que com a modernidade e com a ascensdo da nova

mecanica de poder disciplinar a teoria da soberania ndo ruiu? Basicamente
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porque a organizacdo de codigos juridicos fincados na teoria da soberania
permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema de direito que
mascarava 0s procedimentos da nova mecanica de poder, apagando os rastros
da dominacao e da sujeicdo, enfim, das novas técnicas de dominio (FOUCAULT,
1999. p.44).

A proposta de democratizagdo da soberania se “encontrava lastrada em
profundidade pelos mecanismos de coercdo disciplinar” (FOUCAULT, 1999.
p.44).

FoOUCAULT, portanto, esta convicto que “soberania e disciplina, legislacéo,
direito da soberania e mecanica disciplinares sdo duas pec¢as absolutamente
constitutivas dos mecanismos gerais de poder de nossa sociedade” (1999. p.47).

Bem, com WEBER a decomposicao e relativizacdo de todos os axiomas
metajuridicos gerados pelo desencantamento do mundo enquanto superacéo de
uma forma de pensar tradicionalista e religiosa do mundo e do direito levou a
racionalizacéo do direito, como Unica alternativa, ao positivismo.

Frente a falta de um marco ético comum no mundo ja desencantado, ou
seja, diante da diversidade de esferas de valor capazes de validar a ordem
juridica legitimamente, ndo restou a WEBER outro meio de pensar a racionalidade
do direito a ndo ser mediante uma instrumentalizacao finalistica do sistema,
entregue as qualidades meramente formais do direito.

Com FOUCAULT o direito é analisado justamente em sua perspectiva
finalistica, s6 que desde uma perspectiva histérico-opressiva em que o direito
aparece na modernidade como instrumento para o0 exercicio da dominacao
disciplinar.

E no mesmo dominio do desencantamento do direito assinalado por
WEBER, enquanto processo de racionalizacdo e dessacralizagdo, ou seja, no
abandono de qualquer sentido metaético, que FOUCAULT consegue ver naquele
espaco destinado a racionalizacdo referente a fins, decorrente da
falta/“impossibilidade” de justificacdo moral, um espaco onde sempre imperou
uma relacdo de dominacdo, seja pela soberania ou pelo adestramento
disciplinar. Isso permite usar a expressdo Weberiana desencantamento em um
novo sentido, o de que o direito desencanta de si mesmo, ndo se prestando a
um sentido legitimo de integrador social, mas sim de mantenedor de relacdes
injustificadas de controle e violéncia, sequer pés-tradicional no que tange as
relacdes de poder na configuracéo das desigualdades sociais.

Aquilo que FoucauLT chamou de poder disciplinar, que pode esconder-se

por detras/dentro do direito positivo, fora também apontado enfaticamente por
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HABERMAS sob a denominacgéo de colonizacdo do mundo da vida por meio dos
imperativos da economia e do poder administrativo: “0 mundo da vida
racionalizado possibilita o aparecimento e o aumento de subsistemas cujos
imperativos autbhomos atuam destrutivamente sobre este mesmo mundo da
vida”. (HABERMAS, 1987, p.263).

E, portanto, em meio a uma violéncia estrutural gerada pela violacdo

sistémica do direito que

a sociedade contemporanea, portanto, convive com a violéncia decorrente dos
mecanismos de monetarizacdo que regem as esferas da vida privada e com os
imperativos da burocratizacdo que invadem a esfera da opiniao publica
(CITTADINO, 2004, p.116).

Entre outros, a critica de FOUCAULT ao direito, bem como a de MARX em
um nivel macro, no sentido de que o direito funciona como instrumento de
violéncia e, portanto, ainda tradicional no que se refere as estruturas de poder e
controle social, anti-emancipatérias, aponta, como bem assinala GISELE
CITTADINO, para um periodo que “parece significar a ‘morte do direito”
(CITTADINO, 2004, p.141). O conceito de desencantamento do direito aqui
utilizado, sem querer alterar o sentido primeiro utilizado por WEBER, mas muito
antes levando a semantica da expresséo as ultimas consequéncias, abrange e
quer dizer, sobretudo, sobre o estagio de desencantamento do direito enquanto
integrador social legitimo, ou seja, desencanto para com o direito enquanto
Direito, desencantamento como “morte do direito”. Uma verdadeira descrenca no
Direito.

Mas, como assinala GISELE CITTADINO, se as décadas de 60 e 70
pareceram significar a “morte do direito”, a partir dos anos 80 a filosofia politica
engrena um movimento de “retorno ao direito” (CITTADINO, 2004, p.141).

Até aqui é latente a mutua expectativa, frustrada, entre os discursos de
formal e de substancial rumo a uma concepcéo legitima de Direito. Na visdo de
WEBER, sempre houve uma pretensao/discurso de realizacdo de justica material
caminhando junto as peculiaridades formais e cada vez mais racionalizadas do
direito ocidental, mesmo que sempre referentes a interesses de classes. Em
FOUCAULT esta expectativa de realizacdo substantiva, expressa ou camuflada,
insita ao formalismo, sempre e sempre escondeu relagées de dominacao.

Bom, as andlises Weberiana e Foucaultiana acabam por desaguar em uma
configuracdo formal do direito moderno, ou seja, de alguma forma estamos
falando do positivismo juridico como resultado, em um primeiro momento

desencantado em relacdo ao extra-mundo (WEBER), ou seja, dessacralizado e,
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em um segundo momento, desencantado de si mesmo via morte do direito e re-
configurado pelo giro produzido pela modernizacéo das relacdes de dominacéo e
colonizagdo das esferas publica e privada da sociedade (FOUCAULT/HABERMAS).
O positivismo filosofico (COMTE), cientifico (WEBER) e juridico (KELSEN), é,
portanto, resultado de um processo historico cujo conhecimento € fundamental
para que se possa entender ainda que minimamente qual a responsabilidade
que recai sobre si, qual paradigma ele substitui e, portanto, sobre o que ele
derrama seus esfor¢os. Afinal a defesa de um pés-positivismo deve ser capaz de
seguir em frente sem incorrer nos “erros” ja superados pelo préprio positivismo.

Em suma, o processo de racionalizacdo do ocidente se d4 no sentido de
um desencantamento (WEBER) rumo a uma racionalidade do direito moralmente
neutra porque orientada referida a fins (WEBER), mas que ainda, na verdade,
presta-se a virada moderna ocorrida na configuracdo do poder e dominio
(FoucauLT), geradores de uma colonizacdo do mundo da vida, também
realizada via direito positivo (HABERMAS).

O primeiro passo para se pensar um “re-encantamento” pés-positivista do
Direito, parece ter sempre em mente que 0 que se tornou necessério e
fundamental é justamente repensar agora, ndo apenas a legitimidade das
relacbes de dominacdo e violéncia extra-juridicas, mas, justamente, e neste
sentido sobretudo, passar a questionar a legitimidade do préprio projeto juridico
posto, ou melhor, ir além do positivismo seguindo um ideal de consciéncia
normativa constitucionalmente legitima capaz de ser a todo momento critica
acima de tudo de si mesma.

Uma passagem de DWORKIN é expressiva no que tange demonstrar porque
foi significativo resgatar HEIDEGGER, GADAMER e HABERMAS e também
FoucAuLT. Ela demonstra que abrir o Direito a interpretacao dos afetados é forte
instrumento de luta contra os imperativos intra-sistémicos de dominacdo e
manutencdo das desigualdades sociais. Assim diz DWORKIN: “Recorro mais uma
vez a GADAMER, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como algo
gque reconhece as imposicdes da histéria ao mesmo tempo que luta contra elas”
(DWORKIN, 1999, p.75).

Nenhum lugar é tdo privilegiado quanto a decisdo judicial para se
reconstruir, a todo momento, os imperativos normativos do direito positivo e,
portanto, da legitimidade sistémica do Direito enquanto Direito, re-encantado
pela pretensdo de justificacdo moral e portanto legitimidade perante os seus

destinatarios.
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Mas como visualizar o re-encantamento do Direito em termos de Teoria do
Direito?

Como detidamente observado no item 2.1, o positivismo juridico (¢ bom
reafirmar: como resultado do processo historico de desencantamento) surge
visando “A ‘objetividade’ cognoscitiva da ciéncia social e da politica social”’, ou
seja, buscando “Realizar a distincdo entre o conhecer e o valorar, isto é, entre o
cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o cumprimento do
dever pratico de defender os proprios ideais [...]" (KELSEN, 2003, p.124).

KELSEN, também ¢é bom lembrar, funda a pureza metodolégica da Ciéncia
do Direito neste imperativo de neutralidade do cientista em contraposicao ao

filésofo e/ou praticante também do préprio Direito (KELSEN, 2003, p.X).

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este é o0 seu
principio metodologico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricfes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de
forma alguma uma valoragdo ou apreciagdo do seu objeto, mas uma descri¢cdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
gualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito (KELSEN, 1998,
pp.0l e 77).

A partir destas observacbes, podemos notar que o0 processo de
racionalizacéo trilhado pelo ocidente, enquanto processo de alcance do estado
positivo (COMTE), desencantamento (WEBER), e pureza teérica (KELSEN), gerou
uma crenga na idéia de que uma teorética do Direito seria formada de duas

partes distintas e independes®, ou seja, seguindo a delimitacdo estabelecida

entre 0 descrever e 0 prescrever, a teoria do Direito delimitaria a independéncia
entre sua parte conceitual e sua parte normativa.

O positivismo juridico acabou carregando sobre si 0 desencantamento do
Direito pela via do cientificismo e da deficiéncia na justificativa moral, neste
sentido, sendo estigmatizado de instrumentalizador de dominacédo, carente em
tltima instancia de legitimidade em termos éticos, ja que o desligamento entre as
esferas conceitual e normativa lhe foi caracteristica.

Mais uma vez: se o desencantamento do mundo resultante em um

positivismo juridico (WEBER/KELSEN) que desligou o Direito de qualquer sentido

8 JEREMY BENTHAM criou uma teoria composta por uma parte conceitual positivista e uma
parte normativa utilitarista; diria WEBER, desencantada e racional referente a fins, ja que ndo mais
orientada axiologicamente/eticamente.
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ético-moral pdde soar como a morte do direito e, neste sentido, como a mais
expressiva forma de desencantamento do Direito enquanto Direito legitimo, o
retorno ao direito, enquanto re-ligamento entre o Direito e a ética, nos faz pensar
em um “re-encantamento” do Direito para consigo mesmo, ou seja, re-surge a
possibilidade de se pensar o Direito como um sistema legitimo de integracéo
social capaz de fazer frente aos mecanismos de colonizagdo do mundo da vida
(HABERMAS) ou aos poderes disciplinares (FOUCAULT) escamoteados nos
imperativos juridicos aproblematizados pelo cientista positivista que se abstém
de racionalizar as esferas normativa e conceitual como co-dependentes,
rendendo-se a ilusdo da descricdo neutra do Direito. “Em uma palavra, este
movimento pressupfe uma necessdria e intrinseca ligacdo entre a ética e o
direito” (CITTADINO, 2004, p.143).

Noutros termos, 0 marco positivista, peculiar pela falta de sentido ético
decorrente do processo de desencantamento, ndo consegue ver “outros direitos
além daqueles expressamente determinados pela colegédo de regras explicitas
que formam a totalidade do direito de uma comunidade” (DWORKIN, 2002, p.
XIV). Afinal, se a grande conquista da caminhada racionalista do ocidente foi se
libertar da justificacdo e revelacdo sacra ou tradicionalista do Direito, acreditar
em entidades metafisicas (como fonte de direitos) como vontades coletivas e
espiritos nacionais que antecedem ao proprio direito legislado seria uma
recorréncia “fantasmagoérica” (DWORKIN, 2002, p.XIV).

Assim, como diz DWORKIN;:

O positivismo juridico rejeita a idéia de que os direitos juridicos possam preexistir a
qualquer forma de legislagdo; em outras palavras, rejeita a idéia de que individuos
Ou grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além daqueles
expressamente determinados pela cole¢cdo de regras explicitas que forma a

totalidade do direito de uma comunidade. (...) o positivismo juridico é a teoria
segundo a qual os individuos sé possuem direitos juridicos na medida em que
estes tenham sido criados por decisdes politicas ou praticas sociais expressas
(DWORKIN, 2002, p.XIV).

E completa: “Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel a complexidade e sofisticacdo de
nossas proéprias praticas” (DWORKIN, 2002, p.72).

Mas, se o positivismo restou como Unica possibilidade para o processo de
autonomizacédo do Direito pds-estados teoldgico e metafisico (COMTE), o retorno
ao direito pode ser traduzido também como um passo a frente em relacdo ao
positivismo juridico no sentido de poder ver, “na mesma base normativa

rejeitada” (politeismo, pluralismo, falta de marco ético justificante do Direito, etc.),


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613182/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613182/CA

70

potencial suficiente para resgatar pretensdes de racionalidade e legitimidade
para o Direito.

E, portanto, religando a perspectiva normativa e conceitual de uma Teoria
do Direito que RONALD DWORKIN vai tomar um projeto de Direito como
integralizador social legitimo fincando-o em um paradigma politico moral
constitucional; uma comunidade fraterna de principios capaz de reconhecer e
ligar o Direito a um principio de moral politica de igual consideracéo e respeito
por todos os co-cidadaos de uma comunidade historica especifica.

DWORKIN, superando a separacao entre a parte normativa e conceitual da
teoria do direito, foi claro ao afirmar que “uma teoria do direito deve ser ao
mesmo tempo normativa e conceitual” (DWORKIN, 2002, p.VIll). Sua parte
normativa examinara questdes como uma teoria da legislagcdo, uma teoria da
decisdo judicial e uma teoria da observancia da lei. Na parte conceitual, uma
questdo lhe aparece como fundamental: “Os principios mais fundamentais da
Constituicdo, que definem o modo de fazer leis e quem é competente para fazé-
las, podem ser considerados como partes integrantes do direito?” (DWORKIN,
2002, p.X). Tanto as questdes conceituais quantos as questdes normativas estao
ligadas de forma complexas entre si, bem como, inevitavelmente, com questbes
profundamente filoséficas (DWORKIN, 2002, p.X-XI).

“O Império do Direito”, na verdade, € integralmente uma ponte entre a
parte normativa e conceitual do Direito na medida em que se funda naquilo que
DWORKIN chamou de “divergéncia teérica do direito” (Dworkin, 1999, p. 15), ou
seja, sobre a propria questdo do “o que o Direito realmente é?” (DWORKIN,
1999, p. 08). Se os positivistas puderam erguer toda uma construcdo juridica
sobre a idéia de Direito como regra positiva, é justamente o esfarelamento deste
dogma positivista que permite a ascensdo de DWORKIN.

Como pondera DWORKIN, 0s cidadados tém direitos morais contra 0 governo
(DWORKIN, 2002, p.283), (legislativo, executivo e judiciario), direitos morais
estes que tornam-se também direitos juridicos por via da constitui¢do juridica do
Estado, ou seja, direitos morais segundo a ConstituicAo que o0s tornaram
juridicos (DWORKIN, 2002, p.292).

Estes direitos morais constitucionalizados via principios, sdo abertos e
indefinidos; assim os cidaddos acreditam estar juridicamente autorizados a

assumir determinadas posturas morais.® Neste caso, o0 Governo estara diante de

® Mesmo nao tendo o presente texto um carater dogmatico € pertinente lembrar do texto
constitucional brasileiro quando diz: Art. 5°, 82° Os direitos e garantias expressos nesta
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uma inevitavel questdo no que tange saber como tratar desta abertura
permissiva do texto constitucional: saber qual a configuracdo social que funciona
como limite a proliferacdo de nucleos morais, ou mesmo de sentido. Este foi
exatamente o debate sob pluralismo encabecado pelos Liberais (RAWLS),
Comunitarios (WALZER) e critico-deliberativos (HABERMAS), ja exposto no item
2.2.

Existe uma ligacdo necessaria e fatal entre uma individualidade
fenomenologicamente construida pelo processo natural de interpretacdo e
compreensdo do mundo, sujeito a uma avaliacdo critica de horizontes de
contexto intersubjetivo (HEIDEGGER, GADAMER E HABERMAS) e a idéia de uma
pluralidade (o pluralismo), formada por este processo mesmo, de individuos
(HABERMAS/DWORKIN) que acreditam ter direitos morais garantidos pela
constituicio de sua comunidade. Esta conexdo entre interpretacdo
fenomenoldgica critica, pluralismo e diversidade na compreensdo do Direito
aparece nas democracias liberais, mas ndo s6 nelas, como um dado inevitavel.
Esta constatacdo de uma pluri-moral, ignorada num primeiro momento pelo
positivismo, passa a ser, em um segundo momento, pos-positivista, na medida
em que é levada a sério, aquilo capaz de religar o direito positivo a uma
pretensdo ética de legitimidade, mediante uma férmula moral universal, mesmo
gue contextualizada e reconstruida em todo ato de aplicagdo, de “igual
consideracéo e respeito a todos os membros de uma comunidade”.

Os cidaddos de uma comunidade de principios devem acreditar que o
Direito permitido por um principio fundamental de igual consideracao e respeito €
a melhor justificativa para a pratica do governo, bem como devem acreditar que

participam do escrevinhamento de uma histéria comum.

Tal recurso pressupde, de maneira sensata, que as disposicdes politicas que nao
manifestam igual consideracdo e igual respeito sdo aquelas estabelecidas e
administradas por homens e mulheres poderosos que, reconhecam-no ou néo,
tém mais consideracgéo e respeito pelos membros de uma classe particular, ou por
pessoas dotadas de certos talentos ou ideais particulares (DWORKIN, 2002,
p.280).

Enfim, “Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta
modernidade” deixam claras questdes e termos de uma teoria da deciséo judicial

na alta modernidade. Questdes interligadas e discutidas separadamente apenas

por questdo didatica de facilitacdo do entendimento. Com as conquistas e

constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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derrotas geradas pelo desencantamento do mundo para o Direito de uma
sociedade, uma teoria da decisdo devera ser capaz de absorver e assumir as
complexidades sociais sob pena de falseamento e dissimulagéo dos critérios de
legitimidade democrética das institui¢des.

O positivismo juridico, sendo anterior a teoria do direito como integridade,
de DWORKIN, criou a falsa separagédo entre as partes normativa e conceitual de
uma teoria do Direito, separando a perspectiva filosofica da cientifica; mas no
gque tange a esta questdo, desde a exposi¢cdo do giro hermenéutico, péde ficar
clara a inconsisténcia de tal segregacao.

Portanto, justamente neste sentido, se o homem naturalmente interpreta
sempre de forma particular um determinado objeto de analise, lancando sobre
ele um projeto pessoal, parece mais razoavel que a concepc¢ao critico-
deliberativa de pluralismo seja capaz de se adequar melhor a este processo
pessoal de compreenséo da realidade/exterioridade dentro de uma comunidade,
0 que permite ver com DWORKIN o0 reconhecimento moral de uma comunidade
onde individuos acreditam estar autorizados pela constituicgdo a promoverem
seus conceitos morais individuais, quer dizer, neste ponto, a expressao “igual
respeito e consideracdo a todos os membros de uma comunidade” funde tanto o
reconhecimento de que o pluralismo da-se pela pluralidade de individuos dentro
de uma comunidade fraterna, quanto a necessidade de se pensar a classica
cisdo entre descrever e prescrever como incompreensao do ser que antecede
gualguer conhecimento e assim traduzir este principio moral do igual respeito e
consideracdo a todos os membros de uma comunidade como um principio a
nortear uma re-configuracao da teoria do direito e da teoria da decisdo judicial,
reaproximando uma concepc¢ao “normativa” ética-plural de reconhecimento,
consideracao e respeito, a uma abertura “conceitual” inerente ao préprio “o que €
o Direito?”, “0 que transcende a concepc¢do positivista sobre os limites das
consideracfes relevantes para se decidir o que é o direito” (DWORKIN, 2002,
p.107).

Ficaria ainda incompleta esta etapa de problematizacdes se nao
avancassemos em mais uma questao fundamental referente ao que ja fora dito
até agora, que é justamente o embate entre “fatores reais de poder” e “forca
normativa da constituicdo”, bem como na consequiente conceituacdo que
DWORKIN d& ao Direito, ou seja, a idéia de Direito como pratica social
interpretativa.

De um lado dominacédo, violéncia (FOUCAULT), poder favorecedor de

interesses (Weber), colonizagdo do mundo da vida (HABERMAS), etc., de outro,
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re-encantamento do direito, pretensdo de legitimidade, retorno ao império do
direito. Como entender o Direito dentro desta questdo, s6 que agora “menos”
refinada e mais crua? LASSALE, HESSE, HABERLE E DWORKIN guiardo a
discussdo, em termos de constitucionalismo, respectivamente entre a “morte do
direito”, o “re-encantamento do direito”, “a comunidade de intérpretes” e o “direito
como prética social”; conceito este que encerra em si todas as complexidades
inerentes ao Direito e a sua alta modernidade. O Direito, como pratica social de
uma comunidade aberta de intérpretes de seu proprio Direito, encerrara a
analise, claro simpldria, da complexidade incidente em um epicentro de tensdes
juridicamente relevantes que é justamente a decisdo judicial.

Seja como for, a decisdo judicial encontra-se “sempre” envolta por: a)
pessoas determinadas, livres e iguais, que vivem interpretando e agindo
autorizadamente segundo suas concepcdes particulares sobre o bem; b) um
direito desencantado em varios sentidos; c) fragmentos de dominacdo neste
mesmo direito bem como sobre ele; d) e uma proposta de levar a sério uma
reconstrucdo do direito em sua forma mais fundamental com igual consideracéo
e respeito pelos membros de uma comunidade sujeita e agente de seu préprio
Direito. Assim, é justamente carregando estas questfes para a teoria da decisédo
judicial que se pode realmente discutir “o0 que € o direito?”, e sO a partir de entéo,
0 “como decidir casos sempre particulares”.

Religar Direito e Etica, no campo da sempre existente divergéncia teérica
do direito, com base em um principio que diz que os individuos tém direito a
igual consideracdo e ao igual respeito no projeto e na administracdo das
instituicdes politicas que os governam (DWORKIN), parece “re-encantar” o Direito
com uma luz de legitimidade democratica tdo intensa que chega a ser capaz de
(re)iluminar o caminho para um conceito de justica na alta e cada vez mais
complexa modernidade, assumindo uma evolucdo pos-metafisica e pos-
convencional no processo de racionalizacdo do pensamento ocidental (WEBER) e
fazendo frente aos imperativos disciplinares de colonizacdo do mundo da vida
(FOUCAULT/HABERMAS).

DWORKIN sO pode pensar em um re-encatamento porque se libera do

aguilhdo seméntico que prende os positivistas e entende que

O direito é, sem davida, um fendmeno social. Mas sua complexidade, funcdo e
consequéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito € argumentativa.
Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela permite ou
exige depende da verdade de certas proposi¢cdes que sé adquirem sentido através
e no ambito dela mesma (DWORKIN, 1999, p.17).
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O re-ligamento entre ética e direito com respeito pelo pluralismo apoiado
constitucionalmente é justamente o que nos permite pensar em teoria, pratica,
pluralismo, Estado Democrético de Direito e R. DWORKIN por um conceito ideal

de justica na decisao judicial.
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