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RESUMO

Este trabalho procura descrever o processo de abandono (in)completo dos direitos naturais e a
sua retomada sob a forma reconfigurada de direitos fundamentais. A pesquisa tem como recorte
historico a trajetdria dos direitos naturais: o0 seu nascimento com a emergéncia do individuo no
inicio da modernidade, o seu progressivo abandono por meio da cisdo promovida entre o direito
e a moral e, por fim, a necessidade de sua retomada e reconfiguracdo em uma conjuntura
contemporanea de crise e de transi¢do paradigmatica. Procura-se verificar também como as
conclusdes obtidas estdo contextualizadas no direito brasileiro, em que a Constituicéo de 1988
surge como um marco simbolico do quadro de transi¢cdo paradigmatica ao consagrar um nucleo
rigido de direitos fundamentais e ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito. Apds a andlise tedrica, procura-se uma
aplicacdo conceitual pela identificacdo de raizes paradigmaticas nos fundamentos do
julgamento da ADI 4.277 pelo Supremo Tribunal Federal, em que a unido estavel homoafetiva
foi reconhecida como entidade familiar. Portanto, o trabalho possui como justificativa
possibilitar uma melhor compreensdo dos tempos atuais do direito brasileiro, referenciando-o
dentro de um possivel estado de crise e de transi¢do paradigmatica e de surgimento de novas

proposi¢cdes mais eficazes para a resolugédo de conflitos.

ABSTRACT

This work seeks to describe the (in)complete process of abandoning natural rights and their
reconstitution in the form of fundamental rights. The research focuses on the historical
trajectory of natural rights: their emergence with the rise of the individual at the beginning of
modernity, their gradual abandonment through the separation between law and morality, and,
finally, the need for their revival and reconfiguration in a contemporary context of crisis and
paradigmatic transition. The study also aims to examine how the conclusions drawn are
contextualized within Brazilian law, where the 1988 Constitution emerges as a symbolic
milestone of paradigmatic transition by enshrining a rigid core of fundamental rights and
establishing human dignity as the foundation of the Democratic Rule of Law. Following the
theoretical analysis, the work seeks to apply these concepts by identifying paradigmatic roots

in the reasoning behind the Supreme Federal Court's ruling in ADI 4.277, which recognized



same-sex stable unions as family entities. Therefore, the study is justified by its aim to provide
a better understanding of the current state of Brazilian law, situating it within a possible state
of crisis and paradigmatic transition, as well as the emergence of new propositions more

effective for conflict resolution.
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INTRODUCAO

Ao se deter por um longo periodo no estudo da histéria das ciéncias, Thomas Kuhn
passou a identificar paradigmas, modelos gerais de concepcdo da natureza, que predominam na
pratica cientifica durante determinado ciclo historico e que funcionam como instrumentos
centrais para a solucdo dos problemas enfrentados pela comunidade de cientistas. Os
paradigmas permitem aos pesquisadores responderem razoavelmente aos fendmenos
observados em seus experimentos, de modo que podem ser articulados para a solugédo
satisfatoria dos principais problemas enfrentados pela pesquisa, ainda que ndo os solucionem
de maneira integral (KUHN, 1996).

Para além disso, os paradigmas fornecem as categorias conceituais que permitem a
prépria identificacdo dos problemas a serem pesquisados, bem como a formulacdo do quadro
de solucBes possiveis a esses problemas. Sem a articulacdo das categorias proprias do
paradigma, ndo seria possivel ao pesquisador classificar os fendmenos observados e muito
menos compreendé-los, de modo que os problemas e as solugdes revelados pela pesquisa se
encontram, na verdade, inscritos previamente na estrutura do préprio paradigma. Portanto, dada
a sua razoavel capacidade de conformacdo de complexos fenémenos da natureza e de resolucao
satisfatoria dos problemas enfrentados pela pesquisa, o paradigma adquire, assim, um status de
aceitacdo geral da comunidade cientifica (KUHN, 1996).

Nesse sentido, tendo como recorte metodoldgico e conceitual a analise feita por Kuhn
com respeito aos paradigmas da ciéncia, seria possivel verificar também, em determinados
ciclos historicos, a ocorréncia de modelos gerais de formatagdo das préticas juridica e politica
de uma comunidade? Seria possivel a identificacdo de modelos paradigmaticos que fornecem
categorias conceituais para a solucao satisfatoria de problemas relevantes na vida social? Isto
é, modelos que possam ser articulados para uma melhor conformacéo das relacdes dos membros
de uma comunidade, para a garantia de uma coesdo entre eles e para a pacificacdo de seus
conflitos?

Ainda em uma correlagdo com o conceito de paradigma da ciéncia, seria possivel
verificar, nas praticas sociais, a existéncia de modelos que exercem papel de influéncia como
pano de fundo compartilhado e implicitamente aceito entre 0s membros da comunidade? Como
critérios de racionalidade ndo totalmente conscientes e que, portanto, ndo exigem uma
demonstracdo mais clara ou uma discussdo mais aprofundada a respeito de seus pressupostos e

de suas articulagdes com os conflitos?



O presente trabalho procura responder a esses questionamentos por meio da pesquisa
bibliografica de como as préticas juridica e politica foram sendo articuladas a um contedo
moral ao longo da histdria. Desse modo, a pesquisa tem como objeto de estudo a identificacdo
de modelos na articulacdo entre os sistemas do direito, da politica e da moral, este ultimo
representado inicialmente pela ideia de uma ordem extrinseca ao ordenamento escrito e por
meio da qual foi extraida a concepg¢do de direitos naturais (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2020, p. 18-19). Portanto, o trabalho posiciona o conceito de direitos naturais como referencial
para a investigacdo historica realizada, de modo que as categorizaces e nomenclaturas foram
utilizadas com base na forma como esses direitos foram inseridos (ou abandonados) no desenho
politico-institucional em cada ciclo histdrico.

Por essa razdo, o trabalho tem como recorte temporal a trajetoria dos direitos naturais:
0 Seu nascimento, 0 seu progressivo abandono por meio da cisdo promovida entre o direito e a
moral (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 59-60) e, por fim, a necessidade de sua
retomada e reconfiguracdo em uma conjuntura contemporanea de crise e de transicéo
paradigmatica. Ao final da pesquisa, sera investigado como as conclusdes obtidas estdo situadas
e contextualizadas no cenario do direito brasileiro, principalmente no que se refere ao papel
hermenéutico do Supremo Tribunal Federal.

Essa delimitagdo do recorte metodoldgico, conceitual e temporal do trabalho, bem como
de seu objeto de estudo central, é importante para que se tenha a clareza das limitaces da
pesquisa realizada e das restricdes das conclusdes obtidas. Nesse sentido, ndo ha que se falar
em uma pretensdo universal ou absoluta das categoriza¢fes e nomenclaturas utilizadas.

No decorrer do trabalho, serdo propostos e explorados quatro paradigmas especificos: o
modelo do racionalismo, 0 modelo do positivismo juridico, 0 modelo do subjetivismo-
individualista e 0 modelo do neoconstitucionalismo. Contudo, como dito, essas categorizacdes
se referem tdo somente a forma como as praticas juridica e politica foram sendo articuladas a
um contetdo moral ao longo da historia.

Com isso, tem-se em mente que existem categorizacdes distintas e até academicamente
mais cldssicas no que tange a identificacdo de paradigmas na historia do direito, como a
respeitada classificagdo dos paradigmas do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado
Democratico de Direito (HABERMAS, 1997). Ocorre, porém, que, enguanto estas
classificagdes, grosso modo, possuem mais relacdo com o liame intersubjetivo formado entre o
Estado como prestador de direitos e os individuos como receptores desses direitos, as categorias

deste trabalho estdo mais voltadas para a anélise da relacdo entre os sistemas do direito, da



politica e da moral, de modo que ndo ha a pretensdo de que excluam as categorizacbes mais
classicas, e muito menos que de alguma forma sejam superiores a elas ou a quaisquer outras.
Por fim, se bem-sucedido em sua tarefa metodol6gica de pesquisa bibliografica e de
aplicacdo conceitual na analise de um julgamento do STF (ADI 4.277), este trabalho possui
como justificativa possibilitar uma melhor compreensdo dos tempos atuais do direito,
referenciando-o dentro de um possivel estado de crise e de transicdo paradigmatica e de
surgimento de novas proposi¢cdes mais eficazes para a resolucdo dos conflitos relevantes da
contemporaneidade. Em sintese, o trabalho procurara trazer a superficie o pano de fundo
compartilhado e implicitamente aceito dos atuais discursos e préaticas juridicas, buscando
compreender em qual conjuntura paradigmatica o direito se encontra em relacdo a sua
articulacdo com o dito conteddo moral, bem como observar quais sdo os reflexos dessa

conjuntura na hermenéutica constitucional do direito brasileiro.



1. DO NASCIMENTO AO INICIO DO ABANDONO DOS DIREITOS NATURAIS

Maurizio Fioravanti, em sua obra “Constitucion” (FIORAVANTI, 2001), contesta a
ideia comumente difundida de que a constituicdo medieval se estabelecia por meio de uma
realizacdo normativa centralizadora, de carater essencialmente teocratica e hierarquizada, em
que um alto clero ou um soberano ditavam as fungdes sociais e politicas a serem exercidas por
cada estamento, conforme ordens do préprio Deus ou sob a prerrogativa de dominio sagrado
sobre todas as coisas. Tal explicacdo se revela insuficiente e uma distorcao dos fatores reais de
distribuicdo do poder no periodo medieval.

Ao contréario do que se propaga popularmente, os &mbitos de jurisdicdo comumente
designados como dominios soberanos e exclusivos a poucos membros da igreja ou da nobreza
—a cobranca de tributos, a protecdo armada da comunidade, o exercicio da justica, a nomeacao
de cargos — extraem suas fontes de legitimagdo néo tanto de um desenho institucional/normativo
imposto, mas sobretudo de no¢bes profundamente enraizadas nos costumes do homem comum
medieval, isto €, em concepcdes ndo totalmente conscientes ou expressas, mas silenciosas e
implicitas e, portanto, paradigmaticas (KUHN, 1996).

No contexto da constituicdo medieval, é a concepgao do governo da “Lei da Natureza
ou Lei Natural” instituida por Deus que impde a subdivisao do corpo social em estamentos e,
simultaneamente, os organizam, os estabelecem e os congelam por meio da hereditariedade e
da atribuicdo de uma funcdo definida que contribui para a ordem do todo social, como
verdadeiros membros de um corpo vivo e organico (FIORAVANTI, 2001).

A metéafora organicista € o argumento central para a difusdo dos preceitos ndo s morais,
mas também politicos e normativos: a comunidade politica medieval € um sé organismo e,
como um corpo, possui membros com funcgdes especificas e determinadas, que ndo podem/nédo
devem — existia pouca distingdo entre a dimensao descritiva (ser) e a normativa (dever) — agir
de maneira isolada ou individualista (FIORAVANTI, 2001).

Nesse sentido, cada estamento, refletido na maior parte do tempo em um rei, uma
aristocracia e um povo, estd conectado entre si em uma relacdo de profunda interdependéncia,
de maneira organica, na qual todos vivem em funcdo da representacdo e da harmonia do todo,
em que cada parte se encontra em seu determinado lugar. Tal organizagdo se conformava a
ordenacao divina do proprio “cosmos”, ou seja, a comunidade politica estava integrada ao
mesmo arranjo da natureza e possuia com ela uma lei fundamental: a Lei Natural
(FIORAVANTI, 2001).



As implicacdes dos elementos da visdo de mundo medieval em relacdo a formagéo do
corpo politico se refletem essencialmente na finalidade ultima de se manter a unidade e a
harmonia do todo. Em analogia a concepcdo de ruina social para os antigos (conforme a
expressao ‘“Stasis”), a fragmentacdo do corpo social em grupos facciosos, em busca de
interesses proprios e privilégios, constituia-se na principal ameaca a paz de todos, e até
representava, em uma dimensao apocaliptica, o fim da sociedade (FIORAVANTI, 2001).

Adentrada a “Era da Modernidade”, ou a invengao da era moderna feita pelos proprios
modernos?, passa-se a subverséo e destruicéo dos grilndes dos estamentos. A Reforma (reforma
do catolicismo romano) e o Renascimento (renascimento da razdo humana) se imbuem da
missao da libertacdo e, para isso, assumem o papel de pavimentar o caminho para uma nova
visdo de mundo dos homens e que, no entanto, se revelara ndao totalmente nova.

A metéfora organicista, desmantelada pela fragmentacéo evidente do corpo social, ndo
seria mais suficiente para dar conta da classe burguesa, a qual aparentemente havia se
“descongelado”, ascendido e quase totalmente rompido com as amarras dos estamentos. O
corpo organico e vivo viu seus membros se rebelarem e se auto constituirem corpos em si
mesmos, unidades autbnomas e independentes, que reclamavam para si a liberdade de fluirem
para onde quisessem: nasce o “individuo”, e com ele o mecanismo de individualizagdo
(BAUMAN, 2001, p. 32-52).

Na esteira do processo de individualiza¢do, ndo havia como se desconectar totalmente
ou permanentemente daquilo que estava subscrito profundamente no paradigma anterior,
necessitando de uma reconfiguracdo das categorias pré-existentes (KUHN, 1996). Ainda que
aqueles burgueses, em vista do acimulo de capital e da obtencdo de novas relacdes politicas
com a monarquia, tivessem danificado permanentemente a ideia de um corpo social estamental,
ndo o fizeram com o seu fundamento central: a Lei Natural.

A Reforma Protestante implicava, em seus préprios termos, a reforma do pensamento
catélico romano, ndo o rompimento completo com o catolicismo, muito menos com a visao de
mundo judaico-cristd. Expoentes do Renascimento e, posteriormente, do Iluminismo
racionalista ndo eram o que denominamos hoje por céticos ou ateus. Embora pudessem assim

ser chamados pejorativamente em seu tempo em razao de suas ideias disruptivas, ainda assim

A categorizacdo da historia em eras é, na verdade, uma forma arbitréria e convencional de classificacéo
realizada pelos proprios modernos, que se viram como mais avancgados e, portanto, mais modernos que aqueles
que os precederam. (BLUMENBERG e HABERMAS apud CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 18)



eram fundamentalmente religiosos ou cristdos (LOCKE, John; GOUGH, J. W., 1994, p. 24-
25).

Portanto, a predominante visdo cristianizada do mundo e de seu funcionamento por meio
da Lei Natural, o paradigma até entdo vigente, precisava se conformar aos novos fenémenos
que se chocavam contra ele ou que, se ndo se defrontavam diretamente contra ele, o
incomodavam como anomalias? ndo totalmente assimiladas pelo conjunto de pressupostos
aceitos. Vé-se, portanto, diante da necessidade de justificar a libertacdo dos homens das agruras
dos estamentos por meio de descontinuidades e de rupturas com a concepcdo original da Lei
Natural.

A Lei Natural permaneceu sendo uma imposi¢do divina a ser obedecida por todos os
homens, contudo, a ruptura interna foi realizada por meio da nova concepc¢éo de que a Lei ndo
teria mais como objeto um corpo social e seus membros, mas, de maneira inversa, teria como

objeto 0 novo elemento inventado pela modernidade: o individuo.

Como bem demonstrado por Hans Blumenberg, a ideia antiga-medieval de direitos
naturais vai ser reocupada pelos modernos de forma a, em diversos aspectos, inverter
seu significado. Temos a ruptura de uma ordem objetiva de deveres naturalizados que
implicavam privilégios de uma sociedade hierarquizada e a substitui¢do por uma
ordem de direitos subjetivos vistos como exigéncias morais racionais tidas como
autoevidentes. (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 19)

A sintese tedrica dessa reformulacdo € a de que os homens, dotados de racionalidade
como um dom sagrado dado por Deus, que 0s criou a sua imagem, poderiam por meio da razao
descobrir os autoevidentes direitos individuais: liberdade, igualdade e propriedade. Direitos
estes que derivam da natureza humana e que, portanto, sao naturais e inalienaveis, isto €,
ordenados moralmente pelo préprio Deus por meio da Lei Natural (LOCKE, John; GOUGH, J.
W., 1994, p.16-17).

E dessa forma que esse novo paradigma racionalista substituiu o antigo modelo
medieval e gerou o contexto oportuno para 0 movimento moderno que buscou a subordinacéo
do direito e da politica a um padréo de contetido moral, transcendente, universal e — pelo menos
naquele momento — fundamentalmente religioso, as primeiras concepg¢des do que veio a ser

denominado por direitos naturais:

Para Locke, a caracteristica essencial do estado de natureza era a lei natural. Nisso ele
era herdeiro medieval de uma antiga tradi¢do que veio, continuamente modificada

2 O conceito de anomalia sera mais bem aprofundado e explorado no capitulo 3, ao ser analisada sua
utilizagdo por Thomas Kuhn em “A Estrutura das Revolugdes Cientificas” (KUHN, 1996).



durante o processo, dos estoicos e dos juristas romanos. (...) Na Idade Média, a lei da
natureza era comumente identificada com a lei de Deus, e era encarada como uma lei
que obriga a todos 0s homens e a todos 0s governos, e por isso eram nulos os decretos
humanos contréarios a ela. (...) Para Locke, a lei da natureza é o desejo de Deus para o
género humano, mas a faculdade da razdo do homem, ela em si um dom de Deus, 0
capacita para perceber sua retiddo. Uma das dificuldades de se aplicar a idéia de uma
lei da natureza a pratica politica é que ou ela permanece vaga e geral, ou, tentando-se
dar-lhe uma forma concreta, o resultado é inevitavelmente dogmatico. Para muitos
escritores europeus da escola da lei natural, seu contelido era ainda politicamente real,
mas para Locke, assim como para os tedlogos ingleses aos quais ele seguia, a lei da
natureza era em sua esséncia mais uma lei moral que uma lei politica. Isto, acho eu, é
realmente o principio importante sobre o qual ele estava insistindo contra Hobbes.
Para Hobbes, a Unica lei genuina era o comando de um soberano, e no estado da
natureza a forga e a fraude eram as virtudes cardeais. Locke insiste na santidade da
obrigacdo moral e julga a politica por um padrdo moral — para ele fundamentalmente

um padrdo religioso. (LOCKE, John; GOUGH, J. W., 1994, p. 24-25)

Na experiéncia pratica, a formulacdo dos direitos naturais na modernidade néo foi tdo
significativa para a autoafirmacdo material e de fato de todos os individuos, mas foi um
instrumento 0til para que esses fundamentos de natureza moral e transcendente fossem

gradativamente inseridos e permeados no desenho politico institucional:

A evidéncia racional dos direitos naturais entendidos como exigéncias morais
universais indisponiveis que expressavam a necessidade do reconhecimento
institucional pelo direito de que todos os seres humanos nascem iguais, livres e
proprietarios, no minimo de si proprios, era uma crenca tdo forte que literalmente
provou-se capaz de, antes mesmo de haver provocado a ecloséo da era das revolucdes,
ja inocular um efeito dissolvente nas proprias bases da sociedade. (...)

A evidéncia desses critérios universais de justica moral era entdo vista como devendo
reger, de fora, enquanto transcendente, a organizagao politica e juridica da sociedade.
O direito e a politica deveriam se submeter & moral, as exigéncias racionais
universalizantes da moral moderna de defesa da subjetividade. (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2020, p. 18-19)

O sucesso da empreitada de reivindicagdo dos direitos naturais foi tamanho que, a partir
das revolugdes liberais nos séculos XVI1I e XIX, esses direitos que até entdo eram tidos como
transcendentes e metafisicos — e que, portanto, subordinavam o direito apenas de maneira
extrinseca a ele — passaram a ser incorporados ao ordenamento positivo nas constituicdes
escritas em uma tentativa de submeter mais efetivamente o direito positivo aquela moral
universal. Essa incorporacéo dos direitos naturais ao ordenamento positivo propiciou, contudo,
o surgimento do ambiente favoravel para a cisdo completa entre o direito e a moral
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 59-60).

A incorporacgéo dos direitos naturais na forma constitucional, impositiva sobre todo o
resto do ordenamento e sobre a politica, anteviu paradoxalmente a propria dispensabilidade do
contetdo moral desses direitos. N&o h& mais necessidade de se recorrer a um fundamento de

legitimacdo ético-transcendental quando j& se opera de maneira eficiente a protecdo
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individualista da liberdade e da propriedade pelo ordenamento posto, dada a sua coercibilidade

e instrumentalidade:

A vitoria institucional da crenca nesses ideais traduziu-se em distintas vivéncias
regionais que culminam, por vias diversas, com a adogdo dos Estados constitucionais,
no final do século XVIII e inicio do XIX, marcando um ponto de inflexdo a partir do
qual, paradoxalmente, a filosofia do direito perdera a sua centralidade na reflexdo
filosofica. A invencdo da forma constitucional pelos norte-americanos estabelece a
diferenca entre o direito constitucional e o restante do direito. E ela que funda agora
o direito e a politica.

Assim é que, como afirma Niklas Luhmann, a invencéo da constituicdo formal pelos
norte-americanos possibilitou que a modernidade se completasse no campo do direito
e da politica. Até entdo, o problema do fundamento do direito remetia as exigéncias
de adequacdo do direito positivo as exigéncias morais do direito natural moderno, ou
seja, o fundamento de legitimidade do direito e da politica residia fora deles mesmos.
Agora, a distingdo entre o direito constitucional e o direito fundado pelo direito
constitucional oculta o fato paradoxal de que o direito constitucional é direito e
permite a fundamentacdo autopoiética do préprio direito. (CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2020, p. 19-20)

Dessa forma, as constituicbes escritas dos estados constitucionais passaram a
representar a consolidacdo da cisdo entre o direito e a moral religiosa, tendo em vista o
fechamento do sistema juridico como um todo na propria constituicdo, em uma autopoiese
(LUHMANN, 1990). A constituicdo passa a ser autossuficiente e passa a regular o direito
infraconstitucional sem necessidade de apelo a qualquer argumento de ordem transcendental ou
metafisica, 0 que déa inicio ao abandono do conteudo moral do direito e, portanto, da concep¢ao
de subordinacdo do direito e da politica aos direitos naturais revelados pela razéo.

N&o somente isso, a constituicdo autossuficiente passa a operar a distin¢do entre direito
e politica e estes, como sistemas distintos, passam a estabelecer uma relagcdo funcional e
reciproca entre si, em que o direito fornece as ferramentas necessarias para a coercdo e a
imperatividade da politica, e a politica presta ao direito, por meio de sua regulacéo, a adequacéo
e a legitimidade necessarias frente a sociedade (LUHMANN apud CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2020, p. 60-61).

Simultaneamente a isso, 0s avan¢os da ciéncia no periodo tornaram antiquada e
ultrapassada a referéncia a uma ordem transcendental e religiosa para a fundamentacéo do
direito e da politica, haja vista a difundida crenca de que o método cientifico poderia explicar
suficientemente todos os fendbmenos da natureza e que, por isso, a religido deveria ser confinada
ao espaco privado e particular de cada pessoa (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020).

E importante notar que a religido ja estava sendo gradativamente confinada ao espaco
privado da individualidade desde o inicio da modernidade. A tolerancia e o pluralismo religioso,

que passaram a ser esbogados desde o iluminismo (LOCKE, John; GOUGH, J. W., 1994, p. 42-
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47), foram fatores importantes para a consolidacdo da forma constitucional de protecdo aos
direitos individuais, bem como para o estabelecimento da laicidade do Estado e do espaco

publico, o que intensificou o processo de separacdo entre o direito e a religido:

A religido passa a ser vista como um direito individual, ndo mais podendo servir de
fundamento absoluto e unitario para a rigida e estatica estrutura hierarquica das
sociedades tradicionais ou pré-modernas e que, dessa forma, perde a sua forga de
elemento aglutinador central do amalgama normativo indiferenciado que regia essas
sociedades em que a reprodugdo da ordem de privilégios era assegurada por
naturalizacdo divinizada, por seu carater inquestionavel e imutavel. A liberdade
religiosa e a correlata necessidade de reconhecimento do pluralismo religioso
acabaram por contribuir decisivamente para 0 desencadeamento do Estado
constitucional. E no quadro desse processo de dilui¢do dos fundamentos absolutos e
unitarios das sociedades tradicionais e de afirmacgao do pluralismo religioso, politico
e social que se da a invencdo do individuo. (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020,
p. 59-60)

A confluéncia e a intensificacdo desses fatores — a autopoiese do sistema juridico, o
cientificismo moderno, a separacdo completa do direito e da religido, entre outros fatores
socioeconémicos, como certa homogeneidade cultural e a relativa estabilidade de mercado —
possibilitaram, ao final do século XIX e inicio do século XX, a popularidade das teorias
positivistas de afirmacdo do progresso social e da objetividade cientifica em diversas areas da

sociedade, inclusive no direito:

O cenario politico que privilegiou a afirmacdo do positivismo tornava plausivel a
crenga dos juristas no poder regulatério de regras racionalmente cunhadas por
especialistas. A nocdo linear de progresso, num contexto de relativa homogeneidade
moral e estabilidade de mercado, se comparado com o século XX, tornava possivel a
percepcao do utilitarismo positivista de Bentham como uma forca capaz de combater
tradigbes morais reacionarias. Permitir que juizes extraissem principios morais, a
partir da leitura da tradicdo juridica, ressoaria conservadorismo e anticientificidade.
As teorias positivistas buscaram estabilizar expectativas sem recorrer a tradicGes
éticas como suporte para a legitimidade das normas juridicas. (CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2020, p. 33)

Portanto, a forte crenga na validade e na imparcialidade do conhecimento produzido
pelos técnicos e especialistas, bem como a tentativa de que o método cientifico aplicado as
disciplinas da natureza fosse ultra expandido para toda e qualquer producéo de conhecimento,
conduziu as primeiras formulagbes do que veio a se denominar por positivismo juridico
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 33-35).

A representacdo mais evidente desse movimento € a “Teoria Pura do Direito” de Hans
Kelsen (KELSEN, 1998). O autor postula a nogdo de que o direito positivado no ordenamento

permitiria a extracdo de uma ciéncia exata (pura) do direito, sem as “contaminacdes” de



influéncias politicas, sociolégicas ou psicoldgicas, mas tdo somente a sistematizagdo I6gica das
opcodes de aplicagdo permitidas pela norma. Opcodes estas que poderiam ser aplicadas no caso
concreto sem qualquer intervencdo interpretativa do aplicador, em uma subsungdo mecéanica do
fato a norma, ainda que assim nao fosse feito pelo aplicador na pratica, como admitido pelo

proprio Kelsen:

No entanto, na edicdo revista da Teoria pura do direito, de 1960, Kelsen procede ao
famoso giro decisionista, alterando o capitulo oitavo da obra dedicado a questdo da
interpretacdo. Precisamente o que distingue, para Kelsen, a interpretacdo cientifica da
interpretacdo que denomina auténtica, € o fato de a primeira ser neutra e de ndo ter o
poder de vincular as pessoas tdo somente em razdo da pronincia, como as autoridades
estatais competentes para decidir e aplicar a norma juridica o fazem. Ele se indaga
agora o que aconteceria se a autoridade decidisse por um sentido que ndo estivesse
contido no interior do quadro dos sentidos admissiveis tragado pela doutrina, e
responde: azar da ciéncia do direito, é a autoridade que pode impor a observancia das
normas e ndo o cientista. Kelsen buscara restringir a natureza aberta dos textos
mediante a contribuicdo de uma ciéncia neutra, seu fracasso, no entanto, revela a
ingenuidade com que buscou enfrentar o problema da linguagem.

(...) Tanto em Kelsen quanto em Hart, contudo, a saida termina por ser decisionista.
A propria ciéncia do direito, como fica patente na obra revista de Kelsen, pode apenas
indicar, mas ndo assegurar, qualquer moldura de interpretacfes que vincule as
autoridades competentes para decidir — capazes de realizar interpreta¢des auténticas,
pois impositivas —, cujas decisdes podem assim ter fundamentos extrajuridicos:

“A proposito, importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa.” (KELSEN apud CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2020, p. 35-37)

Desse modo, o positivismo juridico se depara com a impossibilidade da seguranca
juridica desejada e do controle da atividade jurisdicional por meio de uma ciéncia pura do
direito, e enfrenta a crise de que a realidade do discurso ndo pode ser determinada por uma
I6gica formal e imutavel de reconhecimento de premissas, silogismos e conclusdes
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 35-37). O discurso, a partir daqui, passara a ser
gradativamente descortinado como pratica regulada por regras atribuidas por “jogos de
linguagem” e “formacdes discursivas” em constantes transformacdes e descontinuidades, e que,
por sua dindmica e fluidez, ndo podem ser congeladas no tempo (FOUCAULT, 2008, p. 36-
37).

Além disso, o reconhecimento da tessitura aberta dos textos normativos e das lacunas
legislativas reveladas pelos hard cases, em que 0 caso concreto nao esta previsto nas opcoes de
aplicacdo da norma, ou em que 0 caso concreto gera uma situacao de conflito/contradicao entre

normas validas, resulta na incapacidade de que o positivismo solucione a dificuldade
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permanente da linguagem e, por fim, ocasiona o seu colapso (CARVALHO NETTO; SCOTT]I,
2020, p. 37-38).
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2. O GIRO LINGUISTICO E A MODERNIDADE LIQUIDA: O ABANDONO (IN)COMPLETO DOS

DIREITOS NATURAIS

No paradigma racionalista anterior, a linguagem de uma maneira geral era percebida
apenas como um instrumento de vocalizacdo do sujeito racional, uma filosofia centralizada no
sujeito, por meio da qual se compreendia que 0s participantes da comunicagédo se expressavam
através de enunciados légicos e, dessa forma, a linguagem era dominada, determinada e
condicionada pelo préprio sujeito e pela sua consciéncia individual.

Ocorre que a tentativa de traduzir a linguagem por meio da Idgica formal, em uma
concatenacdo quase matematica de premissas e silogismos — sendo essa uma das intengdes do
positivismo: expandir a objetividade cientifica para “matematizar” a linguagem — tornaram
evidentes os problemas gerados pela prépria linguagem como um campo semantico aberto, de
conceitos abstratos e indeterminados, e que, ao serem articulados, frequentemente resultavam
em contradi¢Oes e em tautologias (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 35-37).

O enfrentamento dessa dificuldade da linguagem passou a ser realizado pela filosofia
da linguagem ou filosofia hermenéutica, que tomou sua forma inicial no giro linguistico
operado na segunda metade do século XX.

Percebe-se esse enfrentamento durante a vida de Wittgenstein e a transi¢do abrupta de
seu pensamento. Em sua primeira obra “Tractatus Logico-Philosophicus” de 1921
(WITTGENSTEIN, 1968), o autor formulou um tratado rigido e I6gico sobre a compreenséo
humana da realidade e que, posteriormente, foi contraditado por ele proprio em manuscritos
compilados e publicados postumamente na obra “Investigagdes Filosoficas” de 1953
(WITTGENSTEIN, 2000). Esses manuscritos posteriores descreviam que a linguagem &, na
verdade, determinada pela intersubjetividade e pelo contexto em que estdo inseridos os sujeitos,
os participantes da comunicagdo, de modo que estes sao subordinados pelas regras dos “jogos
de linguagem”. Nesse sentido, a linguagem passa a ser percebida por Wittgenstein ndo mais
como produto do conhecimento e da consciéncia dos sujeitos, determinada e condicionada por
eles, mas, de maneira inversa, a linguagem é quem os determina e os condiciona, por meio de
regras construidas historicamente e socialmente (WITTGENSTEIN, 2000).

Gadamer, em “Verdade e Método” (GADAMER, 1997), continua a explorar uma nova
filosofia da linguagem e propde que nem todas as verdades da experiéncia humana podem ser
concebidas por meio do método cientifico de formulagdo de hipoteses, experimentagdes e
conclusdes. Antes, as verdades no campo da estética, da arte e da linguagem possuem seus

proprios meios de concepgéo e legitimacao, ndo sendo possivel que a linguagem fique restrita
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a teoria da exegese dos textos, em que se procura extrair a exata intengdo que residia na
consciéncia dos sujeitos ao se comunicarem. A comunicagao, 0s sujeitos e os textos (e, portanto,
a norma juridica), possuem horizontes histéricos préoprios, cada um a seu respectivo modo, e
que, no ato de interpretacéo, se confluem em uma conversacgdo dialética/dialdgica, gerando um
novo e dindmico significado, uma permanente fusdo de horizontes que é construida pelo
conhecimento dos sujeitos e que, simultaneamente, os constrdi e os influencia (GADAMER,
1997, p. 18-19).

Dessa forma, para Gadamer, ndo ha como existir uma extracao do significado puro do
texto ou da norma juridica por meio de um modo de interpretacdo metodoldgico e impessoal, 0
que vai de encontro a Teoria Pura de Kelsen. Ainda que o intuito da interpretacdo seja
meramente descrever a norma juridica, o processo de descricdo é realizado por meio de pré-
concepcdes e preconceitos que necessariamente influenciam a interpretacéo e que, portanto, ja

realizam uma pré-aplicacdo dessa norma:

Na linguagem usada por mim e justificada pelas investigagdes da historia da palavra,
isso significa: A aplicacdo € um momento do proprio compreender. E se neste
contexto, eu colocasse no mesmo nivel o historiador juridico e o jurista pratico, junto
com isso ndo se deveria negar que o primeiro tem uma tarefa exclusivamente
"contemplativa" e o segundo, exclusivamente pratica. Porém, a aplicacdo esté contida
em ambos os afazeres. E como poderia também, a compreensdo do sentido juridico
de uma lei ser diversa para um ou para outro? Certamente que, por exemplo, 0 juiz
tem a tarefa prética de decretar a sentenca, e nisso podem entrar em jogo também
muitas e diversas considerac¢@es politico-juridicas, as quais o historiador juridico, que
tem diante de si a mesma lei, ndo faz. Mas, com isso, 0 seu entendimento da lei é
diverso? A decisdo do juiz que "intervém praticamente na vida", pretende ser uma
aplicacéo justa e de nenhum modo arbitraria da lei; deve pautar-se, portanto, em uma
interpretagdo justa e isso inclui necessariamente a mediagdo de historia e atualidade
na compreensdo. Certamente que o historiador juridico, além do mais, tera que honrar
"historicamente” uma lei compreendida corretamente nesse sentido, e isso significa
sempre que ele tem de avaliar a sua significacdo histérica, e uma vez que ele faz isso,
guiado por suas proprias pré-concepgdes histdricas e seus preconceitos vivos, teré de
avalia-la "falsamente". 1sso nada mais é do que o fato de que ali d&-se novamente uma
mediacdo de passado e presente, portanto, aplicacdo. (GADAMER, 1997, p. 20)

Ainda em um enfrentamento dos problemas da linguagem, Foucault, em “Arqueologia
do Saber” (FOUCAULT, 2008), propde a dificuldade de se estabelecer uma unidade Idgica e
uma evolucdo linear da linguagem ao longo da histéria. Em uma tentativa de se identificar uma
unidade do discurso por meio de pesquisas realizadas nos campos da medicina, gramatica e
economia-politica, Foucault se deparou com uma transformacdo constante dos enunciados
utilizados em cada um desses campos, vide a forma como o conceito de “loucura” foi sendo
transformado na pratica médica ao longo do tempo, muitas vezes instrumentalizado conforme

demandas e interesses politicos ou sociais. Portanto, Foucault em sua “arqueologia” — conceito
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cunhado por ele para identificar o método em que realiza a “escavacao” dos profundos niveis
do discurso — identifica que, na verdade, 0s enunciados e 0s conceitos se encontram dispersos
e em continuas descontinuidades/rupturas discursivas (FOUCAULT, 2008 p. 36-37). A
possibilidade de imersdo desses enunciados na superficie da comunicacdo depende de
estratégias de linguagem e de rigidas estruturas do discurso que permitem ou n&o a utilizacéo
de determinado enunciado conforme a posi¢do de poder dos sujeitos e 0 contexto historico em

que estdo inseridos:

(...) Ora, logo percebi que a unidade do objeto "loucura” ndo nos permite
individualizar um conjunto de enunciados e estabelecer entre eles uma relagdo ao
mesmo tempo descritivel e constante. (...) Mas ha mais ainda: esse conjunto de
enunciados estd longe de se relacionar com um unico objeto, formado de maneira
definitiva, e de conserva-lo indefinidamente como seu horizonte de idealidade
inesgotavel; o objeto que é colocado como seu correlato pelos enunciados médicos
dos séculos XVII ou XVIII ndo é idéntico ao objeto que se delineia através das
sentencas juridicas ou das medidas policiais; da mesma forma, todos os objetos do
discurso psicopatolégico foram modificados desde Pinel ou Esquirol até Bleuler: ndo
se trata das mesmas doencas, ndo se trata dos mesmos loucos.

Poderiamos, deveriamos talvez, concluir, a partir dessa multiplicidade dos objetos,
que nao € possivel admitir, como uma unidade valida para constituir um conjunto de
enunciados, o "discurso referente a loucura". Talvez fosse necessario que nos
ativéssemos apenas aos grupos de enunciados que tém um (nico e mesmo objeto: 0s
discursos sobre a melancolia ou sobre a neurose. Mas logo nos dariamos conta de que
cada um desses discursos, por sua vez, constituiu seu objeto e o elaborou até
transforma-lo inteiramente. Assim, a questdo é saber se a unidade de um discurso é
feita pelo espaco onde diversos objetos se perfilam e continuamente se transformam,
e ndo pela permanéncia e singularidade de um objeto. A relagdo caracteristica que
permitiria individualizar um conjunto de enunciados referentes a loucura nédo seria,
entdo, a regra de emergéncia simultanea ou sucessiva dos diversos objetos que ai séo
nomeados, descritos, analisados, apreciados ou julgados? A unidade dos discursos
sobre a loucura ndo estaria fundada na existéncia do objeto "loucura”, ou na
constituicdo de um Unico horizonte de objetividade; seria esse 0 jogo das regras que
tornam possivel, durante um periodo dado, o aparecimento dos objetos: objetos que
sdo recortados por medidas de discriminacdo e de repressdo, objetos que se
diferenciam na préatica cotidiana, na jurisprudéncia, na casuistica religiosa, no
diagnéstico dos médicos, objetos que se manifestam em descri¢des patolégicas,
objetos que sdo limitados por cdigos ou receitas de medicacdo, de tratamento, de
cuidados. Além disso, a unidade dos discursos sobre a loucura seria o0 jogo das regras
que definem as transformacdes desses diferentes objetos, sua ndo-identidade através
do tempo, a ruptura que neles se produz, a descontinuidade interna que suspende sua
permanéncia. De modo paradoxal, definir um conjunto de enunciados no que ele tem
de individual consistiria em descrever a dispersdo desses objetos, apreender todos 0s
intersticios que os separam, medir as distancias que reinam entre eles - em outras
palavras, formular sua lei de reparticdo. (FOUCAULT, 2008, p. 36-37).

Cumpre salientar que tanto para Wittgenstein, quanto para Gadamer e para Foucault, a
linguagem n&o poderia ser determinada pela subjetividade da consciéncia individual dos
sujeitos da comunicacéo. Pelo contrario, os autores combateram profundamente essa concepgao
descrevendo a linguagem como uma estrutura de regras e de niveis discursivos construidos de

maneira intersubjetiva e contextualizada, no sentido coletivo e histérico, ndo individual — o
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assujeitamento do discurso (FOUCAULT, 2008). Portanto, no contexto tedrico do pensamento,
0 giro linguistico operou uma ruptura com a objetividade cientifica no sentido de desvenda-la
como também linguistica e limitada, também estruturada de maneira discursiva e intersubjetiva,
e ndo que a cientificidade poderia ser determinada e construida subjetivamente, isto €, de
maneira relativa aos valores e crencgas de cada sujeito.

Contudo, em um recorte socioldgico e ndo tedrico, dentro de um contexto de, como se
verd, liquefacdo individualizante na modernidade liquida (BAUMAN, 2001), o giro linguistico
tomara a forma do relativismo e do pluralismo, em que a “verdade” como conceito passara a
ser compreendida como uma construcdo relativa a perspectiva de cada individuo e, portanto,
serd destituida de sua autoridade. A descoberta dos limites da razdo por meio da linguagem
passa a operar, na pratica, como instrumento para o sepultamento da verdade e para o

nascimento da afirmacéo subjetivista e individualista do conhecimento.

Zygmunt Bauman, em sua obra “Modernidade Liquida” (BAUMAN, 2001), traz a tona
0 gque pode ser decisivamente reconhecido como 0 mecanismo central de toda a modernidade.
N&o ha como se falar em um fim da modernidade, ou uma pds-modernidade (ainda que o termo
tenha sido cunhado por diversos autores), quando ainda esta preservado o modus operandi do
inicio da modernidade, ou da modernidade racionalista: a liquefacdo dos solidos por meio da
individualizacg&o.

No contexto da modernidade racionalista (inicio da modernidade), a liquefacédo
significou o gradativo desmantelamento/desconstrucdo da solida estrutura organicista — solidez
no sentido de uma concep¢do estatica e conformadora das praticas sociais — que estava sendo
mantida pela tradicdo estamental, religiosa e feudal, para a substituicdo por novos solidos
advindos da razdo, da igualdade e da liberdade dos individuos, bem como, posteriormente, pela
crenca na objetividade cientifica e no progresso civilizatorio do estado constitucional
(BAUMAN, 2001, p. 7-8).

O progresso, por si proprio, foi considerado por toda a modernidade como o elemento
motivador e a razdo de ser da liquefacdo dos sélidos, que era crida em cada momento de sua
operacdo como o se livrar de crencas e instituicdes retrogradas, envelhecidas e destituidas de
valor ou funcéo, para que fossem substituidas pelas novidades do progresso e da modernidade.
Assim foi na passagem do feudalismo medieval para a monarquia absolutista, e quando esta foi
substituida pelas monarquias parlamentaristas ou pelas republicas liberais, passando a ser

considerada o ancién regime:
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(...) Mas a modernidade ndo foi um processo de “liquefagéo” desde o comego? Nao
foi o “derretimento dos solidos” seu maior passatempo e principal realizagdo? Em
outras palavras, a modernidade néo foi “fluida” desde sua concepgio?

Essas e outras objecGes semelhantes sdo justificadas, e o parecerdo ainda mais se
lembrarmos que a famosa frase sobre “derreter os s6lidos”, quando cunhada ha um
século e meio pelos autores do Manifesto comunista, referia-se ao tratamento que o
autoconfiante e exuberante espirito moderno dava a sociedade, que considerava
estagnada demais para seu gosto e resistente demais para mudar e amoldar-se a suas
ambicBes — porque congelada em seus caminhos habituais. Se o “espirito” era
“moderno”, ele o era na medida em que estava determinado que a realidade deveria
ser emancipada da “mdo morta” de sua propria historia — e isso s6 poderia ser feito
derretendo os s6lidos (isto €, por definicdo, dissolvendo o que quer que persistisse no
tempo e fosse infenso a sua passagem ou imune a seu fluxo). Essa intengdo clamava,
por sua vez, pela “profanagdo do sagrado”: pelo repudio e destronamento do passado,
e, antes e acima de tudo, da “tradigdo” — isto é, 0 sedimento ou residuo do passado
no presente; clamava pelo esmagamento da armadura protetora forjada de crencas e
lealdades que permitiam que os sélidos resistissem a “liquefagédo”.

Lembremos, no entanto, que tudo isso seria feito ndo para acabar de uma vez por todas
com os sélidos e construir um admiravel mundo novo livre deles para sempre, mas
para limpar a area para novos e aperfeicoados solidos; para substituir o conjunto
herdado de sélidos deficientes e defeituosos por outro conjunto, aperfeigoado e
preferivelmente perfeito, e por isso ndo mais alteravel. Ao ler o Ancien Régime de
Tocqueville, podemos nos perguntar até que ponto os “solidos encontrados” ndo
teriam sido desprezados, condenados e destinados a liquefacdo por ja estarem
enferrujados, esfarelados, com as costuras abrindo; por ndo se poder confiar neles. Os
tempos modernos encontraram os sélidos pré-modernos em estado avancado de
desintegracdo; e um dos motivos mais fortes por tras da urgéncia em derreté-los era o
desejo de, por uma vez, descobrir ou inventar sélidos de solidez duradoura, solidez
em que se pudesse confiar e que tornaria o mundo previsivel e, portanto,
administravel.

Os primeiros sélidos a derreter e os primeiros sagrados a profanar eram as lealdades
tradicionais, os direitos costumeiros e as obriga¢des que atavam pés e maos, impediam
0S movimentos e restringiam as iniciativas. Para poder construir seriamente uma nova
ordem (verdadeiramente solida!) era necessario primeiro livrar-se do entulho com que
a velha ordem sobrecarregava os construtores. “Derreter os solidos” significava, antes
e acima de tudo, eliminar as obrigacdes “irrelevantes” que impediam a via do calculo
racional dos efeitos; como dizia Max Weber, libertar a empresa de negécios dos
grilhGes dos deveres para com a familia e o lar e da densa trama das obrigacdes éticas;
ou, como preferiria Thomas Carlyle, dentre os varios lagos subjacentes as
responsabilidades humanas mutuas, deixar restar somente o “nexo dinheiro”. Por isso
mesmo, essa forma de “derreter os s6lidos” deixava toda a complexa rede de relagdes
sociais no ar — nua, desprotegida, desarmada e exposta, impotente para resistir as
regras de acdo e aos critérios de racionalidade inspirados pelos negdcios, quanto mais
para competir efetivamente com eles. (BAUMAN, 2001, p. 7-8)

Ocorre que a liquefacdo dos solidos atingiu um novo nivel na modernidade por meio da

velocidade,

instantaneidade e fluidez permitidas pelas novas tecnologias, as quais

inevitavelmente ocasionaram o rompimento dos limites que eram impostos pelas dimensdes do

espaco e do tempo. Possibilitado 0 movimento instantdneo de um espaco a outro sem custos de

tempo ou de esforco e, portanto, retirado do espago o seu valor, deixa de fazer sentido a

ocupacdo do espaco politico ou de exercicio do poder por meio de estruturas e instituicdes
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rigidas, inflexiveis e custosas, perfeitamente metaforizadas pelo pandptico de Bentham?,
ressignificado por Foucault como a expressao do vigiar e punir (FOUCAULT apud BAUMAN,
2001, p. 14-15).

O pandptico, embora significasse o controle eficaz devido ao movimento do vigia ser
muito mais acelerado do que o dos detentos, também gerava ao dono do poder o inconveniente
custo de manutencdo e, principalmente, de envolvimento ativo na administracdo da estrutura
fisica do edificio. A demolicdo/liquefacdo do panoptico e a substituicdo pelo controle
instantaneo significavam a comodidade e a conveniéncia do afastamento, isto €, a auséncia de

envolvimento ativo para a manutencdo do poder:

Quando a distancia percorrida numa unidade de tempo passou a depender da
tecnologia, de meios artificiais de transporte, todos os limites a velocidade do
movimento, existentes ou herdados, poderiam, em principio, ser transgredidos.
Apenas o céu (ou, como acabou sendo depois, a velocidade da luz) era agora o limite,
e a modernidade era um esforco continuo, rapido e irrefredvel para alcanga-lo. (...)
Gracas a sua flexibilidade e expansividade recentemente adquiridas, o tempo moderno
se tornou, antes e acima de tudo, a arma na conquista do espago.

Michel Foucault utilizou o projeto do Panéptico de Jeremy Bentham como
arquimetafora do poder moderno. (...) As instalacfes e a facilidade de movimento dos
vigias eram a garantia de sua dominacao; dos multiplos lacos de sua subordinacéo, a
“fixagdo” dos internos ao lugar era o mais seguro e dificil de romper. O dominio do
tempo era o segredo do poder dos administradores — e imobilizar os subordinados no
espaco, negando-lhes o direito ao movimento e rotinizando o ritmo a que deviam
obedecer era a principal estratégia em seu exercicio do poder. A piramide do poder
era feita de velocidade, de acesso aos meios de transporte e da resultante liberdade de
movimento.

O Panoptico eraum modelo de engajamento e confrontagdo mutuos entre os dois lados
da relacdo de poder. As estratégias dos administradores, mantendo sua prépria
volatilidade e rotinizando o fluxo do tempo de seus subordinados, se tornavam uma
s0. Mas havia tensdo entre as duas tarefas. A segunda tarefa punha limites & primeira
— prendia os “rotinizadores” ao lugar dentro do qual os objetos da rotinizagdo do
tempo estavam confinados. Os rotinizadores ndo eram verdadeira e inteiramente livres
para se mover: a opgdo “ausente” estava fora de questdo em termos praticos.

O Pandptico apresenta também outras desvantagens. E uma estratégia cara: a
conquista do espaco e sua manutencdo, assim como a manutencdo dos internos no
espaco vigiado, abarcava ampla gama de tarefas administrativas custosas e
complicadas. Havia os edificios a erigir e manter em bom estado, 0s vigias
profissionais a contratar e remunerar, a sobrevivéncia e capacidade de trabalho dos
internos a ser preservada e cultivada. Finalmente, administrar significa, ainda que a
contragosto, responsabilizar-se pelo bem-estar geral do lugar, mesmo que em nome
de um interesse pessoal consciente — e a responsabilidade, outra vez, significa estar
preso ao lugar. Ela requer presenga, e engajamento, pelo menos como uma
confrontagdo e um cabo-de-guerra permanentes.

O que leva tantos a falar do “fim da histéria”, da pds-modernidade, da “segunda
modernidade” e da “sobremodernidade”, ou a articular a intui¢do de uma mudanga
radical no arranjo do convivio humano e nas condicdes sociais sob as quais a politica-
vida é hoje levada, é o fato de que o longo esforgo para acelerar a velocidade do

%0 pandptico é um conceito arquitetdnico e filosofico idealizado por Jeremy Bentham como um projeto
de prisdo em que vigias, posicionados em uma torre central, poderiam observar os prisioneiros nas celas ao seu
redor sem que estes soubessem quando estdo sendo observados e sem que pudessem evitar a observacao de seus
movimentos (MATHIESEN, 1997).
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movimento chegou a seu “limite natural”. O poder pode se mover com a velocidade
do sinal eletrébnico — e assim o tempo requerido para 0 movimento de seus
ingredientes essenciais se reduziu a instantaneidade. Em termos praticos, o poder se
tornou verdadeiramente extraterritorial, ndo mais limitado, nem mesmo desacelerado,
pela resisténcia do espago (o advento do telefone celular serve bem como “golpe de
misericordia” simbolico na dependéncia em relagdo ao espago: o proprio acesso a um
ponto telefénico ndo é mais necessario para que uma ordem seja dada e cumprida.
N&o importa mais onde estd quem da a ordem — a diferenga entre “proximo” e
“distante”, ou entre o espaco selvagem e o civilizado e ordenado, estd a ponto de
desaparecer). Isso da aos detentores do poder uma oportunidade verdadeiramente sem
precedentes: eles podem se livrar dos aspectos irritantes e atrasados da técnica de
poder do Pandptico. O que quer que a histéria da modernidade seja no estagio
presente, ela é também, e talvez acima de tudo, pés-Panoptica. O que importava no
Panoptico era que os encarregados “estivessem 1a”, proximos, na torre de controle. O
que importa, nas relages de poder pds-pandpticas € que as pessoas que operam as
alavancas do poder de que depende o destino dos parceiros menos volateis na relacdo
podem fugir do alcance a qualquer momento — para a pura inacessibilidade.

O fim do Pandptico é o arauto do fim da era do engajamento matuo: entre supervisores
e supervisados, capital e trabalho, lideres e seguidores, exércitos em guerra. As
principais técnicas do poder sdo agora a fuga, a astlcia, o desvio e a evitacdo, a efetiva
rejeicdo de qualquer confinamento territorial, com os complicados corolarios de
construcdo e manutengdo da ordem, e com a responsabilidade pelas conseqiiéncias de
tudo, bem como com a necessidade de arcar com os custos. (BAUMAN, 2001. p. 13-
15)

Nesse sentido, Bauman argumenta que o nivel de liquefacdo dos sélidos e o nivel de
distanciamento do controle atingidos pela era pds-pandptica possibilitaram a total transferéncia
das responsabilidades, dos resultados e do referenciamento para a figura tdo cara a
modernidade: o individuo. A miséria e a gloria de cada homem passaram a ser ilusoriamente
responsabilidades de si mesmos e, portanto, o controle é auto exercido, individualmente, como
“donos livres” de seu proprio destino (BAUMAN, 2001, p. 40-41). Percebe-se novamente que
0 modus operandi permanece 0 mesmo durante toda a modernidade, qual seja, a liquefacao
operada por meio da individualizacdo, apenas que se tornou gradativamente mais intensa,
removendo, a cada etapa, os empecilhos a vontade e a autoafirmacéo dos individuos.

A liquefacdo das rigidas estruturas de controle significou, portanto, a absoluta e
praticamente anarquica liberdade de jure do individuo, mas ndo a sua liberdade material e de
facto. Ainda que a autoafirmacédo do individuo possa ser livremente expressada e, até mesmo,
protestada ou criticada por ele, essa expressdo ndo ocasiona mudanca significativa pratica em
sua realidade. E que o fornecimento de condicdes materiais suficientes de conforto,
entretenimento e seguranga contra os amedrontaveis riscos da liberdade de facto tornaram o
processo de libertacdo real inatil ou até mesmo indesejavel pelos individuos (BAUMAN, 2001,
p. 21-25).

Nesse contexto de anarquica liberdade de jure e de individualizacdo, deu-se o inverso

do que profetizavam os criticos do século XX, 0s quais previam uma sociedade homogeneizada
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pelo totalitarismo politico e pela colonizacgdo do espaco privado pelo poder publico, quer fosse
imaginado um futuro utdpico (como em “Brave New World”, de Aldous Huxley) ou distopico
(como em “1984”, de George Orwell) (BAUMAN, 2001, p. 25-32).

Deu-se, na verdade, a colonizagéo do espaco publico pelo privado por meio do completo
esvaziamento do contetdo publico das préticas politicas: o debate a respeito do exercicio da
cidadania, a reivindicacdo de direitos coletivos e difusos e a aplicagdéo de modelos
institucionais. Estes foram substituidos pela exposicdo publica de segredos e intimidades
privadas, bem como pelo referenciamento e pela formatagdo da pratica politica no “eu”
egoisticamente considerado, se tornando um verdadeiro campo de batalha pelas crengas,
ideologias e pensamentos subjetivos e particulares dos individuos, sem a necessidade de
atravessar qualquer crivo de objetividade comum, a qual foi relegada a um verdadeiro

esquecimento:

A mesa foi virada, por assim dizer: a tarefa da teoria critica foi invertida. Essa tarefa
costumava ser a defesa da autonomia privada contra as tropas avangadas da “esfera
publica”, sogobrando sob o dominio opressivo do Estado onipotente e impessoal e de
seus muitos tentaculos burocraticos ou réplicas em escala menor. Hoje a tarefa é
defender o evanescente dominio publico, ou, antes, reequipar e repovoar 0 espago
publico que se esvazia rapidamente devido a desercdo de ambos os lados: a retirada
do “cidadéo interessado” e a fuga do poder real para um territorio que, por tudo que
as instituicGes democréticas existentes sdo capazes de realizar, s6 pode ser descrito
como um “espaco cosmico”.

Nao ¢ mais verdade que o “publico” tente colonizar o “privado”. O que se da € o
contrario: é o privado que coloniza o espago publico, espremendo e expulsando o que
quer que ndo possa ser expresso inteiramente, sem deixar residuos, no vernaculo dos
cuidados, angustias e iniciativas privadas. Repetidamente informado de que é o senhor
de seu proprio destino, o individuo ndo tem razdo de atribuir “relevancia topica” (o
termo é de Alfred Schiitz) ao que quer que resista a ser engolfado no eu e trabalhado
com os recursos do eu; mas ter essa razdo e agir sobre ela é precisamente a marca
registrada do cidaddo.

Para o individuo, o espaco publico ndo é muito mais que uma tela gigante em que as
aflicdes privadas sdo projetadas sem cessar, sem deixarem de ser privadas ou
adquirirem novas qualidades coletivas no processo da ampliacdo: o espaco publico é
onde se faz a confissdo dos segredos e intimidades privadas. Os individuos retornam
de suas excursdes diarias ao espago “publico” refor¢cados em sua individualidade de
jure e tranquilizados de que 0 modo solitario como levam sua vida € o mesmo de todos
os outros “individuos como eles”, enquanto — também como eles — d&o seus
proprios tropecos e sofrem suas (talvez transitorias) derrotas no processo.
(BAUMAN, 2001, p. 40-41)

Ao fim desse processo, a transformacao do estado solido para o liquido por meio da
individualizagdo moderna revelou-se permanente e quase irrefredvel. O conhecimento comum
e a prética politica — que antes se encontravam estabilizados socialmente pela falsa sensa¢édo de
seguranga causada pelo que se acreditava como a objetividade cientifica dos especialistas —

passam tambem a ser liquefeitos e individualizados, no sentido de serem tracados seus limites
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linguisticos, historicos e sociais e, portanto, um conhecimento subjetivo e delimitado pelos
vieses e preconceitos de individuos (GADAMER, 1997).

As ciéncias em geral, tanto as humanidades quanto as ciéncias da natureza, passam a ser
contestadas, questionadas, desconstruidas, relativizadas. A desconstrucdo é efetuada mais
rapidamente e difusamente do que novas estruturas estaveis podem ser construidas. No limite
desse intenso processo de liquefagdo dos sélidos, ndo ha mais quem possa reivindicar para si a
autoridade ou a legitimidade do saber e do dever, agora pertencentes ao espago privado
intocavel de cada pessoa, em um pluralismo ditado pela expressao “cada um acredita e segue o
que quiser”.

Conclui-se do processo de liquefagdo individualista que o racionalismo do inicio da
modernidade, em que se fundara a concepcdo de existéncia de direitos objetivos e universais
descobertos pela razdo humana, se deparou agora com a descoberta da linguagem e dos limites
dessa razdo. O paradigma racionalista €, na verdade, linguistico, convencional, determinado
pelo contexto historico e cultural em que se vive (FOUCAULT, 2008). O direito passa a ser
visto como culturalmente localizado em uma comunidade e em seus individuos, essencialmente
fruto de suas crencas, valores e relacdes de poder, sem a capacidade de que sua normatividade
se sobreponha as concepg¢des de outra comunidade, havendo que se falar apenas em uma
multiplicidade de contextos normativos, em um pluralismo juridico.*

A ideia de direitos naturais e do conteido moral desses direitos € relativizada ao ponto
de vista do racionalismo ocidental, tornando ainda mais antiquada a referéncia a um padrdo
metafisico e universal para estabelecer uma normatividade comum a todas as comunidades, e
finalizando o abandono (in)completo dos direitos naturais® que havia sido iniciado pelo
fechamento autopoiético do direito e pelo positivismo juridico. O conteddo moral,
transcendente e universal do direito perde agora a autoridade e a legitimidade no debate publico
diante da transferéncia do referencial para os individuos e para a sua subjetividade, sendo

relegados a um passado que agora é visto como completamente superado.

4 O modelo subjetivista e a concepgdo de pluralismo juridico ganharam forma académica notadamente
pela corrente do realismo juridico. Essa escola defende em geral que o direito pode apenas significar os diversos
aparatos instituidos por meio das relagdes sociais e politicas de diferentes comunidades, de modo que a Unica
explicacdo de sua coercitividade e legitimidade se da na causalidade de fen6menos sociais, negando a existéncia
de valores morais ou de direitos fundamentais no universo dos fatos (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p.
46-47, 98-100)

5aA expressdo “abandono (in)completo dos direitos naturais” € pertinente porque, como se Vera no
capitulo 4, os direitos naturais sdo retomados no debate hermenéutico e jusfiloséfico, ndo em sua exata expressao
racionalista, como produtos de uma razdo objetiva e universal, mas reconfigurados sob a categoria de direitos
fundamentais, em uma confluéncia paradoxal de concepg¢des do racionalismo, do positivismo e do modelo
subjetivista-individualista. Tal amalgama foi possivel devido & conjuntura de uma transicdo paradigmaética que
toma para si a instrumentalidade dos conceitos apesar de possiveis contradi¢cfes (KUHN, 1996).
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3. A CRISE E A TRANSIGCAO PARADIGMATICA: A CONJUNTURA PARA O SURGIMENTO DE NOVOS

MODELOS

Em sintese, foi proposto até 0 momento que o paradigma racionalista, em que se fundara
a concepcao de direitos naturais, se defrontou com seus proprios limites a partir do surgimento
do modelo de transferéncia do referencial para os individuos e sua subjetividade, concluindo-
se 0 abandono completo dos direitos naturais que havia sido iniciado pelo positivismo juridico.
Mas sera que, enquanto predominantes, o positivismo juridico e o modelo subjetivista-
individualista foram capazes de articular com éxito os relevantes conflitos do século XX e do
século XX1? Os eventos mais problematicos desse periodo garantiram a estabilidade definitiva
desses paradigmas ou, antes, os perturbaram por meio de crises e conflitos ndo solucionaveis
através das categorias conceituais por eles permitidas?

Antes de responder essas questdes, sera importante aprofundar a discussao de Thomas
Khun, em “A estrutura das revolugdes cientificas” (KUHN, 1996), com relagdo a estrutura de
um paradigma e a forma como ele é alterado ao longo da histdria por estados de crise e de
transicdo paradigmatica. Ainda que Kuhn esteja, em seu trabalho, se referindo estritamente a
pratica cientifica, é notavel o grau de afinidade que a estrutura paradigmaética da ciéncia guarda
com a estrutura paradigmatica da sociedade e de seus meios de resolucdo de conflitos.

As diversas camadas da sociedade e de suas instituicdes sdo fortemente influenciadas
por modelos gerais de resolucdo de instabilidades, modelos que néo estdo voltados, como na
pratica cientifica, para a articulacdo de fendbmenos da natureza, mas estdo voltados para uma
melhor conformacao das relagdes de seus membros, para a garantia de uma coesao entre eles e
para a pacificacéo de seus conflitos.

Nesse sentido, a pratica da ciéncia normal e os seus estados de crise e de transicdo
paradigmatica (KUHN, 1996, p. 113-116) serdo conceitos Uteis para uma melhor compreensédo
de como o positivismo juridico e 0 modelo subjetivista-individualista, os paradigmas até aqui
predominantes, articularam os fendmenos da realidade social até o seu limite, ao se depararem
com eventos problematicos e ndo-solucionaveis por meio das categorias conceituais por eles
fornecidas.

Portanto, partindo para a analise de Kuhn, o autor observa como historicamente a
pesquisa cientifica e a comunidade de cientistas produziram continuamente teorias e
instrumentos, os quais, contudo, estiveram intimamente ligados a um modelo geral de
concepcdo da natureza e do mundo (um paradigma) que ndo podia ser abandonado pela

producdo cientifica normal. Em um primeiro momento, produzir um conhecimento que
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estivesse desconectado do paradigma sequer seria considerado verdadeiramente cientifico pela
comunidade ou, ainda além, ndo resultaria em nada que realmente pudesse ser compreendido
ou assimilado por essa comunidade (KUHN, 1996, p. 35-37).

O paradigma emerge no interior de um estado pre-paradigmatico, em que as concepgoes
a respeito de certos fendmenos da natureza sdo muito diversas e continuamente se confrontam
em debates a respeito da definicdo dos pressupostos e postulados essenciais para a
conformacao/compreensdo desses fendmenos. O estado pré-paradigmatico pode ser visualizado
no momento historico em que coexistem diversas escolas de pensamento que reivindicam para
si a legitimidade de uma teoria para a explicacdo dos fendbmenos e que, no entanto, ndo
conseguem gerar unanimidade ou estabilidade em seu campo de estudo (KUHN, 1996, p. 37-
38).

Essas escolas ndo geram a estabilidade necessaria na comunidade de cientistas porque
suas teorias ndo conseguem dar conta ou articular com sucesso todos os fendmenos observados
em uma aplicacdo prética do teorizado, isto €, em uma conformidade razoével entre o que foi
formulado e a complexidade da natureza. Esse estado pré-paradigmatico é marcado pela
auséncia de uma resposta que solucione os problemas levantados pela comunidade e que,
portanto, gere um acordo entre a maioria de seus membros (KUHN, 1996 p. 37-38).

Dessa forma, o paradigma emerge justamente quando determinada teoria alcanca um
status de aceitagdo ao responder razoavelmente os fendmenos observados, podendo ser aplicada
de maneira gue solucione satisfatoriamente os principais problemas enfrentados, ainda que nédo
os solucionem integralmente. O paradigma ndo necessariamente da conta de toda a
complexidade da natureza, visto que continuamente deixa em aberto diversos erros de precisdo
e inconsisténcias em seus calculos ou descri¢des, lacunas que propositalmente sdo deixadas de
lado pela falta de categorias conceituais para lidar com elas naquele momento e que sdo
retomadas futuramente somente em tentativas de melhor articulacdo do paradigma realizadas

por estudos especializados da ciéncia normal (a ciéncia estabilizada pelo paradigma).

Néo € de admirar que nos primeiros estagios do desenvolvimento de qualquer ciéncia,
homens diferentes confrontados com a mesma gama de fendmenos — mas em geral
ndo com os mesmos fendbmenos particulares — o0s descrevam e interpretem de
maneiras diversas. E surpreendente (e talvez também Gnico, dada a proporgao em que
ocorrem) que tais divergéncias iniciais possam em grande parte desaparecer nas areas
que chamamos ciéncia. As divergéncias realmente desaparecem em grau consideravel
e entdo, aparentemente, de uma vez por todas. Além disso, em geral seu
desaparecimento é causado pelo triunfo de uma das escolas pré-paradigmaéticas, a
qual, devido a suas préprias crencas e preconceitos caracteristicos, enfatizava apenas
alguma parte especial do conjunto de informagdes demasiado numeroso e incoativo.

()
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Para ser aceita como paradigma, uma teoria deve parecer melhor que suas
competidoras, mas néo precisa (e de fato isso nunca acontece) explicar todos os fatos
com os quais pode ser confrontada. (KUHN, 1996, p. 37-38)

O paradigma vigente em uma comunidade cientifica segue estabilizado por meio da
possibilidade de formulacdo de novos problemas e de busca por solu¢Ges que se encontram
inscritos internamente na estrutura do proprio paradigma. Estes novos problemas se distanciam
em muito daqueles enfrentados pela comunidade pré-paradigmatica, visto que agora a
formulacdo dos problemas, isto €, de novas perguntas e desafios, € moldada por regras de
selecdo, categorizacdo e, até mesmo, de solucdo desses problemas que sdo pré-determinadas
pelo proprio paradigma (KUHN, 1996 p. 59-60).

Os novos problemas se assemelham a jogos de quebra-cabeca, em que a finalizacdo do
jogo com todas as pegas encaixadas s pode ser realizada por meio da sequéncia, do encaixe,
da moldura e, portanto, das regras impostas previamente pelo proprio quebra-cabega. Nesse
sentido, o cientista que realiza uma pesquisa normal se encontra continuamente engajado por
desafios que estdo inscritos na estrutura do paradigma e que s6 sdo permitidos devido as suas
categorias conceituais, a concepcao de mundo em que ele se encontra, de modo que limitam o
quadro possivel de formulacdo de perguntas bem como de formulacdo de respostas a essas

perguntas:

Resolver um problema da pesquisa normal é alcancar o antecipado de uma nova
maneira. Isso requer a solucdo de todo o tipo de complexos quebra-cabecas
instrumentais, conceituais e matematicos. O individuo que é bem-sucedido nessa
tarefa prova que é um perito na resolucdo de quebra-cabecas. O desafio apresentado
pelo quebra-cabega constitui uma parte importante da motivacao do cientista para o
trabalho.

Os termos “quebra-cabega” e “solucionador de quebra-cabegas” colocam em
evidéncia varios dos temas que adquiriram uma importancia crescente nas paginas
precedentes. Quebra-cabeca indica, no sentido corriqueiro em que empregamos 0
termo, aquela categoria particular de problemas que servem para testar nossa
engenhosidade ou habilidade na resolucéo de problemas. Os dicionarios ddo como
exemplo de quebra-cabecas as expressdes “jogo de quebra-cabeca” e “palavras
cruzadas”. Precisamos agora isolar as caracteristicas que esses exemplos partilham
com os problemas da ciéncia normal. Acabamos de mencionar um desses tracos
comuns. O critério que estabelece a qualidade de um bom quebra-cabeca nada tem a
ver com o fato de seu resultado ser intrinsecamente interessante ou importante. Ao
contrario, os problemas realmente importantes em geral ndo sdo quebra-cabecas (veja-
se 0 exemplo da cura do céncer ou o estabelecimento de uma paz duradoura), em
grande parte porque talvez nao tenham nenhuma solugdo possivel. Consideremos um
jogo de quebra-cabegas cujas pec¢as sdo selecionadas ao acaso em duas caixas
contendo pecas de jogos diferentes. Tal problema provavelmente colocard em xeque
(embora isso possa ndo acontecer) o mais engenhoso dos homens e por isso ndo pode
servir como teste para determinar a habilidade de resolver problemas. Este néo é de
forma alguma um quebra-cabegas no sentido usual do termo. O valor intrinseco ndo é
critério para um quebra-cabeca. Ja a certeza de que este possui uma solugdo pode ser
considerado como tal. (KUHN, 1996, p. 59-60)
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Ocorre que todo paradigma esté sujeito ao esgotamento de sua funcionalidade, de sua
aplicabilidade para a solucdo de problemas e, por isso, estd sujeito a uma crise. A crise
paradigmatica tem sua origem — dentre outros fatores que estéo fora do ambito cientifico, como
0 contexto politico ou presses econémicas — na identificagdo de uma ou mais anomalias, isto
é, fendbmenos ndo previstos e ndo assimilaveis pelas categorias fornecidas pelo paradigma e
que, portanto, geram problemas ndo solucionaveis pelas regras do “quebra-cabec¢a” (KUHN,
1996, p. 113-116).

As anomalias constantemente incomodam o campo de pesquisa da ciéncia normal,
contudo, a auséncia de categorias conceituais para ndo s6 observa-las como também classifica-
las e, portanto, compreendé-las, tornam esses fendmenos irrelevantes, sem importancia para a
pratica cientifica normal, de modo que sdo correntemente ignoradas e descartadas (KUHN,
1996, p. 77-78).

Quando ndo totalmente ignoradas, ainda assim ha uma resisténcia da ciéncia normal em
considera-las como tal, devido ao esforco consciente ou inconsciente em preservar o paradigma.
Admitir uma anomalia levaria a uma revisao profunda de pressupostos e postulados essenciais
ao paradigma, o que implica em custos que estdo fora de questdo. Diante desse cenario, a ciéncia
normal procura fornecer apenas estudos especializados que melhor articulem o paradigma em
uma readaptacao/reconfiguragdo de suas categorias conceituais, passando a incorporar as
anomalias como fendmenos previstos pelo modelo e, assim, mantendo a sua estrutura e seus

pressupostos fundamentais:

A ciéncia normal ndo se prop8e descobrir novidades no terreno dos fatos ou da teoria;
quando é bem-sucedida, ndo as encontra. Entretanto, fenémenos novos e
insuspeitados sdo periodicamente descobertos pela pesquisa cientifica (...)

A descoberta comega com a consciéncia da anomalia, isto €, com o reconhecimento
de que, de alguma maneira, a natureza violou as expectativas paradigmaticas que
governam a ciéncia normal. Segue-se entdo uma exploragcdo mais ou menos ampla da
area onde ocorreu a anomalia. Esse trabalho somente se encerra quando a teoria do
paradigma for ajustada, de tal forma que o anémalo se tenha convertido no esperado.
(KUHN, 1996, p. 77-78)

Contudo, conforme um campo de estudo de uma comunidade cientifica se torna
altamente especializado, isto é, investe muito de seu tempo, recursos e instrumentos para a
observacdo de um recorte muito reduzido da natureza, passa também a estar muito mais

sensibilizado e suscetivel a identificacdo de uma anomalia:

No desenvolvimento de qualquer ciéncia, admite-se habitualmente que o primeiro
paradigma explica com bastante sucesso a maior parte das observacdes e experiéncias
facilmente acessiveis aos praticantes daquela ciéncia. Em consequéncia, um
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desenvolvimento posterior comumente requer a construcdo de um equipamento
elaborado, o desenvolvimento de um vocabulario e técnicas esotéricas, além de um
refinamento de conceitos que se assemelham cada vez menos com 0s protdtipos
habituais do senso comum. Por um lado, essa profissionalizagdo leva a uma imensa
restricdo da visdo do cientista e a uma resisténcia consideravel & mudanca de
paradigma. A ciéncia torna-se sempre mais rigida. Por outro lado, dentro das areas
para as quais o paradigma chama a aten¢do do grupo, a ciéncia normal conduz a uma
informacédo detalhada e a uma preciséo da integracéo entre a observacgdo e a teoria que
ndo poderia ser atingida de outra maneira. Além disso, esse detalhamento e precisao
da integracdo possuem um valor que transcende seu interesse intrinseco, nem sempre
muito grande. Sem o0s instrumentos especiais, construidos sobretudo para fins
previamente estabelecidos, os resultados que conduzem as novidades poderiam néo
ocorrer. Mesmo quando os instrumentos especializados existem, a novidade
normalmente emerge apenas para aquele que, sabendo com precisdo o que deveria
esperar, € capaz de reconhecer que algo saiu errado. A anomalia aparece somente
contra 0 pano de fundo proporcionado pelo paradigma. Quanto maiores forem a
precisdo e o alcance de um paradigma, tanto mais sensivel este sera como indicador
de anomalias e, consequentemente de uma ocasido para a mudanca de paradigma.
(KUHN, 1996, p. 91-92)

Nesse sentido, tomada a consciéncia definitiva da existéncia de uma anomalia, ainda
existem algumas possiveis razdes para que um paradigma permaneca sendo preservado e
articulado na préatica cientifica normal, mas a mais importante delas é que ele permanecera
sendo preservado enquanto os problemas gerados pelas anomalias forem irrelevantes frente as
solugdes satisfatorias que o paradigma continua fornecendo para outros problemas
considerados mais essenciais. Portanto, uma crise somente se tornara gradativamente
escancarada e generalizada quando o paradigma vigente se tornar insatisfatério para conformar
e articular as anomalias identificadas e quando, definitivamente, deixar de fornecer solucdes
razoaveis para problemas relevantes gerados por elas (KUHN, 1996, p. 95, 113-116).

Somente nesse momento é que se tem 0 contexto oportuno para o surgimento de novas
teorias capazes de lidar com as anomalias identificadas e, assim, dar inicio a uma transicédo

paradigmatica, uma revolucao cientifica, que substitui o antigo modelo por um novo paradigma:

A teoria ondulatéria que substituiu a newtoniana foi anunciada em meio a uma
preocupacéo cada vez maior com as anomalias presentes na relagéo entre a teoria de
Newton e os efeitos de polarizacdo e refracdo. A Termodinamica nasceu da colisdo de
duas teorias fisicas existentes no século XIX e a Mecanica Quantica de diversas
dificuldades que rodeavam os calores especificos, o efeito fotoelétrico e a radiacdo de
um corpo negro. Além disso, em todos esses casos, exceto no de Newton, a
consciéncia da anomalia persistira por tanto tempo e penetrara tdo profundamente na
comunidade cientifica que é possivel descrever os campos por ela afetados como em
estado de crise crescente. A emergéncia de novas teorias € geralmente precedida por
um periodo de inseguranga profissional pronunciada, pois exige a destrui¢cdo em larga
escala de paradigmas e grandes alteracdes nos problemas e técnicas da ciéncia normal.
Como seria de esperar, essa inseguranca é gerada pelo fracasso constante dos quebra-
cabecas da ciéncia normal em produzir os resultados esperados. O fracasso das regras
existentes € o preludio para uma busca de novas regras. (KUHN, 1996, p. 95)
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Dessa forma, na esteira de uma transicdo paradigmatica, passam a surgir praticas que
vao de encontro as praticas estabelecidas pela pesquisa normal e, por isso, Kuhn as classifica
como a conjuntura de uma ciéncia ou pesquisa extraordinaria. Essas praticas geralmente se
revelam por meio de experimentacOes abertas a novos resultados nao previstos pelo paradigma
anterior e que, portanto, ndo se adequam ao modelo de “quebra-cabeca”. Isso significa que os
resultados da pesquisa extraordinaria ndo estdo mais subordinados as regras definidas pelo
antigo paradigma, visto que o quadro de solugbes possibilitado anteriormente ndo mais serve
para a resolucdo dos problemas gerados pelas anomalias (KUHN, 1996, p. 113-116).

Além disso, a pesquisa extraordinaria se revela também por meio da emergéncia de
novas teorias diversas entre si e que retomam o debate a respeito dos pressupostos e postulados
fundamentais daquele campo de estudo, o que havia deixado de ocorrer com a estabilidade
conquistada pelo paradigma ap0s a superacdo do estado pre-paradigmatico. Nesse sentido, a
transicdo paradigmética é marcada por circunstancias muito préximas as do estado pre-
paradigmético: ha uma proliferacdo de teorias que reivindicam para si a legitimidade da
conformacdo e articulacdo dos fendmenos, bem como reivindicam o quadro de solucdes
adequadas para 0s novos problemas enfrentados. Por fim, assim como no estado pré-
paradigmaético, a vitoria € atribuida a teoria que responde mais satisfatoriamente aos novos
problemas (ainda que n&o os solucione em sua integralidade) e que, portanto, possui melhores
condigdes de substituir o modelo anterior:

Quando, por essas razdes ou outras similares, uma anomalia parece ser algo mais do
que um novo quebra-cabeca da ciéncia normal, é sinal de que se iniciou a transicéo
para a crise e para a ciéncia extraordinaria. A prépria anomalia passa a ser mais
comumente reconhecida como tal pelos cientistas. Um nimero cada vez maior de
cientistas eminentes do setor passa a dedicar-lhe uma atencdo sempre maior. Se a
anomalia continua resistindo a andlise (0 que geralmente ndo acontece), muitos
cientistas podem passar a considerar sua resolu¢do como o objeto de estudo especifico
de sua disciplina. Para esses investigadores a disciplina ndo parecera mais a mesma
de antes. Parte dessa aparéncia resulta pura e simplesmente da nova perspectiva de
enfoque adotada pelo escrutinio cientifico. Uma fonte de mudangas ainda mais
importante € a natureza divergente das numerosas solucfes parciais que a atencgao
concentrada tornou disponivel. Os primeiros ataques contra o problema ndo-resolvido
seguem bem de perto as regras do paradigma, mas, com a continua resisténcia, a
solucdo, os ataques envolverdo mais e mais algumas articulagdes menores do
paradigma (ou mesmo algumas néo to inexpressivas). Nenhuma dessas articulaces
sera igual; cada uma delas serd bem-sucedida, mas nenhuma tdo bem-sucedida que
possa ser aceita como paradigma pelo grupo. Através dessa proliferacdo de
articulagGes divergentes (que serdo cada vez mais frequentemente descritas como
adaptaces ad hoc), as regras da ciéncia normal tornam-se sempre mais indistintas. A
esta altura, embora ainda exista um paradigma, constata-se que poucos cientistas
estardo de acordo sobre qual seja ele. Mesmo solucBes-padrdo de problemas que
anteriormente eram aceitas passam a ser questionadas. (...)
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Todas as crises iniciam com o obscurecimento de um paradigma e 0 consequente
relaxamento das regras que orientam a pesquisa normal. A esse respeito, a pesquisa
dos periodos de crise assemelha-se muito a pesquisa pré-paradigmatica, com a
diferenca de que no primeiro caso o ponto de divergéncia é menor e menos claramente
definido. As crises podem terminar de trés maneiras. Algumas vezes a ciéncia normal
acaba revelando-se capaz de tratar do problema que provoca crise, apesar do
desespero daqueles que o viam como o fim do paradigma existente. Em outras
ocasides o problema resiste até mesmo a novas abordagens aparentemente radicais.
Nesse caso, 0s cientistas podem concluir que nenhuma solucdo para o problema
podera surgir no estado atual da area de estudo. O problema recebe entdo um rétulo e
é posto de lado para ser resolvido por uma futura geracdo que disponha de
instrumentos mais elaborados. Ou, finalmente, o0 caso que mais nos interessa: uma
crise pode terminar com a emergéncia de um novo candidato a paradigma e com uma
subsequente batalha por sua aceitagdo. (KUHN, 1996, p. 113-116)

A conceituacdo e a demonstracdo feitas por Kuhn com relagdo a estrutura das crises e
das transi¢cdes paradigmaéticas se tornam fundamentais para este trabalho porque, por meio
desses instrumentos, se torna mais compreensivel o que foi exposto até 0 momento, com relagéo
ao esgotamento do modelo organicista medieval e a sua reformulacdo pelo paradigma
racionalista na concepcdo dos direitos naturais, bem como o abandono e a substituigdo dos
direitos naturais pelo positivismo juridico e pelo modelo subjetivista-individualista. Mas, ainda
além disso, a partir do empréstimo dos conceitos de crise e de transi¢do paradigmatica, se torna
viavel a argumentacdo que se seguira com relacdo também ao esgotamento do positivismo
juridico e do modelo subjetivista-individualista, ocorrendo um verdadeiro estado de transicao

paradigmatica com o surgimento contemporaneo de novas proposi¢des e novos modelos.
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4. A TRANSICAO PARADIGMATICA E ARETOMADA DOS DIREITOS NATURAIS RECONFIGURADOS

SOB A FORMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: O SURGIMENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Para a andlise de um possivel estado de crise e de transicdo paradigmatica, é
imprescindivel retomar e responder os questionamentos feitos anteriormente: enquanto
predominantes, o positivismo juridico e o modelo subjetivista-individualista foram capazes de
articular com éxito os relevantes conflitos do século XX e do século XXI? Os eventos mais
problematicos desse periodo garantiram a estabilidade definitiva desses paradigmas ou, antes,
os perturbaram por meio de crises e conflitos ndo solucionaveis através das categorias
conceituais por eles permitidas?

E de se notar que, partindo das categorias conceituais mais caras ao positivismo juridico
e ao modelo subjetivista-individualista, ndo seria possivel responder com facilidade aos eventos
contemporaneos que geraram grandes conflitos e instabilidades, como a crise de 1929, a
Segunda Guerra Mundial, a Guerra Fria, as ditaduras militares, a segregacéo racial, as lutas
pelos direitos civis, e as crises do neoliberalismo econémico.

Com relacdo a esses eventos em especifico, é ainda mais relevante observar que o tipo
de resposta geral a eles foi marcada por caracteristicas avessas aos modelos até entdo
predominantes, como notadamente se pdde verificar no enfoque ao contetdo moral do direito
e no enfoque aos direitos publicos, coletivos, sociais e até universais, realizados pelo Estado de
Bem-Estar Social, pelas convencdes internacionais de direitos humanos e pela reivindicagédo
dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito (ARNAUD; SILVA, 2018).

Em uma analise mais detalhada de alguns desses exemplos, podemos verificar como o
positivismo juridico e 0 modelo subjetivista-individualista se defrontaram com verdadeiras
anomalias e, portanto, com eventos ndo previstos e ndo solucionaveis por meio das categorias
permitidas, de modo que se viram em premente necessidade de formular novas concep¢des
conformadoras e pacificadoras dos conflitos (KUHN, 1996).

A Segunda Grande Guerra foi uma dessas anomalias e trouxe como um de seus
problemas mais chocantes, ndo sé aos olhos do mundo, como também aos modelos
paradigmaticos, a possibilidade de que uma estrutura normativa de genocidio étnico fosse quase
totalmente sustentada por mecanismos culturais especificos de uma comunidade. O holocausto
teve como pano de fundo um ordenamento hierarquico legislativo e militar por meio do qual
foi possivel ignorar a humanidade e a dignidade de homens, mulheres e criancas judias a
pretexto de se estar apenas seguindo ordens (ARNAUD; SILVA, 2018). Ainda além, o

estabelecimento desse ordenamento e de sua autoridade (0 Reich) foi realizado por meio da
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instrumentalizacdo de condicGes culturais especificas que possibilitaram uma legitimagéo
popular do partido nazista, ou a legitimagao feita por uma “maioria” — maioria no sentido de
sua dominacao sobre as relacdes de poder e de classe.

Nesse sentido, como seria possivel responder ao problema em termos positivistas de
uma defesa do fechamento do direito, instransponivel a uma moralidade extrinseca, quando o
governo totalitarista havia invadido o sistema juridico e o instrumentalizado para a prética de
uma moral violenta e supremacista (ARNAUD; SILVA, 2018)? Ainda, como seria possivel
responder ao problema em termos de se reafirmar os limites e a subjetividade do Direito e,
portanto, de relativiz-lo as especificidades culturais e histdricas de cada comunidade e de cada
individuo, quando tal sistema supremacista obtivera sua legitimagdo interna justamente por
meio das especificidades culturais de uma comunidade?

N&o por outra razdo que a resposta internacionalmente organizada e, dessa forma, mais
expressiva em termos de uma analise da crise paradigmatica, caminhou na contramdo do
esperado com relagdo ao abandono completo que se havia operado aos direitos naturais. Essa
resposta se concretizou na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela ONU em 1946 e,
por meio dela, na reivindicacdo de uma série de direitos concebidos como universais e
inalienaveis a todo ser humano, independentemente dos fatores culturais e histéricos que os
cercam, dada a sua dignidade inerente e, portanto, direitos anteriores e superiores aos
ordenamentos de cada nacdo. Varios desses direitos haviam sido conhecidos anteriormente
como direitos naturais e transcendentes aos ordenamentos escritos, revelando que, na verdade,
0 abandono que se havia operado pelos modelos anteriores foi realizado de maneira parcial ou
incompleta, visto a retomada desses direitos agora sob uma nova categoria conceitual, ou
melhor, sob a categoria reconfigurada de direitos fundamentais (ARNAUD; SILVA, 2018):

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um
mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais
alta aspiracdo do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da

lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido contra
a tirania e a opresséo,
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Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relages amistosas entre
as nacgoes,

Considerando que os povos das NacOes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperacgao
com as Nac¢Oes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do
ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais
alta importéncia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade tendo sempre
em mente esta Declaracio, esforce-se, por meio do ensino e da educacdo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento
e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Paises-
Membros quanto entre 0s povos dos territorios sob sua jurisdi¢do. (TJSP, 2022)

Além do Holocausto na Segunda Guerra Mundial, também é possivel tomar a
segregacdo racial nos Estados Unidos da primeira metade do século XX como outro exemplo
de anomalia ao positivismo juridico e ao modelo subjetivista-individualista.

Mesmo que a Constituicdo dos Estados Unidos reservasse uma protecdo especifica aos
direitos de igualdade entre cidaddos independentemente de sua cor, como a 13° emenda que
abolia a escravidao, a 14° que garantia igual protecdo a lei, e a 15° que concedia direito ao voto
a todo cidaddo independentemente de cor, raca ou situacdo anterior de escravidao, ndo houve
um impedimento real a formacdo de um aparato juridico para a segregacdo racial em varios
estados norte-americanos, principalmente os do Sul, o que ficou conhecido como as leis de
“Jim Crown” (SEPARADOS, 1991).

O fenémeno foi possibilitado por argumentos juridicos que permeavam as decisdes da
Suprema Corte Constitucional a época, como: (i) o critério “Separate but equal” (Separados,
mas iguais) estabelecido no caso Plessy v. Ferguson (1896), que previa que a discriminacao de
espacgos publicos para negros e para brancos ndo feria o principio da igualdade, desde que
fossem equalizadas a qualidade da prestagéo dos servicos publicos e as condi¢des materiais dos
ambientes discriminados; e (ii) o forte federalismo dos processos legislativos, em que os estados
detinham a prerrogativa da criacdo de normas para sua jurisdicdo conquanto nédo ferissem a
Constituicdo, o que permitiu 0 movimento inicial sulista de segregacdo das escolas publicas
priméarias (SEPARADOS, 1991).
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Nesse sentido, a separacéo fisica entre negros e brancos se tornou ndo s6 uma realidade
nas pracas publicas, 6nibus, escolas e universidades, como foi legitimada pelo Direito
estadunidense, inclusive como constitucional, ou como nao incompativel com as inten¢des dos
legisladores constituintes. A orientagdo normativa-formalista do positivismo juridico, em que
a atividade deciséria do juiz se restringia a observancia daquilo que jé& havia sido estabelecido
pela Suprema Corte, no sentido de se manter a decisdo, “Stare decisis”, garantia que o critério
“Separate but equal” se tornasse precedente vinculante de julgamentos subsequentes,
permitindo, assim, a manutencdo juridica da segregacao racial por décadas (SEPARADOS,
1991).

Novamente, como seria possivel responder ao problema em termos de uma defesa do
fechamento do direito, instransponivel a uma moralidade extrinseca, quando o ordenamento
juridico e o sistema de precedentes haviam sido instrumentalizados para a manutencdo da
segregacao racial? Ainda, como seria possivel responder ao problema em termos de se reafirmar
os limites e a subjetividade do Direito e, portanto, de relativiza-lo as especificidades culturais
e historicas de cada comunidade e de cada individuo, quando o sistema de segregacdo racial
obtivera legitimacdo interna por meio de especificidades locais que conduziram representantes
legislativos e judiciais a apoid-la (SEPARADOS, 1991)?

N&o por outra razdo que as contestacdes judiciais a segregacdo racial, como nos
marcantes casos Briggs v. Elliott (1952) e Brown v. Board of Education (1954), foram
realizadas em termos de se demonstrar o efetivo prejuizo a condi¢do humana dos discriminados,
tanto em sua dimensdo material quanto psicoldgica e moral, apesar de ndo se encontrar
fundamento em lei ou em precedente para o combate a essa discriminacdo. De fato, ndo era
ilegal e, portanto, necessitou que a declaragdo de sua inconstitucionalidade fosse feita ndo com
base em uma hierarquia de normas ou em um sistema de precedentes, mas com base em um
conteddo moral extrinseco ao ordenamento positivo, por principios fundados na dignidade da
pessoa humana e em sua igualdade inerente (SEPARADOS, 1991), novamente em uma
retomada da ideia de direitos naturais, contudo, reconfigurados sob a nova categoria de direitos
fundamentais.

Aqui se tem uma concretizagdo mais clara de como no ambito socioldgico e juridico é
possivel verificar a ocorréncia do que Kuhn descreveu na pratica cientifica como a identificacao
de uma anomalia e o surgimento de uma crise paradigmatica, em que o paradigma predominante
ndo é capaz de fornecer uma solucéo satisfatoria para o conflito emergente e entdo passa-se a
formulacdo de novas concepgOes capazes de lidar satisfatoriamente com o problema (KUHN,
1996).
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Ocorre que, devido as nuances especificas dos comportamentos sociais, nao
necessariamente as categorias dos paradigmas anteriores sdo totalmente abandonadas para dar
lugar a novas, em uma oposi¢cdo completa aos antigos modelos, como acontece na pratica
cientifica. Pelo contrario, pela desnecessidade de que o modelo social se adeque a fenbmenos
fisicos e observaveis da natureza, e pela necessidade de que apenas seja suficientemente util
para permitir a pacificagdo dos conflitos e a retomada da coesdo social, é possivel que
determinadas categorias conceituais emerjam novamente e sejam apenas reconfiguradas para
conviver em artificial harmonia com antigas categorias, ainda que contraditdrias e paradoxais.
Portanto, no recorte deste trabalho, procura-se admitir que as transigdes tomam para si a
instrumentalidade dos conceitos apesar de possiveis contradigdes.

E possivel perceber como a confluéncia e a reconfiguracdo de categorias conceituais
herdadas dos modelos anteriores, o que foi possibilitado por um estado de transicdo
paradigmatica, foram absorvidas no campo hermenéutico do direito por um novo modelo
cunhado doutrinariamente como neoconstitucionalismo, o qual é caracterizado especialmente:

(i) pelo fechamento do direito como um sistema préprio e autbnomo em relacdo a
politica e a moral, ainda que permaneca conectado a elas em uma relacdo de
complementariedade (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 98-100), bem como pela
concepgdo da constituicdo e dos direitos fundamentais como normas cogentes e
hierarquicamente superiores as normas infraconstitucionais — categorias herdadas e
reconfiguradas do positivismo juridico;

(ii) pelo reconhecimento dos limites e da subjetividade linguistica do direito, tornando-
o0 aberto as especificidades culturais e histéricas de determinada comunidade, bem como as
especificidades de cada caso concreto trazido ao judiciario, permitindo uma construcdo
interpretativa e subjetiva do aplicador da norma, embora balizada e fundamentada pelos
principios extraidos da constituicdo (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 49-53) —
categorias herdadas e reconfiguradas do giro linguistico e do modelo subjetivista-individualista;

(iii) pela concepgéo da constituicdo como uma comunidade de principios de contetudo
axiolégico e moral incorporados ao ordenamento sob a forma de direitos fundamentais
reconhecidamente inalienaveis, universais e inerentes a dignidade da pessoa humana, bem
como pela reivindicacdo desses direitos como formas de protecéo a igualdade e a liberdade dos
individuos para a construcdo de suas identidades e de seus projetos pessoais de vida. Dessa
forma, os direitos fundamentais devem ser utilizados em oposic¢éo as violagdes perpetradas por
outros individuos ou pelo ente publico, ainda que representados por uma maioria, funcionando

como verdadeiras barreiras contramajoritarias de protecdo as minorias (BARROSO, 2013, p.
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131-135) — categorias herdadas e reconfiguradas dos direitos naturais concebidos no paradigma
racionalista.

Um dos expoentes mais notaveis desse novo modelo hermenéutico foi Ronald Dworkin,
por meio de suas contribuicdes a organizacdo conceitual do neoconstitucionalismo a partir da
década de 1970. Dworkin formulou algumas das primeiras concep¢bes do
neoconstitucionalismo e, portanto, exerceu papel de peso para a consolidagdo desse novo

paradigma na doutrina e na pratica do direito:

Ronald Dworkin, ao suceder Hart na catedra de Teoria do Direito em Oxford, retoma
a questdo da interpretacdo precisamente ali onde Kelsen termina, mas da perspectiva
oposta. A sua afirmacdo de uma Unica decisdo correta para 0 caso assenta-se na
unicidade e irrepetibilidade que marca cada caso. Ressalta aqui a complexidade do
modelo de um ordenamento de principios (mesmo as regras aqui devem ser
principiologicamente lidas), que se apresenta por inteiro e, a um s6 tempo, composto
por principios opostos em produtiva tensao reciprocamente constitutiva e igualmente
validos que dependem do caso concreto para que seja possivel discernir a pretensao
abusiva da correta que com base neles sdo levantadas. Por isso mesmo, 0 caso em sua
concretude e irrepetibilidade deve ser reconstruido de todas as perspectivas possiveis,
consoante as proprias pretensdes a direito levantadas, no sentido de se alcancar a
norma adequada, a Unica capaz de produzir justica naquele caso especifico. Essas
reflexGes de Dworkin marcam o emergir de um novo paradigma que vem, enguanto
tal, de forma cada vez mais difundida e internalizada se afirmando através da
constituicdo de um novo senso comum social, de um novo pano de fundo para a
comunicacdo social, no qual sdo gestadas pretensGes e expectativas muito mais
complexas, profundas e rigorosas no que respeita ao projeto de reencantamento com
o direito, seja como ordenamento ou esfera propria da agdo comunicativa, do
reconhecimento e do entendimento mutuo dos cidaddos para o estabelecimento e a
implementacdo da normativa que deve reger sua vida em comum, seja como simples
ambito especifico de conhecimento e exercicio profissionais. E esse novo paradigma
que tem sido denominado pela doutrina “Estado Democratico de Direito” e que, no
Brasil, foi inclusive constitucionalmente consagrado. (...)

A profunda revisdo doutrindria que tem conduzido a constituicdo desse novo
paradigma possibilita e exige a recunhagem do préprio estatuto da ciéncia ou teoria
geral do direito, redefine e amplia suas fronteiras, seus conceitos basicos e seu proprio
papel, bem como o papel, as tarefas e a responsabilidade do profissional do direito,
sobretudo, do Judiciario em sua rela¢do cotidiana com a efetividade dos ideais
constitucionais como implementacdo, concretizacdo e efetivagdo da justica e da
cidadania. O que responde as alteracdes ocorridas na segunda metade do século XX
em todos os ambitos da vida humana, resultantes da nova estrutura societaria pluralista
e hipercomplexa das denominadas sociedades pés-industriais, da critica aos excessos
da razdo iluminista acolhida pela modernidade tardia no amago do préprio conceito
de ciéncia, do advento de novas tecnologias e saberes, da exigéncia de se rever a
relagdo puramente predatdria com a natureza, do impacto institucional e politico das
lutas por reconhecimento, do advento dos direitos de 3% geracdo e do esgotamento do
paradigma do Estado Social. (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 24-26)

Em uma anélise do pensamento e das formulacdes de Dworkin, é possivel verificar
como suas concepcdes em parte reagem ao modelo subjetivista-individualista e em parte
reagem ao positivismo juridico, modelos que, como visto, haviam invadido o direito e o levado

ao limite em suas articulagdes com os conflitos sociais, até ao ponto de ndo mais conseguir
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soluciona-los. Como mencionado, com relagdo ao modelo subjetivista-individualista, este havia
tomado sua forma no direito por meio da escola do realismo juridico, a qual defendia, entre
outras concepcdes, que o direito e a norma juridica ndo poderiam significar outra coisa que ndo
fosse a realidade das relag6es sociais e historicas que os cercam, de modo que a Unica explicacdo
de sua coercitividade e legitimidade se da na causalidade de fenbmenos sociais, negando a
existéncia de valores morais ou de direitos fundamentais no universo dos fatos (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2020, p. 46-47, 98-100).

Ocorre que, como explicitado por meio dos exemplos do Holocausto na Segunda Guerra
e da segregacao racial nos EUA, o realismo juridico ndo poderia fornecer categorias conceituais
suficientes pelas quais fosse possivel solucionar ou pelo menos alterar o rumo de conflitos que
colocavam em questdo, de um lado, a tradi¢do cultural e local de uma determinada comunidade
e, do outro, a formacdo de um aparato juridico violento ou opressor de uma minoria pelas
especificidades dessa comunidade. O realismo juridico se propde a uma descri¢do das relacdes
que possibilitaram determinado contexto juridico, sem possuir, contudo, a pretensdo de
formular uma normatividade especifica para esse contexto. Com isso, defende a existéncia de
um pluralismo juridico em oposicdo a existéncia de principios universais, de modo que cada
comunidade desenvolve sua normatividade com base em suas crencas e valores (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2020 p. 46-47, 98-100).

A partir do debate com Richard Posner, expoente do realismo juridico, é possivel
verificar que Ronald Dworkin definitivamente se opBe a essa escola ao aproximar suas
categorias do realismo moral (a defesa da existéncia objetiva de uma moral universal e de
direitos fundamentais), contudo, sem se ligar a esse pensamento de maneira integral, isto €, sem
deixar de também reconfigura-lo sob as perspectivas herdadas do giro-linguistico e do
subjetivismo, tendo ele proprio rejeitado o realismo moral ao considerar que juizos normativos
ndo podem derivar de fatos (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 47-49)

Retomar os textos resultantes da discuss@o entre Ronald Dworkin e Richard Posner
permite-nos aprofundar na complexa relagdo complementar que, na visao do primeiro
autor, entre si guardam a moral, o Direito e a politica. Essa complementaridade ¢é
basica para que possamos efetivamente compreender todo o potencial reconstrutivo,
inclusivo e democratico, da doutrina de Dworkin, que, no Brasil, é recorrentemente
mal compreendida em razdo, inclusive, de traducfes pouco cuidadosas.

Para Richard Posner ndo seria possivel falar de uma moral que transcendesse a moral
individual nem de principios morais universais. A moral seria, portanto, particular,
local. Ela dependeria das tradigcdes, de uma cultura especifica, ndo sendo assim
possivel um denominador moral comum. N&o seria possivel, por total auséncia de
critérios unanimes, julgar imoral, por exemplo, a discriminacdo dos judeus, dos
comunistas ou dos portadores de sofrimento mental pelos nazistas. Quando
reprovamos atitudes como essas, o fariamos apenas a partir de nosso préprio ponto de
vista. Para ele, no contexto das sociedades modernas s6 se poderia falar em pluralismo
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moral. Portanto, analisar o direito a luz da moral ndo seria possivel, pois os juizes ndo
podem decidir com base em suas crengas morais e nem poderiam, dado o pluralismo
intrinseco a sociedade moderna. Posner posiciona-se, assim, frontalmente contra o
que ele denomina moralismo académico, ou seja, a defesa da existéncia de uma moral
universal. Dentre os autores que Posner designa moralistas académicos ele inclui com
destaque Ronald Dworkin, com a sua teoria da Unica resposta correta. (...)
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 98)

Valendo-se de uma linguagem prépria da tradicdo filosofica do realismo moral,
Dworkin pode afirmar que tais direitos humanos (moral rights) “existem”, isso é, seu
conteudo pode ser considerado “verdadeiro” — 0 que para a teoria de Habermas so
pode ser lido como expressao da “validade” e da “legitimidade” de tais direitos, ja que
normas se situam primordialmente no plano da validade, e ndo da facticidade (...)
Para ambos os autores, portanto, a razéo pratica implica a possibilidade de um ponto
de vista moral, universalista e deontolégico, indicador da prevaléncia normativa do
justo sobre o bom, a exigir que a sociedade — por meio de suas instituicdes, no caso
do direito — trate todos os seus membros como merecedores de igual respeito e
consideracéo.

A teoria dos direitos de Dworkin exige uma compreensao deontolégica de pretensdes
de validade juridicas. Com isso ele rompe o circulo no qual se enreda a hermenéutica
juridica com seu recurso a topoi historicamente comprovados de um ethos
transmitido. Dworkin interpreta o principio hermenéutico de modo construtivista.
Como podemos perceber, se levarmos em conta as distintas tradicGes e escolas
tedricas, o debate sobre a relacdo entre direito e moral de Habermas e Dworkin
redunda, no fim das contas, essencialmente terminolégico.

Para ambos os autores, portanto, é o conteldo moral traduzido para o codigo
especificamente juridico que confere aos direitos fundamentais o status de
incondicionalidade em face dos demais bens ou valores sociais. Da
incondicionalidade dos direitos resulta seu funcionamento como trunfos em face de
possiveis abusos justificados com base em politicas de maximizacéo de finalidades
coletivas. (...) (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 47-48)

A justificacdo de decisdes juridicas com base em principios de conteddo moral,
portanto, ndo é extrajuridica na medida em que tais conteldos possam ser
identificados como integrados aos principios fundamentais do préprio ordenamento.

Além disso, deve-se ressaltar que o fato de Dworkin entender os direitos humanos
como principios universais, dotados de contedo moral, ndo significa que a
interpretacdo e densificagdo dada a eles pelas diversas ordens juridicas ndo possa
legitimamente variar. Para o autor torna-se relevante a distin¢do entre interpretacdes
de boa-fé e de ma-fé atribuidas pelos governos aos direitos e as a¢des justificadas por
eles; 0 compromisso, a0 menos em principio, com o respeito pelos direitos humanos
demonstrado por um governo ou instituicdo mostra-se relevante para a interpretacdo
de seus atos. O direito humano fundamental é, para Dworkin, o de ser tratado pelas
instituicGes detentoras de autoridade com certa atitude ou postura, qual seja, a que
reflita o igual respeito e consideracdo pela dignidade de cada um. (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2020, p. 49)

Dworkin entende que a constituicdo deve ser enxergada como uma comunidade de

principios dotados de contetido moral e universal e que, contudo, tais principios sdo abstratos e

indeterminados, adquirindo densidade apenas na forma dos direitos fundamentais positivados.

Dessa forma, ainda que haja uma objetividade do conteido moral dos principios, estes ndo

podem ser lidos na forma de um moralismo estatico baseado em regras, mas devem ser

aplicados pelo intérprete de maneira criativa e construtiva, levando em consideracdo as

especificidades de cada caso concreto, bem como a histéria institucional e o pano de fundo
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compartilhado da comunidade em que estdo inscritos. Assim, a tradigdo local ndo deve ser
recepcionada de forma acritica para a solucéo do caso, mas a decisdo deve ser fundamentada
racionalmente e construtivamente com base nos direitos fundamentais, os quais funcionam
como crivos de validade e, portanto, conduzem a Unica deciséo correta, funcionando também
como protecdo contramajoritaria de minorias em face de eventuais violagdes perpetradas pelos
valores de uma maioria (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 46, 65 e 99).

Nesse sentido, Dworkin adota a tese da interpretacdo construtiva, a qual costura
conceitos do giro-linguistico (a nocdo de limites linguisticos da razdo) as concep¢bes de
objetividade dos principios e de imperatividade dos direitos fundamentais, de maneira que gera
uma simbiose entre categorias do positivismo juridico, do subjetivismo e do paradigma
racionalista, este ultimo pela concepcdo de existéncia de um conteddo moral universal
incorporado ao direito pelos principios da constituicio.®

Portanto, o recorte deste trabalhou procurou até aqui desvendar o cenario em que
possivelmente se encontra o direito atualmente: um quadro de crise dos modelos anteriores e
de transicdo paradigmatica com o surgimento de novas proposi¢fes, tendo notadamente o
neoconstitucionalismo como teoria emergente e que busca responder mais satisfatoriamente as
anomalias identificadas nos eventos problematicos do séc. XX e do séc. XXI.

Contudo, como o direito brasileiro tem se relacionado com esse retrato de crise e de
transicdo paradigmatica? Como conflitos relevantes levados ao judiciario brasileiro,
especialmente ao Supremo Tribunal Federal (STF) — como guardido e intérprete da Constituicdo
Federal e, portanto, imbuido de uma funcdo hermenéutica — tém provocado respostas que
possivelmente se utilizam de categorias conceituais proprias dos modelos paradigmaéticos
descritos? Como o STF articula a concepcdo de direitos fundamentais tendo em vista as
tentativas de esvaziamento do contetdo moral do direito que foram realizadas pelo positivismo

juridico e pelo modelo subjetivista-individualista?

6 Aqui é importante ressaltar mais uma vez que as categorias ndo sdo retomadas na exata expressdo em
que foram originalmente concebidas, como a ideia de direitos naturais revelados pela razdo objetiva, mas s&o
reconfiguradas para melhor se adequarem ao novo paradigma e, nesse caso, os direitos naturais tomam a forma de
direitos fundamentais que sdo dotados de conteddo moral, mas ndo podem ser subordinados a moralidade,
estabelecendo com ela apenas uma relagdo de complementariedade (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 98-
100).
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5. A TRANSICAO PARADIGMATICA E OS REFLEXOS NA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DO
DIREITO BRASILEIRO: ANALISE DO JULGAMENTO DA ADI 4.277 PELO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

Pode-se dizer que o marco brasileiro mais expressivo com relagdo ao retrato de crise
paradigmatica e de transi¢do para novos modelos se deu no periodo de redemocratizacdo e de
inauguracédo da Constituicdo Federal de 1988. A ditadura militar que perdurou nas duas décadas
antecedentes se tornou gradativamente marcada por sérios conflitos que diziam respeito a
censura de liberdades, a desconsideracdo do devido processo legal e a violagdo de direitos
humanos, ao ponto que, apds o seu fim, a reacdo do congresso brasileiro foi a instituicdo de
uma assembleia constituinte que, embora permeada por discussdes que abarcavam uma série
de diferentes interesses, tinha como ponto comum entre eles o estabelecimento de um nucleo
rigido de direitos fundamentais (NEGRAO; TEREZO RIBEIRO, 2022).

Vé-se novamente, agora no cenario brasileiro, a impossibilidade de solu¢do dos
conflitos por meio das categorias conceituais fornecidas pelo positivismo juridico e pelo modelo
subjetivista-individualista, constatando-se a premente necessidade de reconfiguracdo das
categorias para a retomada do contedo moral do direito na forma de direitos fundamentais. A
concretizacdo desse movimento de transicdo paradigmaética brasileira foi essencialmente
revelada no predmbulo e nos artigos 1° ao 5° da Constituicdo Federal (NEGRAO; TEREZO
RIBEIRO, 2022):

PREAMBULO

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

TITULO |
Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminac&o.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

I11 - autodeterminagdo dos povos;

IV - ndo-intervencdo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repldio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagéo de uma
comunidade latino-americana de nages.

TITULO II
Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)
(BRASIL, 2024).

E notavel o grau de afinidade que diversos conceitos utilizados nesses capitulos — como
o de liberdade, igualdade, justica, pluralidade, dignidade da pessoa humana — guardam com a
concepcao do paradigma racionalista de existéncia moral de direitos individuais derivados da
natureza humana e, portanto, universais e inalienaveis, e que foram retomados na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, tendo esta adquirido influéncia gradativa e permanente sobre
a ordem juridica internacional ap6s a sua promulgacdo em 1948, inclusive no cenario brasileiro
(NEGRAO; TEREZO RIBEIRO, 2022).

A formulacdo de um novo modelo em meio ao cenério de crise pdde garantir mais
efetivamente a resolucéo dos eventos problematicos e dos conflitos gerados por eles, de modo
que adquiriu um status de aceitacdo cada vez maior entre 0s membros da comunidade
internacional, até ao ponto de substituir ou reconfigurar os modelos anteriores (KUHN, 1996).

No direito brasileiro, a retomada do conteddo moral do direito sob a forma

constitucional de direitos fundamentais representou — dada a sua rigidez como clausulas pétreas
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ndo suscetiveis de aboli¢do por emenda constitucional (Art. 60, § 4°, CF) e a sua imperatividade
sob o restante do ordenamento — 0 que a doutrina captou como a repersonaliza¢do do direito
privado e, consequentemente, do direito de familia e da concepcéo de entidade familiar (LOBO,
2018, p. 16-20), o que interessa a analise que se fard com relacdo ao julgamento da ADI 4.277.

A Constituicdo, primaria hierarquicamente sobre as normas infraconstitucionais —
categoria herdada da pirdamide de Kelsen (KELSEN, 1998) — passa a ter normatividade sobre a
tutela das entidades familiares, que ndo estdo mais relegadas a uma absoluta autonomia do
direito privado, como na antiga independéncia normativa do Cédigo Civil. Nesse sentido, o
direito de familia passa a ser fundamentalmente constitucionalizado, o que significou a
repersonalizacdo do cerne juridico do ordenamento civil, ndo mais redutivel ao patriménio dos
individuos como unico bem juridico tutelado (LOBO, 2018, p. 16-20).

A normatividade do direito de familia substitui o foco voltado sempre para as hipdteses
de relagdes patrimoniais, como questdes de heranga, partilha, divorcio, legitimidade de filiagéo,
entre outros, para se ter como centro de suas destinacgdes os direitos fundamentais e as garantias

afetivas e existenciais dos individuos, como destaca Paulo Lobo:

A familia, ao converter-se em espago de realizacdo da afetividade humana, marca o
deslocamento de suas antigas funcGes para o espacgo preferencial de realizacdo dos
projetos existenciais das pessoas. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no
fendmeno juridico-social denominado repersonalizacdo das relagfes civis, que
valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relacdes patrimoniais. E a
recusa da coisificagdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia
é o locus por exceléncia da repersonalizacéo do direito civil.

(...) A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apds as
codificagBes liberais, pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos de
direito atomizados. Agora, é fundada na solidariedade, na cooperacéo, no respeito a
dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam mutuamente em uma
comunidade de vida. A familia atual é apenas compreensivel como espaco de
realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu papel de
principal protagonista. A repersonaliza¢do de suas relagbes empodera as entidades
familiares, em seus variados tipos ou arranjos. (LOBO, 2018, p. 16-19)

Além de uma repersonalizacdo do direito civil, adquire proeminéncia o papel
contramajoritario da constitucionalizacdo do direito de familia, funcdo que, como visto, é parte
essencial da categoria conceitual de direitos fundamentais proposta pelo emergente
neoconstitucionalismo. Os direitos fundamentais, como nucleo solido e intocavel da
Constituicdo, sdo barreiras de prote¢do aos individuos e aos grupos minoritarios quando se
deparam com uma posi¢do majoritaria contraposta a sua existéncia ou as suas garantias. Maioria

esta que teria poder politico, mesmo pela via democrética, para fazer valer suas vontades e seus
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valores caso ndo existissem trunfos contramajoritérios e blindados como clausulas pétreas
(BARROSO, 2013, p. 131-135).

Dessa maneira, no que tange ao direito de familia, a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais possibilita a resolucdo dos conflitos por meio da protecdo aos interesses afetivos
e existenciais das entidades familiares, de modo que individuos e minorias séo protegidos pela
densifica¢do do contetdo moral do direito na forma de principios constitucionais de liberdade
de escolha, de afetividade, de realizacdo existencial, de dignidade humana e de vedacéo a

discriminacdo e ao preconceito.

No entanto, ainda que diante do cenario de imperatividade dos direitos fundamentais e
de repersonalizacdo do direito de familia, esta posta uma dificuldade interpretativa geradora de
um conflito relevante no texto da propria Constituicdo, qual seja, a constitucionalidade do
reconhecimento da unido estavel homoafetiva em contraste com a literalidade do art. 226, § 3°
da Constituicdo, que reconhece a unido estavel apenas a entidade familiar formada entre homem
e mulher:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem

e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. (BRASIL, 2024).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre esse conflito foi proferida no julgamento
conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF. O relator do acérddo, o Ministro Ayres
Britto, utiliza-se do que conceitua como “interpretagdo conforme a Constitui¢ao”, para rejeitar
qualquer vertente interpretativa que tenha por objetivo excluir determinado grupo do &mbito de
protecdo do Estado, a partir de uma interpretacdo inclusiva e expansiva do conceito de familia.

Um dos argumentos do Ministro é que o conceito de familia ndo foi definido pelo
constituinte e, portanto, seu significado varia conforme a cultura e o periodo historico, tendo
apenas como significado essencial uma estrutura em que individuos se relacionam uns com 0s
outros para a realizagdo de seus projetos existenciais e afetivos. Ademais, a orientacdo sexual
dos individuos ndo pode restringir seu acesso a direitos, tendo em vista a proibicdo expressa
feita pela propria Constituicdo com relacdo ao preconceito de qualquer natureza, e a protecdo
aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e do direito a
intimidade. Logo, para 0 Ministro, a interpretacdo literal de “homem e mulher” (do art. 226,

83°, CF) enquanto unico modelo familiar protegido pela Constituicdo deve ser superada e a
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paridade de tratamento juridico entre os casais heteroafetivos e homoafetivos deve ser
reconhecida:

Em resumo, o ministro Ayres Britto, deriva 0 seu voto das trés incidéncias do
vocabulo “sexo” no texto constitucional que, segundo o argumento, tem o sentido
interpretativo de diferenciacdo “anatdmico-fisiologica” entre individuos (CF/88, art.
3%, 1V, art. 5°, XLVIII e 7°, XXX), e que essa diferenciacdo simplesmente organica
ndo pode servir como plataforma de distanciamento juridico entre pessoas em um
ambiente normativo que ele chama de “Constitucionalismo fraternal”. (...)

Assim a protecdo da dignidade do individuo pela impossibilidade do preconceito
sexual abarca, também, o uso que ele faz de sua sexualidade. Faz parte da busca pela
identidade e pela autodeterminagdo. Tratar-se-ia, entdo, de uma liberdade
fundamental protegida como clausula pétrea, pela identificagdo com conteudo juridico
abrangido pelo art. 60, § 4°, IV da CF/88.

Quanto a questdo especifica se haveria vedacdo constitucional expressa a extensdo
dessa liberdade de orientagéo sexual (reconhecida em termos de norma geral negativa)
a possibilidade de formacéo e de solidificagdo dessa liberdade na forma de unidades
familiares, tal como protegidas pela Constituicdo, 0 ministro comega enfatizando a
especial protecdo estatal conferida a familia em sua acepcdo histérico-cultural, pouco
importando questdes bioldgicas e sem impor condi¢Bes formais especificas, como
limitagBes cartorérias ou proibicdes religiosas, por se tratar de estrutura de base em
que individuos se relacionam uns com 0s outros no nivel mais intimo para construcéo
de uma vida, de um projeto existencial.

Conforme o seu entendimento, é a esse conceito culturalmente e espiritualmente
constitutivo de familia que os artigos subsequentes do capitulo VII devem fazer
referéncia e ndo o contrario. Conceitos como unido estavel, por exemplo, s6 possuem
densidade quando refletem o conteldo filoséfico e juridico da familia em suas bases
constitucionalizadas, ou seja, reveladoras da liberdade, da igualdade e da dignidade
das pessoas.

Assim, a entidade familiar descrita pela unido estavel ndo é um subconceito da familia
do caput do art. 226 da Constituigdo Federal, ou um tipo subsidiario ou inferior. Pelo
contrério, a entidade constituida pela unido estavel é a propria familia do caput, mas
que é constituida sem a formalidade do casamento. A norma, entdo, ndo estaria a
instituir um tipo novo de familia, até porque o conceito de familia ndo é técnico-
juridico, mas cultural, como relembra o relator. O conceito juridico é a unido estavel,
que se distingue do casamento, mas que regulamenta da mesma forma esse outro
conceito mais amplo, cultural e histérico que é a familia concreta.

Dai ndo fazer sentido, para o relator, pensar que a inclusdo da expressdao “homem e
mulher” no art. 226, § 3° da Constituigdo Federal (reproduzida pelo art. 1.723 do
Caddigo Civil) possa significar uma vinculagdo exclusivista dessa forma de
regulamentacéo da entidade familiar a certo tipo concreto de conformacéo afetiva.
Por fim, assevera que a interpretacdo do dispositivo legal que veda a unido estavel
homoafetiva seria ilégica ante a proposi¢do de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de prote¢do de um interesse de outrem. A opg&o sexual
na formacgdo da entidade familiar é um campo de igualdade total. Reconhece o
ministro, dessa maneira, a identidade entre familia e entidade familiar e confere aos
casais homoafetivos as mesmas prote¢des concedidas as unides estaveis entre casais
heteroafetivos, em interpretacdo conforme do art. 1.723 do Codigo Civil que implica
a impossibilidade de distingdo na atribuicdo de direitos pelo uso dado a sexualidade
(BARROSO, 2013, p. 99-101).

A decisdo foi unanime, admitindo-se o reconhecimento da unido estavel homoafetiva
como constitucional, contudo, foi tomada divergéncia de fundo pelos votos dos ministros

Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Pelluso, sedimentada no item 5 do acérdao:
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(..) 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGCAO DO
ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a uniéo entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicéo. (...)
(ADI 4277, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05-05-2011,
DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011)

Desse modo, o Ministro Lewandowski, seguido por Gilmar Mendes e Cezar Pelluso,
tomou a posicéo, a partir de uma busca histérica, que, ao definir a unido estavel como tipo de
entidade familiar formada por géneros sexuais distintos, o legislador constituinte ndo tinha em
mente a possibilidade de inclusdo e reconhecimento de qualquer outra forma de concretizacéo
desse instituto e, pelo contrario, tinha o propdsito declarado de exclusdo da unido estavel
homoafetiva. Diante disso, 0 Ministro se utiliza da doutrina de Paulo L&bo, pela qual elenca os
tipos de entidades familiares do art. 226 da Constituicdo como parte de um rol exemplificativo,
abrindo margem para a inclusdo de tipos familiares implicitos, reconhecidos pelos critérios da
afetividade, estabilidade e ostensibilidade, e, assim, permitindo o reconhecimento de um novo

tipo familiar, a unido estavel homoafetiva:

Também recorre o ministro ao histdrico dos debates parlamentares no ambito do poder
constituinte original para concluir pela posi¢ao “insofismavel” de que, a época da
discussdo sobre o texto final do art. 226 da Constituicdo, limitou-se o conceito as
unibes de sexos distintos com o propésito declarado de exclusdo dos casais
homoafetivos. Para o ministro ha limites objetivos do direito posto a criatividade
judicial nesse ponto, embora reconheca que os magistrados ndo sejam a mera boca da
lei. Sua visdo da interpretacdo correta para o caso, de todo modo, é a de que 0s juizes
devem se valer de todas as técnicas hermenéuticas possiveis, a fim de se aproximarem
cada vez mais da vontade do legislador original. Lancando-se nessa missdo
arqueologica, busca o ministro configurar um quarto tipo de entidade familiar, nao
expresso na Constituicdo, que abarcaria a unido homoafetiva e que se faria possivel
pela concretizagdo de principios basicos da igualdade, da dignidade humana e da
intimidade. Por essa via argumentativa, reconhece que o conteldo material e
finalistico dessas duas unides (a afetividade, a publicidade e a estabilidade) seriam
idénticos, mas distinguir-se-iam unicamente pela questdo do sexo, dai se tratarem de
entidades diferenciadas. Nas palavras do Ministro:

“A diferenga, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante em muitos
aspectos a unido estavel entre pessoas de sexo distinto, especialmente no que tange ao
vinculo afetivo, a publicidade e & duracdo no tempo, a unido homossexual ndo se
confunde com aquela, eis que, por defini¢do legal, abarca, exclusivamente, casais de
género diverso.”

Seria 0 caso, em seu entendimento, do uso da técnica interpretativa da integracéo
analdgica, a partir da concepcdo de lacuna normativa, em que a questdo juridica
merece protecdo constitucional, mas néo est4 regulamentada e ndo pode ser defendida
corretamente por interpretacdo extensiva. Citando Paulo L&bo, quando esse autor trata
das demais entidades familiares ndo expressamente indicadas no art. 226 da
Constitui¢do Federal como “tipos implicitos”, o Ministro desenvolve a sugestdo de
que o STF estaria julgando, naquele caso, a possibilidade de uma unido homoafetiva
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estavel e ndo de unido estavel homoafetiva, estabelecendo, assim, essa criacdo
tipoldgica como proposta de fechamento do suposto “vacuo normativo”. Seu voto, por
fim, é o de equiparacdo da unido homoafetiva & unido estavel naquilo em que é
comum, ficando afastadas outras prerrogativas tipicas das unides heterossexuais, cuja
forma especifica de protecdo devera ser objeto de legislagdo posterior, se for o caso.
(BARROSO, 2013, p. 103-104)

Em uma anélise do pano de fundo e dos pressupostos contidos na fundamentacdo dos
ministros, é possivel perceber que existe uma articulagdo implicita de categorias de modelos
paradigmaticos:

Q) o relativismo histérico-cultural do giro linguistico e do modelo subjetivista,
utilizado pelo Min. Ayres Britto para a abertura interpretativa do conceito de
familia;

(i) e aexegese da intencdo da norma, tipica do formalismo/positivismo juridico e

utilizada pelo Min. Lewandowski para a busca da intencdo do constituinte.

O impacto desses modelos no desenvolvimento da interpretacdo juridica ao longo dos
ultimos séculos é significativo o suficiente para que os ministros estejam imersos nessas
categorias conceituais como pano de fundo compartilhado e implicitamente aceito de maneira
paradigmatica, isto é, como critérios de racionalidade ndo totalmente conscientes, derivados de
regras de linguagem e, portanto, sem a necessidade de gque se exija uma demonstracdo mais
clara ou uma discussdo mais aprofundada a respeito de seus pressupostos essenciais e de sua
articulagcdo com o conflito (KUHN, 1996).

E nesse sentido que se torna pouco perceptivel a eles que esses modelos se deparam com
uma possivel anomalia no caso em questdo: o conflito entre o texto da Constituicdo e o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva dificilmente poderé ser resolvido mediante a
articulacdo das categorias conceituais do subjetivismo e do positivismo juridico.

Como argumentado nos capitulos anteriores, o modelo subjetivista-individualista,
representado na doutrina do direito por meio do realismo juridico, procura fornecer uma
descricdo das relagdes que possibilitaram determinado contexto juridico, sem possuir, contudo,
a pretensdo de formular uma normatividade especifica para esse contexto. Com isso, defende a
existéncia de um pluralismo juridico em oposi¢éo a existéncia de principios universais, de modo
que cada comunidade desenvolve sua normatividade com base em suas crengas e valores
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 46-47, 98-100).

Portanto, a concepgdo de entidade familiar descrita na Constituigdo como “entre o

homem e a mulher” pode apenas significar, para o realismo juridico, o resultado das crengas e
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dos valores legitimados internamente em uma comunidade por suas especificidades locais e/ou
por sua maioria. A alteragdo dessas crengas e valores na realidade local sera eventualmente
realizada por meio de relacdes de causalidade levadas a cabo pela propria comunidade ou por
sua maioria, sem que se possa exigir deontologicamente a sua alteracdo para a melhor protecao
de minorias ndo incluidas, isto é, pela reivindicacdo de direitos fundamentais, universais e
contramajoritarios, que sao inexistentes para a perspectiva subjetivista (CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2020).

Além disso, admitir uma interpretacdo expansiva dos conceitos utilizados na
Constituicdo com base no pressuposto de que o significado dos textos séo abertos e devem ser
utilizados conforme a cultura e a historia local, seria também possibilitar que o aplicador da
norma se utilizasse do significado que mais fosse conveniente a si mesmo ou a uma maioria,
conforme os valores e as crencas predominantes no contexto, visto que, inclusive, esses vieses
e preconceitos sdo indissociaveis da linguagem e da interpretacéo do sujeito, conforme revelado
pelo giro linguistico (GADAMER, 1997). Desse modo, a abertura do conceito de familia
poderia resultar, em determinado periodo, no reconhecimento da unido estavel homoafetiva e,
em um outro periodo, a depender dos valores e crencas que permeiam 0 contexto, na
impossibilidade desse mesmo reconhecimento.

Portanto, ao reivindicar os direitos fundamentais da liberdade, da igualdade e de
vedacdo a discriminagdo da orientacdo sexual de individuos e de minorias com base na abertura
cultural do conceito de familia, o Min. Ayres Britto realiza uma certa confusdo com premissas
gue ndo seriam admitidas pelo modelo subjetivista. Para o realismo juridico, o conceito de
familia seria interpretado somente com base nos valores e crencas legitimados pela comunidade
ou por uma maioria local, sem qualquer referéncia a direitos fundamentais que supostamente
deveriam ser protegidos prioritariamente aos valores culturais ou tradicionais da comunidade
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020).

O ministro realiza mais uma instrumentalizacdo necessaria dos direitos fundamentais
para solucionar o impasse interpretativo e para pacificar o conflito relevante trazido ao
judiciario do que um posicionamento coerente com a defesa de uma interpretagdo expansiva e
aberta dos conceitos com base na cultura e na histéria da comunidade local, visto que a
concepcao de que o conceito de familia € culturalmente relativo seria, por si s, insuficiente
para resolver o problema (BARROSO, 2013).

Cabe mencionar que 0 ministro precisa dar conta de fundamentar sua decisdo com vistas
a pacificacdo do conflito, pois o Supremo Tribunal Federal, como guardido e intérprete da

Constituicdo, ndo pode deixar de decidir sobre a questdo hermenéutica — pelo principio da
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inafastabilidade da tutela jurisdicional do art. 5°, inciso XXXV, da CF — de modo que 0 voto,
em um salto argumentativo, passa da abertura interpretativa do conceito de familia para outras
categorias mais eficientes para a resolucdo do problema: a reivindicacdo de direitos
fundamentais que funcionam como trunfos contramajoritarios frente a possivel violagdo
perpetrada contra a liberdade e a igualdade de uma minoria (BARROSO, 2013).

Anaélise semelhante é aplicavel aos fundamentos do voto do Min. Lewandowski. Em um
primeiro momento, o ministro se utiliza do método exegeético para a busca histérica da intencédo
do legislador constituinte, categoria conceitual formulada pelo formalismo, uma das escolas
que representam o positivismo juridico, e pela qual se busca interpretar apenas as aplicacbes
permitidas pela norma juridica positivada. Contudo, ao se deparar com a impossibilidade de
resolucdo do conflito mediante as categorias permitidas pelo formalismo, visto que, conforme
admitido pelo proprio ministro, o legislador constituinte ndo tinha em mente a possibilidade de
inclusdo de outra forma de concretizacdo da entidade familiar e, pelo contrério, tinha o
proposito declarado de exclusdo da unido homoafetiva, assim também se v& em necessidade de
recorrer a novas formulagdes ndo admitidas pelo positivismo juridico (BARROSO, 2013).

Sob a perspectiva formalista, a atribuicdo de um rol exemplificativo ao art. 226 da
Constituicdo para a inclusdo de tipos familiares implicitos teria sido feita de maneira arbitraria
pelo aplicador, em uma interpretacdo ndo permitida nem pela intencdo do legislador
constituinte, nem expressamente no texto da norma, visto que ndo ha nenhum elemento no texto
do artigo que indique se tratar de um rol exemplificativo. Dessa forma, o ministro também
recorre a categorias de um modelo mais eficiente para a resolucdo do problema, reivindicando
critérios gerais de afetividade, estabilidade e ostensibilidade da entidade familiar que s6 podem
ser extraidos dos demais principios constitucionais de protecdo a familia. Novamente, ha um
salto argumentativo para a reivindicacdo de direitos fundamentais que funcionam como trunfos
contramajoritarios frente a possivel violacdo perpetrada contra os direitos de uma minoria, no
caso, a liberdade dos individuos para a construcdo de suas identidades familiares e de seus
projetos existenciais e afetivos (BARROSO, 2013).

Nesse sentido, cumpre mencionar a andlise feita por Ramiro Barroso com relacdo ao
julgamento em questdo, em que o pesquisador toma como perspectiva a integridade e a
coeréncia da Constituicdo como uma comunidade de principios para tecer criticas aos
fundamentos dos votos dos ministros. Conforme Ramiro Barroso (BARROSO, 2013), a
“tecnologia hermenéutica” utilizada pelos ministros em uma tentativa de conciliagdo extrema

dos propdsitos do legislador constituinte com uma estrutura principioldgica inclusiva da
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Constituicdo € contraditéria em seus préprios termos e deixa de tomar uma decisdo
jurisprudencial importante acerca dos limites da hermenéutica constitucional.

Para descrever melhor o problema, Barroso se utiliza de uma hipdtese ilustrativa, em
que um paragrafo imaginario esteja inserido no art. 226 e encerra de forma definitiva o rol
elencado dos tipos de entidade familiar como exaustivo. Nesse caso, 0 reconhecimento de
qualquer outro tipo de entidade familiar seria de fato vedado pela Constituigéo?

A resposta do autor € que, mesmo com uma vedagdo expressa em uma norma
constitucional, ainda assim seria possivel a utilizacdo de um principio geral de inclusdo para o
caso. O autor adota a postura condizente com a comunidade de principios constitucional, a qual
possui uma estrutura de coeréncia l6gico-normativa, e a escolha politica — ainda que operada
pelo legislador constituinte — de uma norma que viole essa integridade é uma mera expressao
dos preconceitos e das limitacGes de tal legislador, o que sequer atingiria natureza juridica

vélida:

Como se sabe, Paulo L6bo tem defendido que o reconhecimento da unido homoafetiva
deriva de uma interpretacdo analdgica dos tipos familiares descritos no art. 226 da
Constituicdo Federal, sem recurso a identidade dos tipos. Sua posicao se sustenta no
reconhecimento do direito material de constituicdo da familia como pressuposto da
formacdo da personalidade humana, mas sem usurpar o sentido normativo especifico
colocado pelo legislador na conformacdo das entidades familiares expressas (unido
estavel, familia monoparental e o casamento). Dai o seu enquadramento como tipo
implicito, a partir de uma interpretacdo sistemética das disposicGes constitucionais.
Da forma como interpretamos essa construcdo teodrica, o fundamento do rol
exemplificativo, que tanto apareceu na divergéncia de fundamentos levantada pelos
ministros Lewandowski, Gilmar Mendes e Cézar Pelluso, funciona apenas como
complemento argumentativo, sendo o nulcleo do raciocinio o fato de que a
Constituicdo Federal de 1988 ndo permite a caracterizacdo da familia em termos
estritamente seletivos e patrimoniais, colocando no centro da protecdo juridica o
elemento dindmico do afeto e da dignidade humana.

Sendo esses elementos concretos o préprio fundamento da entidade familiar,
preservadas todas as demais disposi¢Ges constitucionais vigentes, uma eventual
insercdo normativa, ainda que injetada no préprio texto constitucional, como a
avangada no exercicio tedrico acima, ndo poderia verticalizar uma exclusdo de tal
ordem que fosse capaz de criar uma esfera de exclusdo contréria aos proprios
principios de direito material que orientam o instituto juridico em questdo, sob pena
de se perder a sustentabilidade 1dgica do sistema. (...) (BARROSO, 2013, p. 110)

Ocorre que existe, também, um controle logico-principioldgico das disposicGes
normativas que incide no recanto mais intimo da interpretacdo juridica. Ndo nos
parece correto supor — e acreditamos que este trabalho tenha permitido embasar essa
proposicdo — que o legislador (mesmo o constituinte) pode verticalizar qualquer
contetdo regulatdrio e exigir a sua efetivagdo em casos concretos, ainda mais quando
essa comunicagdo implique um sentido diretamente contrario a prépria
inteligibilidade do sistema juridico. Esse parece ser 0 caso.

A partir do préprio raciocinio de Paulo L&bo, seria impossivel defender que as
entidades familiares descritas no art. 226 da Constitui¢cdo Federal comp8em um rol
exaustivo, ainda que essa fosse a expressa indicacao do legislador constitucional. Essa
limitagdo ndo vem de uma construcdo sociolGgica extralegal, mas da propria
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Constituicdo como um arranjo juridico consistente e que efetivamente constitui uma
sociedade composta por membros livres e iguais. (...) (BARROSO, 2013, p. 111-112)

Se os principios constitucionais orientadores sdo a afetividade, a igualdade e a
realizacdo existencial da pessoa humana, como reconhece o autor, como poderia uma
disposigdo particular subverter toda essa ordem de sentidos por mera estipulagéo?
Como negar reconhecimento juridico-constitucional ao afeto real se o fundamento
juridicoconstitucional do reconhecimento familiar é o préprio afeto? Como dizer que
ha direito constitucional a igualdade das entidades familiares quando se nega tutela
juridica a algumas delas, que também possuem, fatica-juridicamente, afetividade,
estabilidade e ostentabilidade? Como havera possibilidade constitucional de
realizacdo existencial da pessoa na formacéo da familia quando a prépria Constituicéo
nega, seletivamente, essa possibilidade?

Pelo grau de emancipagdo das nossas institui¢oes juridicas, tendo por base a vocagao
inclusiva da nossa Constituicdo, que tem a pessoa humana concreta no centro das suas
protecBes normativas, a hipétese de existir uma disposicao como a descrita na situacdo
hipotética do topico anterior apenas revelaria um momento inexpressivo de
preconceito do constituinte originario. E o preconceito ndo é, obviamente, uma
categoria juridica, ndo podendo alcar-se ao nivel normativo do constitucional
(BARROSO, 2013, p. 112-113).

Portanto, Barroso compreende que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a hermenéutica constitucional ndo deve ser nem um positivismo mecanico, nem um
decisionismo baseado em uma interpretacdo aberta e expansiva dos conceitos, mas deve
funcionar como uma barreira contramajoritaria em defesa da efetivagdo dos direitos
fundamentais e materiais dos individuos elencados pela Constituicdo (BARROSO, 2013, p.
131-135).

A interpretacdo expansiva da Constituicdo busca se constituir em uma interpretacao
adequada, ou adequével, a realidade momentanea posta ao Poder Judiciario, com seus reclamos
por justica, igualdade e tutela juridica em virtude de uma omissdo legislativa lesiva aos direitos
dos jurisdicionados. Ocorre, no entanto, que, para o autor, quando se trata da normatividade da
Constituicdo, a escolha por um marco interpretativo sobremaneira aberto a realidade prética,
ainda que em busca de uma justica social, acaba por, contraditoriamente, desvirtuar todos os
seus mecanismos de integridade e, por conseguinte, esvaziar a propria justica que visa garantir
(BARROSO, 2013).

Conforme Barroso, a interpretacdo expansiva levada ao extremo abre méo de qualquer
estabilidade e expectativa sobre a aplicacdo das normas e principios constitucionais, incorrendo
em insegurancga juridica e em “absoluto instrumentalismo do funcionalismo, que coloniza o
judiciario como longa manus do politico” (BARROSO, 2013, p. 105). Diante disso, ndo é
possivel que os principios e direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito estejam
relegados ao decisionismo judicial, com seus inevitaveis preconceitos, preferéncias e vontades
pessoais ou politicas, sem que viole seus préprios fundamentos de rigidez, seguranga e protecao

aos individuos.
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N&o menos adversa seria a escolha pela leitura restrita da Constituicdo como um sistema
de regras, que busca uma subsun¢do mecénica dos fatos as hipdteses normativas, assim como
sugerido pelo positivismo juridico. A postura seria impraticavel diante de uma série de
principios previstos na Constituicdo como comandos preponderantemente abstratos, finalisticos
e valorativos, nos quais ndo sdo descritas condutas ou hipoteses concretas (BARROSO, 2013).

Aqui é realizada a distin¢do entre principios e regras, classica ao neoconstitucionalismo.
Conforme Humberto Avila (AVILA, 1999), a distingéo é feita pela intensidade de determinagao
de cada norma, por um lado, quanto a realizacdo de seus fins e, por outro, quanto a prescricdo
de condutas. Para isso, é preciso compreender que “fins” sdo estados, contextos de justica e de
sociedade, almejados pela norma juridica, e “prescricdo de conduta” é a descri¢do normativa
de um comportamento ou hipdtese sobre 0s quais incide uma consequéncia concreta.

Nesse sentido, os principios sd8o normas imediatamente finalisticas, pois estdo
preponderantemente relacionados aos estados almejados pela norma, e dependem, assim, mais
intensamente da relagdo com outras normas para a concretizacdo do comportamento devido. Ja
as regras sdo normas mediatamente finalisticas e dependem menos intensamente da relagdo com
outras normas para a concretizagdo do comportamento devido, visto que estdo
preponderantemente relacionadas a prescrigio de condutas concretas (AVILA, 1999). Portanto,
a Constituicdo, como uma comunidade de principios, possui uma estrutura normativa
essencialmente mandamental, fundada, principalmente, na busca da concretizacéo de fins e na
realizacdo de contextos de justica social.

Percebe-se, assim, que o projeto tedrico do neoconstitucionalismo é a manutencéo de
uma tensdo paradoxal entre justica e seguranca, de conservacdo tanto de uma previsibilidade
juridica quanto de abertura ao contrafactual, por meio de uma estrutura de principios. Trata-se
o nucleo da Constituicdo de um conjunto de normas pétreas e rigidas, mas que ao mesmo tempo
estdo abertas a aplicacdo dentro das particularidades do caso concreto pela relagdo coerente
com outros principios pertencentes ao mesmo sistema. Portanto, Barroso reivindica o principio
geral de inclusdo como fruto de uma interpretacdo construtiva da Constituicdo, baseada em sua
integridade como comunidade de principios, sem que se recorra as categorias conceituais de
uma hermenéutica ultra expansiva da Constituicdo ou de uma hermenéutica positivista e
excessivamente formalista (BARROSO, 2013, p. 131-135).

Com todo o exposto, conclui-se da analise critica de Ramiro Barroso sobre o julgamento
do Supremo Tribunal Federal que a perspectiva tedrica do neoconstitucionalismo néo
necessariamente € articulada na pratica da forma como é concebida doutrinariamente. Como

argumentado, o impacto dos modelos anteriores (positivismo e subjetivismo) no
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desenvolvimento da interpretacdo juridica ao longo dos ultimos séculos é significativo o
suficiente para que 0s ministros do Supremo estejam imersos nessas categorias conceituais
como pano de fundo compartilhado e implicitamente aceito, sem a necessidade de que se exija
uma demonstracdo mais clara ou uma discussd@o mais aprofundada a respeito dos pressupostos
essenciais utilizados em seus votos e de suas articulagdes com o conflito em questdo (KUHN,
1996).

Assim, na pratica da hermenéutica constitucional do direito brasileiro, antigas
concepcdes do positivismo juridico e do modelo subjetivista sdo utilizadas em conjunto com
novas formulagfes do neoconstitucionalismo sem uma necessaria reconfiguracdo ou
readaptacdo das categorias para que sejam articuladas de maneira mais coerente e consistente
com a ideia de uma comunidade de principios (BARROSO, 2013). Ainda que contraditorios e
paradoxais entre si, 0s conceitos sdo utilizados em conjunto, em saltos argumentativos que nao
seriam admitidos doutrinariamente, apenas para que se cumpra o papel da corte constitucional
de decidir e de pacificar o conflito.

Esse amalgama de categorias conceituais extraidas simultaneamente do positivismo
juridico, do modelo subjetivista e do neoconstitucionalismo, sem qualquer reconfiguracéo,
somente é possivel, como visto, devido a conjuntura de uma crise e de uma transicdo
paradigmatica, em que se € tomada a instrumentalidade dos conceitos para a solucgdo pratica de
problemas relevantes, ainda que mediante possiveis contradi¢des tedricas (KUHN, 1996), como

perceptivel na fundamentacdo dos votos dos ministros do STF no julgamento da ADI 4.277.
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6. CONCLUSAO

Como delineado na introducdo deste trabalho, seu principal objetivo foi a busca por
modelos paradigmaticos de formatacdo das praticas juridica e politica no decorrer de cada ciclo
historico. Modelos que, assim como nos paradigmas da ciéncia revelados por Kuhn (KUHN,
1996), possuem a finalidade da serem instrumentalizados para a resolu¢do de problemas
relevantes da complexa vida social. Dessa forma, a pesquisa bibliografica sobre a historia da
articulacdo entre os sistemas do direito e da politica com a ideia de um conteudo moral universal
mostra que esses modelos paradigmaéticos podem sim ser encontrados, como p6de ser revelado
na trajetoria da concepgdo dos direitos naturais e de sua reivindicacao (ou abandono) para lidar
com os conflitos especificos de cada contexto, desde sua génese no inicio da modernidade até
a sua reconfiguracdo contemporanea sob a forma de direitos fundamentais.

A andlise bibliogréfica realizada também possibilitou verificar que os modelos
paradigmaticos ndo se estabilizam historicamente de maneira linear e completa, mas seguem-
se de profundos estados de crise e de transi¢do paradigmatica, marcados ndo sé por disrupturas
e descontinuidades, mas também pela confluéncia paradoxal de conceitos e pela reconfiguracdo
de categorias de modelos anteriores, em um permanente quadro de contradi¢des. A integridade
dos pressupostos do modelo e a preservacdo de uma coeréncia interna entre eles sdo deixadas
de lado para que suas categorias sejam apenas suficientemente Uteis para lidar com as anomalias
descobertas e com os novos conflitos da realidade social (KUHN, 1996).

Nesse sentido, 0 abandono dos direitos naturais, iniciado no fechamento do direito e no
positivismo juridico e completado pelo giro linguistico e pela modernidade liquida, revelou-se
na verdade em um abandono incompleto. De um lado, o positivismo juridico, com sua pretensdo
de cientificidade e neutralidade, mostrou-se insuficiente para lidar com os conflitos sociais e
politicos do século XX, especialmente diante de eventos como o Holocausto e a segregacao
racial, que expuseram as limitacdes de um direito fechado em si mesmo, instransponivel a um
conteddo moral (ARNAUD; SILVA, 2018). Por outro lado, o modelo subjetivista-
individualista, ao buscar relativizar o direito as especificidades culturais e historicas de cada
comunidade e individuo, também se mostrou incapaz de oferecer respostas satisfatdrias para
esses eventos. Assim, 0s modelos até entdo predominantes se viram em uma conjuntura de crise,
em premente necessidade de que fossem formuladas novas concepgdes capazes de lidar com as
anomalias descobertas, conduzindo ao contexto oportuno para a emergéncia do

neoconstitucionalismo, 0 novo paradigma que procura conciliar a rigidez e a estabilidade da

50



Constituicdo com a incorporagdo do contetdo moral dos principios € com a abertura ao
contrafactual dos direitos fundamentais (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020).

No caso brasileiro, ap6s as violacGes perpetradas por um longo periodo de ditadura
militar, a Constituicdo de 1988 surge como um marco simbolico do quadro de transicdo
paradigmética ao consagrar um nucleo rigido de direitos fundamentais e ao estabelecer a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito. A prote¢do
de direitos inalienaveis e universais dos individuos como clausulas pétreas, também sob a
influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como a expansdo desses
direitos para todo o restante do ordenamento e para o direito de familia, isto €, a retomada dos
direitos naturais sob a categoria reconfigurada de direitos fundamentais, representa em grande
medida a reconfiguracao de categorias conceituais de modelos anteriores devido a um quadro
de transicdo para novos modelos (NEGRAO; TEREZO RIBEIRO, 2022).

Em uma investigacdo de como essas conclusdes estdo situadas e contextualizadas no
cenario do direito brasileiro, principalmente no que se refere ao papel hermenéutico do Supremo
Tribunal Federal, descobriu-se como a corte constitucional, ao reconhecer a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar no julgamento da ADI 4.277, articulou categorias
conceituais dos paradigmas anteriores (positivismo e subjetivismo) com novas formulagdes
mais eficazes para a resolucéo do conflito interpretativo presente no texto constitucional. Nesse
sentido, ao explorar as raizes paradigmaticas das fundamenta¢des dos votos dos ministros,
verificou-se que as categorias utilizadas foram articuladas — ainda que de maneira nédo
totalmente consciente, dada a influéncia implicita e silenciosa dos paradigmas — de modo
paradoxal e contraditério, em uma instrumentalidade que visa apenas cumprir tarefa
paradigmatica do judiciario de decidir e de pacificar o conflito.

Como destacado pela critica de Ramiro Barroso, a “tecnologia hermenéutica” dos
ministros ndo se deu de forma coerente e consistente com a concepc¢do da Constituicdo como
uma comunidade de principios. A decisdo, ao mesmo tempo em que se utilizou dos direitos
fundamentais como trunfos contramajoritarios, procurou concilid-los com uma interpretacédo
excessivamente expansiva (no voto do relator) ou excessivamente formalista (na divergéncia
de fundo do acordao) da Constituicdo, o que é evidentemente contraditorio e inconsistente.
Trata-se a Constituicdo de um conjunto de normas fundamentais que devem ser interpretadas
pela relacdo coerente com outros principios pertencentes ao mesmo sistema, sob pena de se
perder a sua propria racionalidade. Portanto, Barroso reivindica o principio geral de incluséo
como fruto da integridade da Constituigdo como uma comunidade de principios (BARROSO,
2013, p. 131-135).
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Conclui-se da analise sobre o julgamento do Supremo Tribunal Federal que a
perspectiva tedrica do neoconstitucionalismo ndo necessariamente é articulada na pratica da
forma como é concebida doutrinariamente. O impacto dos modelos anteriores (positivismo e
subjetivismo) é significativo o suficiente para que 0s ministros do Supremo estejam imersos
nessas categorias conceituais como pano de fundo compartilhado e implicitamente aceito.
Assim, na préatica da hermenéutica constitucional do direito brasileiro, antigas concepcdes sdo
utilizadas em conjunto com novas formulagfes sem uma necessaria reconfiguracdo ou
readaptacdo das categorias. Esse amalgama de categorias conceituais extraidas
simultaneamente do positivismo juridico, do modelo subjetivista e do neoconstitucionalismo,
sem qualquer reconfiguracdo, somente é possivel, como visto, devido a uma conjuntura de crise
e de transicdo paradigmatica, em que se é tomada a instrumentalidade dos conceitos apesar de
possiveis contradicdes (KUHN, 1996).

Por fim, conclui-se de todo o trabalho, que o direito, longe de ser um sistema congelado
ou estatico, vé-se em constantes transformaces, refletindo as crises e as transicdes
paradigmaticas de cada ciclo histérico. O abandono incompleto dos direitos naturais e a
retomada de seu contetido moral sob a forma de direitos fundamentais evidenciam que o direito,
devido a um estado de crise, encontra-se atualmente em premente necessidade de retorno a um
fundamento ético, ainda que esse fundamento tenha sido reconfigurado e reinterpretado para a
solucdo mais eficiente dos novos conflitos.

Assim, a andlise realizada neste trabalho procura ndo apenas contribuir para a
compreensdo da trajetoria historica dos direitos naturais e dos direitos fundamentais, mas
também lanca luz para as possibilidades que se apresentam ao direito no contexto de uma
modernidade hiper complexa. A transicdo paradigmatica em curso no direito, marcada pela
crise de modelos anteriores e pelo surgimento de novas proposi¢des, aponta para o desafio ou,
até mesmo, para a impossibilidade de se encontrar um ponto de estabilidade definitiva para
determinado paradigma, assim como demonstrado por Kuhn na estrutura das revolucdes das
ciéncias da natureza (KUHN, 1996). Ao contrario do que se espera, o0 direito possivelmente
continuara sendo um campo de tensdes e de contradigdes, em que a busca pelo cumprimento da
justica e pela resolucéo dos conflitos da complexa realidade social permanecera sempre como

um projeto inacabado e em constante transformacao.
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