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A pés-modernidade — a sociedade tecnoldgica e pds-industrial de nossos
dias, que sucede a “modernidade”, vista por Hegel como o fim da histéria pela
objetivacio do “Espirito absoluto” em decorréncia do processo evolutivo da
razio — caracteriza-se por ser uma sociedade de informagio, de informacoes
banalizadas e superficiais. Pés-modernidade na qual se anunciou, ainda uma vez,
o fim da histéria, a morte das ideologias e das utopias igualitarias.

O consumo, nas sociedades tecnoldgicas pos-industriais do Primeiro
Mundo, substitui a Deus, a Marx, as idéias de liberdade e igualdade.

Para Luis Roberto Barroso,

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX,
trés fases distintas: a Pré-Modernidade (ou Estado Liberal), a
Modernidade (ou Estado Social) e a Pés-Modernidade (ou
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Estado Neoliberal). A constatacdo inevitdvel, desconcertante, é
que o Brasil chega a Pos-Modernidade sem ter conseguido ser
liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradicdo autoritdria e
populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimi-
gos — e ndo entre certo e errado, justo ou injusto -, mansa com
os ricos e dura com os pobres, chegando ao Terceiro Milénio
atrasados e com pressa.’

Para alguns, a sociedade pés-moderna ¢ a sociedade sem classes, a socie-
dade das massas.

Se, de um lado, assiste-se a0 surgimento do Estado neoliberal, avesso as inter-
vengoes, que se sacraliza, ainda uma vez, o mercado, nem por isso se tornam menos
aguda as afligoes humanas. Antes ao contrério, se desagregam paises, sociedades,
coletividades e individualidades imersas numa crise sem precedentes.

A razio iluminista, inspirada no logos grego estd em questio. Também o
Estado fruto dessa razao iluminista nao consegue atingir seus fins.

O Estado do bem-estar social implementado nos paises do primeiro
mundo vé-se inviabilizado na periferia. Desmoronou também a utopia dos regi-
mes socialistas do Leste Europeu.

Uniu-se a fragmentacio cotidiana o desespero.

Estamos 6rfaos da historia, das ideologias e das utopias, segundo os arau-
tos do Estado neoliberal.

Mas ao contririo do que sustentam aqueles que véem o fim da historia, a
sociedade sem classes, o fim das ideologias, a p6s-modernidade nio se expressa
para além da historia humana.

Se a razdo iluminista estd em crise e o materialismo historico nio pode ser
considerado o tnico instrumento de andlise da pés-modernidade, nem por isso
pode ser desprezado como método para a compreensio das sociedades capita-
listas p6s-modernas.

Como pondera Luis Roberto Barroso,

Sem enveredar por um debate filosdfico feito de sutilezas e com-
plexidades, a verdade é que a crenga iluminista no poder quase-
absoluto da razdo tem sido intensamente revisitada e terd sofri-
do pelo menos dois grandes abalos. O primeiro, ainda no sécu-
lo XIX, provocado por Marx; e o segundo, ja no século XX, cau-
sado por Freud. Marx, no desenvolvimento do conceito essencial
a sua teoria - o materialismo bistorico - assentou que as cren-

1 Luis Roberto Barroso, “Fundamentos Teéricos e Filoséficos no Direito Constitucional Brasileiro”
in Estudo de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva, p. 26.
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cas religiosas, filosoficas, politicas e morais dependiam do tra-
balbo, na forma como estas se constituem em cada fase da his-
toria econémica. Vale dizer: a razdo ndo é fruto de um exercicio
da liberdade de ser, pensar e criar, mas prisioneira da ideologia,
um conjunto de valores introjetados e imperceptiveis que condi-
cionam o pensamento, independentemente da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem cldssica, ele
identifica trés momentos nos quais o Homem teria sofrido duros
golpes na percepcdo de si mesmo e do mundo a sua volta, todos
desferidos pela mdo da Ciéncia. Inicialmente com Copérnico e a
revelacdo de que a Terra ndo era o centro do Universo, mas um
minusculo fragmento de um sistema cosmico de vastiddo ini-
magindvel. O segundo com Darwin, que, através da pesquisa
biologica, destroi o suposto lugar privilegiado que o Homem
ocuparia no dmbito da Criagdo e provou sua incontestdvel
natureza animal. O ultimo desses golpes — que é o que aqui se
deseja enfatizar — veio com o proprio Freud: a descoberta de que
o Homem ndo é senbor absoluto sequer da prépria vontade, de
seus desejos, de seus instintos. O que ele fala e cala, o que pensa,
sente e deseja, é fruto de um poder invisivel que controla o seu
psiquismo: o inconsciente.

E possivel, aqui, enunciar uma conclusio parcial: os processos
politicos, sociais e psiquicos movem-se por caminbhos muitas vezes
ocultos e imperceptiveis racionalmente. Os estudos de ambos os
pensadores acima — sem embargo de amplamente questionados
ao longo e, especialmente, ao final do século X - operaram uma
mudanca profunda na compreensdo do mundo. Admita-se, assim,
que a razdo divida o palco da existéncia humana pelo menos com
esses dois outros (f)atores: a ideologia e o inconsciente.”

Embora questionada racionalmente, a razio conserva, ainda, dois funda-

mentos apontados por Luis Roberto Barroso,’ a saber, o ideal de conhecimento
e o potencial de transformacio.

A crise da razao iluminista é também a crise do positivismo, seus principais

postulados — a ciéncia como verdadeiro conhecimento, descritiva, fundada na
separacdo entre sujeito e objeto e imune a preconceitos metafisicos e a univer-
salidade do método - revelaram-se absolutamente insuficientes.

2 Luis Roberto Barroso, “Fundamentos Teéricos e Filoséficos no Direito Constitucional Brasileiro”

3

in Estudo de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva, p. 27-28.
Ibidem, p. 28.
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No plano da ciéncia juridica, o positivismo postulava uma “ciéncia pura”,
baseada na norma, no interior de um sistema logico-dedutivo, depurado de
quaisquer outras preocupacoes.

Operou-se, destarte, o desprezo pelo ideal de justica em favor da seguran-
¢a juridica.

Essa postura metodologica que vicejou e, ainda hoje, prepondera na pra-
tica dos juristas, levou a conseqiiéncias tragicas para a humanidade, como se viu
a0 demonstrar-se que todos os crimes do nazismo foram produzidos no interior
da legalidade entio vigente.

Também o jusnaturalismo nio foi capaz de dar respostas aos dramas
humanos na historia.

Nascido e fundado na razio, como critica a visio do mundo medieval, o
jusnaturalismo, que pregava a existéncia de direitos supralegais e independen-
tes do Estado e a serem exercidos até mesmo em face dele, teve papel funda-
mentalmente progressista.

A proposta fundamental do jusnaturalismo — a de que o homem possui
direitos suprapositivos -, que se impde até mesmo como limitagio aos pode-
res do Estado -, conquanto a-historica, constituiu-se em fundamental alicerce
filosofico das revolugoes liberais burguesas e das conquistas das garantias
juridico-politicas, absolutamente essenciais em qualquer regime politico.

Mas, consolidado o idedrio politico da burguesia, a dimensao progressista
do jusnaturalismo viu-se traida.

Cuidava-se, agora, de consolidar esse idedrio, fazer crer que era ele da huma-
nidade e nao apenas de uma classe social, de deter a for¢a motriz da histéria.

O triunfo do jusnaturalismo €, também, dialeticamente o seu ocaso, a sua
superagdo, como anota Luis Roberto Barroso:

O Positivismo Filosdfico foi fruto de uma idealizacdo do
conbecimento cientifico, uma crenga romdntica e onipotente
de que os multiplos dominios da indagacdo e da atividade
intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invaridveis,
independentes da vontade e da acdo humana. O Homem che-
gard a sua maioridade racional e tudo passard a ser Ciéncia:
o tnico conbecimento vdlido, a unica Moral, até mesmo a
unica Religido. O Universo, conforme divulgado por Galileu,
teria uma linguagem matemdtica, integrando-se a um sistema
de leis a serem descobertas, e os métodos vdlidos nas Ciéncias
da Natureza deveriam ser estendidos as Ciéncias Sociais.

As teses fundamentais do Positivismo Filosofico, em sintese sim-
plificadora, podem ser assim expressas:



REvisTA DO INSTITUTO DE PESQuIsAs E EsTupos N, 44 117

L.a Ciéncia é o unico conbecimento verdadeiro, depurado de
indagacées teologicas ou metafisicas, que especulam acerca de
causas e principios abstratos, insuscetiveis de demonstragdo;

a Ciéncia é o unico conbecimento verdadeiro, depurado de
indagacées teologicas ou metafisicas, que especulam acerca de
causas e principios abstratos, insuscetiveis de demonstragdo;

o conhecimento cientifico é objetivo: funda-se na distingdo entre
sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja preserva-
do de opinides, preferéncias ou preconceitos;

o método cientifico empregado nas Ciéncias Naturais, baseado
na observagdo e na experimentacdo, deve ser estendido a todos
os campos do conbecimento, inclusive das Ciéncias Sociais.

O Positivismo Juridico foi a importacdo do Positivismo
Filoséfico para o mundo do Direito, na pretensdo de se criar
uma Ciéncia Juridica, com caracteristicas andlogas as Ciéncias
Exatas e Naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfa-
se na realidade observdvel, e ndo na especulagdo filosdfica,
apartou o Direito da Moral e dos valores transcendentes. Direito
é norma, ato emanado do Estado com cardter imperativo e
forca coativa. A Ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conbecimento da rea-
lidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de posicdo diante da realidade. Ndo é no ambito do Direito que
se deve travar a discussdo acerca de questoes como legitimida-
de e justica.

O Positivismo comportou algumas variagoes e teve seu ponto
culminante no Normativismo de Hans Kelsen. Correndo o risco
das simplificagoes redutoras, é possivel apontar algumas carac-
teristicas essenciais do Positivismo Juridico:

a aproximagdo quase plena entre Direito e norma;

a afirmagdo da estabilidade do Direito - a ordem juridica é
uma e emana do Estado;

a completude do ordenamento, que contém conceitos e instru-
mentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

o formalismo - a validade da norma decorre do procedimento
seguido para a sua criagdo, independendo do conteido.
Também aqui se insere o dogma da subsuncdo, berdado do
Formalismo Alemdo.

O Positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a
filosofia dos juristas. A teoria juridica empenbava-se no desen-
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volvimento de idéias e de conceitos dogmdticos, em busca da
cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se ao conjunto de
normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como
todo dogma, ndo precisava de qualquer justificacdo além da
propria existéncia. Com o tempo o Positivismo sujeitou-se a cri-
tica crescente e severa, vinda de diversas procedéncias, até
sofrer dramdtica derrota bistorica. A troca do ideal racionalis-
ta de justica pela ambicdo positivista de certeza juridica custou
caro a Humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposicdo totalmente
satisfatoria dos métodos das Ciéncias Naturais para a drea de
bumanidades. O Direito, ao contrdrio de outros dominios, ndo
tem nem pode ter uma postura puramente descritiva da reali-
dade, voltada para relatar o que existe. Cabe-lbe prescrever um
dever-ser e fazé-lo valer nas situagoes concretas. O Direito tem
a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a e trans-
formando-a. Ele ndo é um dado, mas uma criacdo. A relagdo
entre o sujeito do conbecimento e seu objeto de estudo - isto é,
entre o intérprete, a norma e a realidade - é tensa e intensa. O
ideal positivista de objetividade e neutralidade é insuscetivel de
se realizar.

O Positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito no qual o
estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de conbecimen-
to), fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma ideolo-
gia, movida por juizos de valor, por se ter tornado ndo apenas
um modo de entender o Direito, como também de querer o
Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do
Positivismo Juridico, serviram de disfarce para autoritarismos
de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica
se encerrava quando da positivacdo da norma tinbha um card-
ter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
Positivismo é emblematicamente associada da derrota do
Fascismo na Itdlia e do Nazismo na Alemanha. Esses movimentos
politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade vigente e promoveram a barbdrie em nome da lei. Os
principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente.
Ao fim da Il Guerra Mundial a idéia de um ordenamento juridi-
co indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura mera-
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mente formal, uma embalagem para qualquer produto, jd ndo
tinba mais aceitacdo no pensamento esclarecido.

A superagdo bistérica do Jusnaturalismo e o fracasso politico do
Positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua
interpretacdo. O Pos-Positivismo é a designacdo provisoria e gené-
rica de um idedrio difuso, no qual se incluem a definicdo das rela-
coes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova
Hermenéutica e a Teoria dos Direitos Fundamentais.

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, jd ndo
cabia mais no Positivismo Juridico. A aproximacdo quase-abso-
luta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da Etica ndo
correspondiam ao estdgio do processo civilizatorio e ds ambi-
coes dos que patrocinavam a causa da Humanidade. Por outro
lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operado-
res ndo desejavam o retorno puro e simples ao Jusnaturalismo,
aos fundamentos vagos, abstratos e metafisicos de uma razdo
subjetiva. Nesse contexto, o Pos-Positivismo ndo surge com o
impeto da desconstrugdo, mas como uma superagio do conbe-
cimento convencional. Ele inicia uma trajetoria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintro-
duzindo as idéias de justica e legitimidade.

O Constitucionalismo Moderno promove, assim, uma volta aos
valores, uma reaproximacdo entre Etica e Direito. Para poderem
beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da
Filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilbados
por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materiali-
zam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicdo, explicita ou implicitamente.”

Se a modernidade nio foi a redengio da razio, tampouco a pds-moderni-
dade o é. Novos desafios humanisticos se colocam em pauta.

A pés-modernidade pode satisfazer a muitos, mas nio consegue dar ou
preservar a dignidade da pessoa humana.

Bem por isso, anota Carlos Roberto Siqueira Castro:

Esses novos direitos supralegais, em razdo do papel integrador
da ordem juridica desempenbado pela Constituicdo, passaram

4 Luis Roberto Barroso, “Fundamentos Teéricos e Filoséficos no Direito Constitucional Brasileiro”
in Estudo de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva, p. 40-44.
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a exercer uma espécie de lideranca axiologica em face dos
microssistemas normativos associados a comandos constitucio-
nais, a exemplo dos regimes juridicos aplicdveis a propriedade,
a protecdo do consumidor, a tutela da infancia e da adolescén-
cia, a nova configuracdo da familia calcada na igualdade entre
os conjuges e na protecdo constitucional da chamada unido
estdvel, a salvaguarda do meio ambiente, ao resguardo da ima-
gem e da intimidade individual, dentre outros mais que serdo
objeto de nossa apreciacdo nos capitulos que seguem. Essa trans-
Sformacdo estrutural do direito civil em direito civil constitucio-
nalizado, de certo modo acompanhou a carreira das competén-
cias estatais que se foram ampliando na trajetoria evolutiva do
Estado liberal ao Estado social’

O constitucionalismo minimalista de inspiracio burguesa liberal, con-
quanto tenha sido um projeto largamente vitorioso, notadamente na imple-
mentagio das garantias juridico-politicas, € absolutamente insuficiente para a
encruzilhada histérica da pés-modernidade.

Nio basta a garantia procedimental, é preciso que se implemente de
maneira concreta os direitos fundamentais que sio a expressao da dignidade da
pessoa humana.

O constitucionalismo pds-moderno, portanto, tem 0 compromisso com a
concretizacio do principio da dignidade da pessoa humana, que envolve as
dimensoes espiritual, cultural, politica e material da vida do homem.

Ou como pondera Gisele Citadino, citada por Carlos Roberto Siqueira
Castro:

“O constitucionalismo societdrio e comunitdrio, de fala Carlos
Roberto Siqueira Castro, toma a Constituicdo como uma estrutu-
ra normativa que envolve um conjunto de valores. Hd, portanto,
uma conexdo de sentido entre os valores compartilbados por uma
determinada comunidade politica e a ordenagdo juridica funda-
mental e suprema representada pela Constituicdo, cujo sentido
Juridico, conseqiientemente, so pode ser apreciado em relagdo a
totalidade da vida coletiva... Ao sistema fechado de garantias da
autonomia privada, se opoe a idéia de constituicdo aberta, que
enfatiza os valores do ambiente sociocultural da comunidade. As
constituicoes dos Estados democrdticos, pela via da abertura
constitucional, se abrem a outros contetidos, tanto normativos

5 Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constituigdo aberta e os direitos fundamentais — p. 16-17.
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(direito comunitdrio) como extranormativos (usos e costumes) e
metanormativos (valores e postulados morais). O constituciona-
lismo comunitdrio, calcado no binémio dignidade bumana-soli-
dariedade social, ultrapassa, segundo seus representantes, a con-
cepedo de direitos subjetivos, para dar lugar as liberdades positi-
vas. Uma visdo comunitdria da liberdade positiva limita e condi-
ciona em prol do coletivo a esfera da autonomia individual...
Desta forma, enquanto fatores constitucionais, o sistema de direi-
tos fundamentais, ao mesmo tempo em que se constitui em nticleo
bdsico de todo o ordenamento constitucional, também funciona
como critério de interpretagdo.’

Aquele conceito de Constituicio material que implica a idéia reducionista
da estrutura do Estado e de garantias juridico-politicas estd definitivamente em
questao.

Viu-se, na pés-modernidade, o modelo tedrico da abertura constitucional
e de sua mutagio pela agregagio de valores caros aos homens, num fenémeno
de construcao jurisprudencial da Constituigio.

Mas, se este é o modelo tedrico da Constituicio aberta do constituciona-
lismo pds-moderno, verifica-se um absoluto descompasso, uma distincia abis-
mal entre essa teoria e a realidade, notadamente nos paises periféricos do
Terceiro Mundo.

Esse € o grande desafio do constitucionalismo pds-moderno, anotado por
Carlos Roberto Siqueira Castro:

Com o alargamento da positivagdo constitucional das aspira-
coes humanas em termos de mais liberdade e de mais igualda-
de, o grande desafio dos ordenamentos nacionais passou a ser o
da efetividade das normas constitucionais, ou seja, a superacdo
da distancia a mediar o Direito da Constituicdo e a realidade
que vigora a sombra da Constituicdo, vale dizer, entre o ‘sein’ e
o ‘solen’ constitucional. Tal se aplica com especial relevo ds
nagoes com paisagem social tipica de terceiro mundo (concen-
tracdo de renda, bolsoes de miséria, analfabetismo, subnutri-
cdo, desleixo ambiental, dependéncia economica e tecnoldgica,
deficiéncia dos servigos publicos etc.), mas que, com justificada
magnanimidade, incorporam em suas leis supremas o catdlogo
ampliado de direitos humanos segundo a tendéncia contempo-
ranea, conforme exemplifica o caso brasileiro. Esse desafio, con-

6 Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constituigdo aberta e os direitos fundamentais — p. 21-22.
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soante ja pudemos observar, retrata a luta sem tréguas entre os
valores da liberdade e os valores da igualdade, que constitui, na
feliz expressdo de Legaz Y Lacambra, a esséncia do drama poli-
tico de nossos dias.”

£ a definitiva jurisdicializacio da politica percebida por Claude Lefort:

L'état de droit a toujours implique la possibilite d’une oposition
au pouvoir, fondée sur le droit - opposition qu'ont illustrée les
resmontrances au roi ou le refus d’obtempérer a I'impot dans
des circonstances injustificables, voire lé recours a l'insurrection
contre un gouvernement illégitime. Mais I'Etat démocratique
excede les limites traditionellement assignées a I'Etat de droit. Il
fait Uépreuve de droits qui ne luisont pas déja incorpores, il est
le thédtre d’une contestation, dont I'objet ne se réduit pas a la
conservation d'un pacte tacitement établi, mais qui se forme
depuis des foyers que Ié pouvoir ne peut entiérement mditriser.
De la légitimation de la gréve ou des syndicats, au droit relatif
au travail ou a la sécurité sociale s'est ainsi développée sur la
base des droits de I'homme toute une bistoire qui transgressait
Iés frontiéres dans lesquelles I'Etat prétendait se définir, une bis-
torie qui reste ouverte.®

Rompem-se, assim, as amarras do constitucionalismo liberal que estabele-
ceu a dicotomia do direito e do justo, do juridico e da moral filosofica, agora
reconciliada nas constituicoes axiolGgicas.

£ 0 que se vé em Canaris:

Longe de ser uma aberragdo, como pretendem os criticos do pen-
samento sistemdtico, a idéia do sistema juridico justifica-se a par-
tir de um dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente do

7  Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constituigio aberta e os direitos fundamentais, p. 36-37.

8 Linvention démocratique, p. 69 — traducao livre do autor: O Estado de Direito sempre impli-
cou uma possibilidade de oposi¢do ao poder, fundada sobre o direito-oposi¢ao ilustrada pelas
adverténcias ao rei ou a recusa obtemperou ao imposto nas circunstancias injustificaveis, e até
mesmo O recurso a insurrei¢ao contra um governo ilegitimo. Mas o Estado Democratico exce-
de os limites tradicionalmente destinados ao Estado de Direito. Ele faz prova dos direitos que
ndo lhe foram ainda incorporados, ele é o teatro de uma contestagio cujo objeto nao se reduz
a conservagdo de um pacto tacitamente estabelecido, mas que se forma a partir dos fatos que
o poder nao pode inteiramente dominar. Desde a legitimagdo da greve ou dos sindicatos, ao
direito relativo ao trabalho ou a seguranga social, desenvolvem-se sobre as bases dos direitos
do homem, toda uma histéria que transgredia as fronteiras nas quais o Estado pretendia defi-
nir-se, uma histéria que ainda estd aberta.
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principio da justica e das suas concretizagoes no principio da
igualdade e na tendéncia para a generalizagdo... assim, o pensa-
mento sistemdtico radica, de facto, imediatamente, na idéia do
Direito (como conjunto dos valores juridicos mais elevados)... o
papel do conceito de sistemas é o de traduzir e realizar a adequa-
¢do valorativa e a unidade interior da ordem juridica’

Abrem-se, portanto, inimeras possibilidades para a concretizagio dos
valores superiores do homem: a liberdade, a igualdade e a justica.

Os principios assomam o coracio das Constituicoes e o ato de interpretar
nao é mais uma operagio légico-dedutiva, mas sim o que se abre para a realida-
de, para a vida humana historica e concreta, ou como adverte Karl Larenz:

O que o jurista freqiientemente designa, de modo logicamente
inadequado, como subsungdo, revela-se em grande parte como
apreciagdo com base em experiéncias sociais ou numa pauta
valorativa carecida de preenchimento, como coordenagdo a
um tipo ou como interpretacdo da conduta bumana, particu-
larmente do sentido juridicamente determinante das declara-
coes de vontade. A parte da subsungdo logica na aplicacdo da
lei é muito menor do que a metodologia tradicional supés e a
maioria dos juristas cré. E impossivel repartir a multiplicidade
dos processos da vida significativos sob pontos de vista de valo-
racdo juridicos num sistema tdo minuciosamente pensado de
compartimentos estanques e imutdveis, por forma a que bastas-
se destacd-los para os encontrar um a um em cada um desses
compartimentos. Isto é impossivel, por um lado, porque os feno-
menos ndo apresentam fronteiras tdo rigidas como as exige o
sistema conceptual, mas formas de transicdo, formas mistas e
variantes numa feicdo sempre nova. E impossivel ainda, porque
a vida produz constantemente novas configuracoes, que ndo
estdo previstas num sistema acabado... o quadro do sistema
conceptual-abstracto sé conbece uma supra e infra-ordenacdo
de conceitos, mas ndo o jogo concertado dos principios. Mais
uma vez, temos de referir aqui a incapacidade do pensamento
conceptual-abstracto para conceber formas intermedidrias e
figuras bibridas.”

9  Claus Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p.

22-23.

10 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 645 e 650.
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E essa a questio pos-modernidade, o desafio nio vencido pela razio ilu-
minista da modernidade: proceder ao giro do eixo metodolégico de sistema abs-
trato-conceitual para o sistema de concretizagio axioldgica da Constituicio,
como adverte Larenz:

... até agora so se realizaram em esboco na ciéncia do Direito as
possibilidades, a que aqui se aludiu, de formacdo de um sistema
que ndo se serve, ou ndo se serve exclusivamente, do conceito ‘abs-
tracto’ e do procedimento logico, a ele associado, de abstracgdo ou
da subsungdo, mas de outros modos de pensamento. Muitos juris-
tas continuam a identificar a idéia de sistema com o sistema con-
ceptual-abstracto. Ainda hoje, poucos juristas, mesmo aqueles que
sdo defensores de uma Jurisprudéncia de valoragdo, sdo capazes
de libertar-se do fascinio exercido pelo sistema conceptual-abs-
tracto; deslumbrados pelo conceito cientificista de ciéncia, recea-
ram abandonar, conjuntamente com o sistema conceptual-abs-
tracto, a pretensdo de cientificidade da Jurisprudéncia: descuram
assim o fato de que a ciéncia do Direito, que pertence ds ciéncias
‘compreensivas’ em sentido estrito, so pode justificar a sua preten-
sdo mediante o desenvolvimento de modos de pensamento ade-
quados ao seu objeto e bermeneuticamente garantidos, e ndo
mediante o intento initil de uma acomodagdo aos métodos das
ciéncias ‘exatas’... 6 nas duas ultimas década se comecou a utili-
zar na Jurisprudéncia, ao lado e no lugar de conceitos abstractos,
outras formas de pensamento, como o tipo, a idéia diretiva, o prin-
cipio que precisa de ser concretizado e o conceito determinado
pela funcdo. Dessas outras formas de pensamento surgiram indi-
cagoes para a formacdo de um sistema de outra espécie - o siste-
ma interno (sistema movel)."”

Nio se cuida, a evidéncia, de tarefa simples, isenta de risco.

A construcio de uma hermenéutica juridica emancipadora pressupoe um
didlogo entre uma “praxis” e uma teoria, a se dar no devir histérico, no contex-
to da realidade brasileira de modo a ser pluralista e critica.

O primeiro momento dessa construcio deve levar em consideragio o
cardter politico e nao técnico do direito e a falsidade do conceito de neutrali-
dade axioldgica de seus atores.

Outro fator a ser considerado para essa construciao da hermenéutica juri-
dica critica é a superacio de uma razio instrumental por uma razio comutativa,

11 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 623 e 624.
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como o resgate da “herméncia” em oposi¢io a “hermenéutica techne”, cons-
truindo uma hermenéutica dialogice.” Também € necessdria uma visao do direi-
to como instrumento de mudancas sociais, radicalizacio da democracia e valori-
zagio dos diversos atores sociais no processo.

Assim, sem medo da tese de que nio ha nas ciéncias humanas verdades
absolutas, mas verdades aproximativas em processo dialético de superagio,
como acentua Adam Schalf, citado por Roberto Lyra Filho:

ninguém teve jamais ao seu dispor a verdade total e todos nos dis-
pomos apenas de teorias que ndo escapam ao estado de hipoteses,
pois devem ser constantemente verificadas e modificadas. O dife-
rente reduz-se apenas a questdo do saber quem possui a verdade
mais completa. Mas, embora persuadidos de que a nossa detém esse
privilégio, o que é natural, ndo devemos admitir que as teorias con-
correntes sdo inteiramente desprovidas do valor da verdade, dado
que, teoricamente, até uma teoria oposta a nossa a pode possuir e
esta questdo deve ser sempre concretamente estudada e resolvida. E
assim que a reflexdo sobre o cardter relativo da verdade de que dis-
pomos engendra a necessidade de tolerdncia e até a de nos ins-
truirmos junto do concorrente, o que de nenbum modo significa que
renunciemos a combater as suas opinioes.”

A esse momento primeiro devem se agregar, necessariamente, para a cons-
trucdo de uma hermenéutica constitucional emancipadora:

1. a dessacralizacio da norma como verificagio do direito e como Unica
possibilidade de uma epistemologia juridica.

Desmitificar ndo prescinde, também, da desmitificacdo, posto que a
teoria tradicional assumiu a tarefa de, ao ver na lei um mito, ofe-
recer espaco ao apego mistico dessa pelo intérprete que, assim, se
despersonaliza e entra em um verdadeiro transe de comunbdo espi-
ritual com o legislador, a ponto de que néo se saiba, ao cabo da
interpretacdo, quem é um e quem é o outro, dando a aparéncia de
que alei é quem, de fato, existe, ante a total secundariedade dos
outros, e que, portanto, vale como uma entidade supranatural,
sem que se deva cogitar de suas causas e de seus efeitos sociais."

12 Murillo Dinis do Nascimento, “Elementos para uma hermenéutica juridica popular” in “Uso
alternativo do Direito,— p. 44.

13 Roberto Lyra Filho, “Por que estudar Direito hoje” in O Direito achado na rua, p. 30.

14 Pedro Moacyr Pérez da Silveira, “Por uma filosofia juridica do homem para o direito do
homem” — in Revista do Direito Alternativo n° 2.
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2. a interdisciplinaridade na formacio dos atores juridicos e fundantes do
conhecimento juridico.

A comunicacio com outros ramos do saber € absolutamente essencial para
uma real compreensio do fendmeno juridico. Comunicagio esta que foi corta-
da pelo viés do positivismo juridico, preocupado tdo-somente com a validade
légica das normas, com os resultados conhecidos.

Como observa Carlos Roberto Siqueira Castro,

De fato, a énfase emprestada nas iltimas década a problemdti-
ca dos direitos fundamentais do homem, faz com que a legiti-
midade as ordens juridicas nacionais seja medida pelo grau de
respeito e de implementacdo do respectivos sistemas protetores
dos direitos bumanos, radicados essencialmente na premissa
maior da dignidade. Compreenda-se que a nota multicultural
da pos-modernidade, sob o influxo de seus baluartes nos vdrios
setores da criacdo bumana (como Toynbee, na bistoria, Jencks,
na arquitetura, Geblen, Freyer e Daniel Bell, na sociologia poli-
tica, Michel Foucault, Gilles Deleuze, Jean Baudrillard, Jacques
Derrida, Jean Rangois Lyotard, Michel Serres, Gianni Vattimo,
Welsch e Boaventura de Souza Santos na filosofia e na cultura
contempordnea), contaminou o direito constitucional nos gran-
des centros do pensamento juridico. Sua influéncia se faz sentir
ndo apenas no variado repertorio dos assuntos dispostos nas
recentes constituicoes, mas também na revisdo do curriculo e
das categorias tradicionalmente versadas em nossa disciplina.
Todos eles remontam em grande parte ao calenddrio liberal,
cujo método de exposicdo diddtica foi apropriado pela discus-
sdo do positivismo juridico. Todavia, nos dias atuais ja ndo se
pode mais prescindir da interdisciplinaridade dentro e fora da
ciéncia social do direito, sem o que ndo se alcancard a com-
preensdo global e critica do papel da constituicdo e dos tremen-
dos desafios para a efetividade de suas normas e principios. Tal
¢ tanto mais indispensdvel nos ambientes de terceiro mundo,
marcados pela dependéncia econémica e tecnologica e por con-
dicoes de vida inconcilidveis com os padrées de dignidade exis-
tencial informadores do sistema planetdrio de direitos huma-
nos. Vive-se hoje um estado de crise existencial generalizada e
complexa, onde grassa, por exemplo, como destaque das angs-
tias bumanas, a perplexidade das multidoes em face da erosdo
do equilibrio ambiental que condiciona as possibilidades da
existéncia, cujo controle ja ndo mais repousa na simples corre-
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¢do de vicios do proprio sistema politico-econdmico-industrial,
eis que se assenta em fatores causais externos e internacionali-
zados, ja ndo mais de todo manejdveis por solucées enddgenas
do conjunto de competéncias tradicionalmente exercidas pelas
instdncias do governo civil.”

3. a conscientizacdo de que o direito se dirige a0 homem concreto e his-
torico e nao um ser abstrato.

E absolutamente impressionante notar-se que uma ciéncia que pretende
regular a vida social e os conflitos e que, portanto, mais do que qualquer outra,
necessita referir-se a concretude das relacdes sociais, se aliene em puras abstragoes.

A logica, conquanto necessiria as formulagoes juridicas, ndo deve afastar
os demais agentes que se apresentam no fendmeno juridico. Vale dizer, na solu-
¢ao dos conflitos intersubjetivos e sociais hi de se levar em conta os atores
sociais concretos, a demanda por justica, por igualdade, por dignidade humana.
Entender, por fim, que o homem ndo existe como “sujeito de direito” abstrato,
mas que s6 se humaniza no processo intrincado das relagoes sociais:

A tomada de consciéncia de alguns operadores juridicos tem sig-
nificado exatamente a percep¢do de que somos, sim, persona-
gens da Historia, mas ndo na condicdo de sermos bomens-per-
sonagens nas mdos afoitas de quem nos ‘criou’. Estamos fora
das normas e dos manuais de ensinamentos juridicos: eles é que
estdo dentro de nds, que os criamos.”

4. a tomada de consciéncia das causas dos conflitos sociais.

Segundo a visio da hermenéutica conservadora, o fato social surge apenas
como um aspecto secundario, uma premissa menor, que possibilitard o racioci-
nio dedutivo. Assim, a nogao sobre o cariter social e de classe de certos confli-
tos de interesses sio camuflados numa mera abstracio de tensao intersubjetiva
entre sujeitos de direitos abstratos e iguais.

Ademais, como adverte Pedro Moacyr Pérez da Silveira:

E importante salientar que o técnico do Direito modula sua
visdo de mundo dentro do mundo técnico do Direito, e os fatos
passam a ser-lhe aqueles que a norma concebe. A falta de inter-
ligacdo de norma com a realidade dos fatos que prevé leva

15 Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constitui¢do aberta e os direitos fundamentais, p. 23-24.
16 Pedro Moacyr Pérez da Silveira, “Por uma filosofia juridica do homem para o direito do
homem’, p. 106-107.
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alguns operadores (ainda a imensa maioria) a terem os pro-
prios sentimentos moldados pela extensdo que os textos lbe per-
mite, ficando albeios ao verdadeiro pulsar dos conflitos. A dind-
mica social é vista como licita ou como ilicita e sempre a partir
do que a norma juridica diz a respeito dos fatos ocorrentes no
seio dessa mesma dindmica. O universo técnico do Direito se
presta, assim, corroborado por sua teoria conservadora, a alie-
nar aqueles que com ele lidam, quer a nivel profissional, quer a
qualquer titulo, uma vez que alcancados pelo poder da dissemi-
nagdo da idéia de que as leis jd trazem os fatos dentro de si e
que esses, quando ocorrem, se passam dentro de uma ambiéncia
que gera uma irreversivel conduta de dever-ser."”

Em arremate, alterar o eixo metodoldgico da ciéncia juridica e da herme-
néutica constitucional € tarefa complexa que exige esforco, criatividade, critica e
pluralismo. Seu vetor fundamental ¢ o homem concreto, historico, que se cons-
troi pelo trabalho e pelo conhecimento.

Esse movimento epistemoldgico que desloca o eixo metodologico da
interpretacio exclusivamente da norma para a riqueza da realidade em busca da
Justica é, fora de duvida, um movimento ousado e arriscado.

Mas € preferivel ousar, em nome do justo, da igualdade e da dignidade huma-
na, do que se conformar com teorias assépticas, alheias as aflicoes humanas.

£ o que se propoe.

17 Pedro Moacyr Pérez da Silveira, “Por uma filosofia juridica do homem para o direito do homem’,

p. 109.



