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    APRESENTAÇÃO




    Pedro de Oliveira Alves traz à comunidade jurídica, desta vez em forma de livro, a sua tese de doutorado, defendida junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Pernambuco no ano de 2021. O trabalho de Pedro de Oliveira Alves, não apenas este livro que você tem em mãos, é marcado por algumas características bem próprias e peculiares.




    A primeira dessas características é a coerência teórica e metodológica. Os trabalhos do autor gravitam em torno de desdobramentos metodológicos do racionalismo crítico de Karl Popper no campo da teoria do direito e da teoria constitucional. Essa coerência faz com que seus trabalhos tenham um fio condutor de preocupações epistemológicas específicas, com a busca incessante de um modelo de compreensão científica do direito, mas não nos moldes do positivismo jurídico em seus variados matizes.




    Outro ponto importante a ser destacado é o compromisso do autor com modelos de pensamento abertos à crítica e às possíveis refutações no âmbito da ciência do direito, sem que com isso haja a perda do rigor no trato dos temas. Pedro de Oliveira Alves traz para si as incertezas, sem que com isso ele tenha que abandonar seu referencial metodológico de observação da sociedade e do direito. Essa abertura permite que ele dialogue com as mais variadas vertentes do pensamento jurídico conhecendo seus pressupostos, sem se deixar contaminar pela crítica apressada ou pela adoração hagiográfica que certos autores e certas autoras provocam na comunidade acadêmica.




    Em seu primeiro livro, Pedro de Oliveira Alves trabalhou os limites da interpretação jurídica no âmbito do controle de constitucionalidade. Agora, no livro ora apresentado, nosso autor dedica-se às mutações constitucionais, tema que permite um amplo leque de abordagens, desde uma leitura oriunda da hermenêutica filosófica, da filosofia analítica, bem como estudos mais dogmáticos. Aqui, temos a manutenção do marco teórico já utilizado no primeiro livro, só que ampliando a dinâmica de percepção do tema, para além das abordagens mais tradicionais.




    Neste livro, Pedro de Oliveira Alves continua sua busca pela análise da tensão entre a realidade e os programas de orientação do direito, sem descuidar da análise detida da doutrina jurídica sobre as mutações constitucionais e do detalhamento da metodologia exploratória com a qual desenvolve seu estudo. A pretensão é aos poucos sedimentar um modelo de análise capaz de adequar o acompanhamento crítico dos resultados da pesquisa e, ao mesmo tempo, manter a abertura do sistema jurídico a novas possibilidades.




    Essa forma de raciocinar mostra a todas e todos nós que Pedro de Oliveira Alves é um pensador maduro, com capacidade de construção e de inovação no conhecimento sobre o direito e sobre como pensar cientificamente o direito. Num contexto em que há uma revalorização da ciência, o trabalho que você tem em mãos é primoroso quanto ao desbravamento de caminhos que são frutíferos à evolução e ao desenvolvimento do conhecimento jurídico neste tempo histórico e em tempos futuros.




    Essa interlocução entre a filosofia, a teoria do direito e o direito constitucional mostra a todas e todos nós como as escolhas de Pedro de Oliveira Alves refletem essa maturidade acima destacada. Consciente de que o trabalho acadêmico é uma obra em progresso, é salutar saber que novas pensadoras e novos pensadores trazem novas perspectivas para todas e todos nós. E isso nos traz o que há de melhor e mais enobrecedor em nossa atividade: saber que o conhecimento se constrói em conjunto, sem hierarquias previamente estabelecidas, e que o encontro daquilo que sabemos e sobretudo daquilo que não sabemos pode permitir um crescimento intelectual relevante. Não é possível construir uma carreira acadêmica sem essa preocupação com o diálogo e com o encontro de diferenças.




    Tive o privilégio de contar com Pedro de Oliveira Alves como meu estagiário de docência na disciplina Introdução ao Estudo do Direito 2 da Faculdade de Direito do Recife – UFPE. Posso atestar a sua qualidade acadêmica e a seriedade institucional por todas as turmas que passou. Hoje, como professor substituto de nossa Casa, continua a mostrar o brilho de um acadêmico inclassificável, plural e com muitas camadas de compreensão do humano.




    Com este trabalho, o autor se credencia como uma das grandes referências de sua geração de jovens juristas recém-doutores. Tenho plena convicção de que a carreira de Pedro de Oliveira Alves será recheada de êxito e sucesso em seus projetos do presente e do futuro. Nós, do meio acadêmico, só temos que agradecer e acompanhar atentamente os seus próximos voos.




    Brasília, 13 de março de 2022




    Alexandre da Maia




    Professor associado da Faculdade de Direito do Recife




    Professor permanente do Programa de Pós-graduação em Direito da UFPE


  




  

    PREFÁCIO




    Um dos grandes desafios do direito constitucional contemporâneo é explicar a complexa relação que se opera, ao longo do tempo, entre os textos normativos e os significados a eles atribuídos. Na presente obra, Pedro de Oliveira Alves analisa esse problema de forma erudita e criativa, enfrentando as múltiplas discussões acadêmicas a respeito das mutações constitucionais.




    O fenômeno da mutação constitucional foi objeto de diversos estudos ao longo do tempo, mas sem, necessariamente, haver uma preocupação detida com o desenvolvimento científico da teoria, da argumentação e do raciocínio jurídicos que a acompanham. Uma aprofundada reflexão sobre suas origens, contornos, pretensões e efeitos – e, mais do que isso, sobre como proceder a essa reflexão – é bem-vinda e necessária para o desenvolvimento da teoria. Nesse cenário, o livro de Pedro de Oliveira Alves preenche uma lacuna importante da literatura.




    O autor analisa o tema a partir do racionalismo crítico, com inspiração nos trabalhos de Karl Popper, destrinchando a teoria da mutação constitucional desde a sua origem, passando por seu tratamento doutrinário e avaliando sua aplicação pelo Supremo Tribunal Federal. Alves identifica algumas insuficiências de seu uso concreto e das variadas argumentações jurídicas subjacentes, propondo um modelo de análise das mutações que traz uma perspectiva original para a evolução do direito. Pedro busca propostas de reformulação e aprimoramento da compreensão das mutações, reconhecendo, em análise aberta e sincera, a possibilidade de falhas teóricas e constante reavaliação do fenômeno.




    Nessa perspectiva, a organização do trabalho também é feita com inspiração na abordagem crítica de Popper, que se divide em três grandes partes. Em um primeiro momento, são apresentadas as premissas utilizadas. Esse momento corresponde ao capítulo um, no qual é analisado o racionalismo crítico voltado às discussões jurídicas. O autor propõe e destaca, após análise dos autores do racionalismo crítico selecionados – como Hans Albert e Reinhold Zippelius, além de Popper –, que os problemas jurídicos são problemas sociais. Assim, pontua que ao menos um dos sentidos da aplicação do racionalismo crítico às mutações constitucionais é questionar: “como as transformações de sentido das normas constitucionais podem evitar graves injustiças em seu processo argumentativo? Que mecanismos e procedimentos metodológicos devem ser considerados?”.




    A segunda parte do livro observa e descreve o problema prático identificado, qual seja, os variados usos da mutação constitucional. Nesse sentido, o autor investiga, no capítulo dois, a origem da teoria, formulada na Alemanha, e analisa os principais pontos de seu desenvolvimento no país desde o século XIX até a discussão contemporânea. Em sequência, ainda com foco na identificação do problema, o autor analisa, no capítulo três, como a teoria da mutação constitucional foi incorporada pela doutrina brasileira. Para isso, analisa textos jurídicos que se tornaram referências no tema e também os diversos trabalhos sobre mutação constitucional produzidos nos Programas de Pós-graduação brasileiros entre 1995 e 2018. O autor conclui que as abordagens teóricas e as conceituações de mutação constitucional variam, seja no Brasil ou na Alemanha. Como ponto comum, está a mudança de sentido de normas constitucionais, mas aspectos prévios, como a própria compreensão sobre normas jurídicas, o direito e a constituição, influenciam as variações de entendimento sobre as mutações.




    Finalizando o segundo momento do trabalho, o capítulo quatro é dedicado ao estudo pormenorizado da aplicação da teoria da mutação constitucional na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Para isso, realiza ampla e aprofundada análise de casos decididos entre 1998 e 2018, identificando aqueles que mencionam expressamente a mutação constitucional e a utilizam como argumento jurídico. Identifica quatro grandes categorias nas quais as decisões encontradas são agrupadas e conclui que os diferentes usos da mutação pelo Tribunal, com divergências de conteúdo e de procedimento, podem criar “desacordos complexos nos processos deliberativos”. Diante disso, propõe uma crítica à jurisprudência com foco em aspectos práticos da deliberação no Brasil.




    A parte final do estudo, desenvolvida no capítulo cinco, traz as hipóteses do autor, as quais também são submetidas a crítica. Partindo de análise crítica da teoria da mutação constitucional à luz do racionalismo crítico, Pedro Alves propõe um modelo analítico das decisões jurídicas. Em sua primeira etapa, são propostas considerações sobre as expectativas e propósitos regulatórios da tradição jurídica em relação à construção das soluções concretas. Na segunda etapa, foram desenvolvidas “diretrizes para a construção hipotética de cenários regulatórios aplicados às mutações constitucionais”. Na terceira e última etapa, foram discutidos eventuais efeitos indesejados do uso da mutação constitucional e como corrigi-los. O autor finaliza esta parte do estudo trazendo uma reflexão que destaca a constante abertura crítica das teorias e a necessidade de que elas sejam reanalisadas em paralelo ao acompanhamento dos resultados da interpretação jurídica. Isso por conta tanto da limitação humana quanto por fatores históricos, culturais, sociais e políticos. Assim, tem-se que o “processo interpretativo da ciência jurídica nunca se esgota, nunca endossa uma solução definitiva. Por isso, mesmo após o trânsito em julgado de uma decisão e formação de um precedente judicial, sempre poderá haver uma compreensão distinta no futuro”. Logo, o próprio resultado da mutação constitucional precisa ser monitorado para responder aos questionamentos: “de fato os efeitos pretendidos estão sendo concretizados? No caso de efeitos não previstos, há alguma consequência indesejável que precisa ser revista?”.




    As questões aqui sintetizadas representam uma breve amostra das discussões trazidas ao longo do livro. Com uma abordagem elaborada e análise aprofundada, a presente obra traz importante discussão sobre mutação constitucional, teoria que tem recebido a atenção do campo da interpretação constitucional e cuja aplicação tem importantes consequências na vida concreta. O reconhecimento da falibilidade humana e a pretensão de correção de ideias estabelecidas e de suas próprias, trazidas pelos pressupostos do racionalismo crítico, configuram uma virtude de Pedro de Oliveira Alves, cujo estudo servirá como importante contribuição àqueles que desejam compreender com mais profundidade o tema das mutações constitucionais e da teoria da decisão jurídica.




    Rio de Janeiro, 26 de fevereiro de 2022




    Jane Reis Gonçalves Pereira




    Professora Associada de Direito Constitucional da UERJ e Juíza Federal
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    A dúvida! Eis a primeira palavra que me cai da pena ao começar este capítulo. [...] Hoje tornou-se universal. Está em tudo e por toda parte. É a característica da atualidade. Bom sintoma esse, penso; indica que a evolutilidade do espírito humano manifesta-se em todo seu vigor, que a época das infalibilidades já nos fica para trás1.




    “Esse processo de imunização contra os riscos do erro atua como um antídoto contra a investigação profunda2”.




    




    

      

        1 BEVILÁQUA, Clóvis. Philosofia Positiva no Brasil. Introdução: Meu ponto de vista filosófico. Recife: Typographia Industrial, 1883. p. 17-18.


      




      

        2 BORGES, José Souto Maior. Ciência feliz. 3. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 26.


      


    


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    Neste livro, apresentamos a versão aperfeiçoada da Tese de Doutorado aprovada em 2021, com reconhecimento público de distinção no Programa de Pós-graduação da histórica Faculdade de Direito do Recife (UFPE)3.




    As “mutações constitucionais” estão entre os temas mais recorrentes na prática argumentativa do Supremo Tribunal Federal (STF). Por isso, apresentamos uma investigação crítica sobre os diferentes usos dessa expressão nos trinta anos do texto constitucional brasileiro (1988-2018). Além de analisar as decisões do Supremo Tribunal Federal, a pesquisa discute os problemas teóricos relacionados às mudanças de compreensão sobre o sentido do direito constitucional em uma determinada situação histórica. Para realizar essa discussão, utilizamos o pensamento de Karl Popper como ponto de partida.




    Preliminarmente, a mutação constitucional pode ser compreendida como a mudança normativa do sentido jurídico-constitucional sem alteração textual da Constituição. Não se trata de estabelecer um conceito rígido, mas de esclarecer que a mutação assume um sentido relacional ou procedimental: muda-se em relação a algo; alega-se que alguma coisa mudou ou deve mudar de sentido. Em síntese, alguma tradição interpretativa prévia está sendo desafiada pela realidade constitucional concreta.




    A “mutação constitucional” na literatura jurídica não deve ser confundida com a explícita reforma textual das constituições escritas porque esta temática apresenta peculiaridades e problemas próprios que não serão examinados aqui. Por isso, é comum chamar aquele fenômeno de “mudanças informais” para enfatizar que não se trata da reforma constitucional. A depender da corrente teórica utilizada, as respostas podem ser diferentes a respeito de como elas ocorrem, que efeitos produzem ou se seria possível controlá-las.




    A questão central que se apresenta pode ser sintetizada nestes termos: considerando os diferentes usos da argumentação jurídica sobre mutações constitucionais na prática judicial brasileira, é possível construir e desenvolver um modelo analítico com pretensões normativas para as mudanças na atribuição de sentido das normas jurídicas? E, de forma mais específica, quais as possibilidades e limitações de um modelo baseado no “Racionalismo Crítico” (inspirado na obra de Karl Popper)?




    A hipótese discutida é que, diante da insuficiência das análises descritivas, é possível construir um modelo analítico com pretensões normativas no âmbito da ciência jurídica, a partir do primado da falseabilidade e de uma lógica situacional que analise empiricamente cenários e consequências práticas.




    Para examinar a prática judicial brasileira, a pesquisa desenvolveu a coleta, descrição e análise de decisões judiciais que expressamente mencionam a mutação constitucional. Em uma pesquisa exploratória preliminar no portal do STF, identificamos um total de 73 decisões colegiadas em que a “mutação constitucional” aparece como argumento jurídico. Ao final desta tese, também elaboramos um apêndice com o breve relatório de todas essas decisões e os diferentes propósitos no uso do argumento em cada contexto.




    Sobre o uso do Racionalismo Crítico, esclarecemos que a escolha decorre de uma série de hipóteses prévias que se relacionam com a possibilidade de conhecimento científico sobre o direito. Eis o pressuposto metodológico da pesquisa: as análises sobre os processos de interpretação do direito e de suas consequências práticas podem ser reforçadas por um racionalismo crítico a respeito da compreensão de problemas e soluções no âmbito jurídico.




    A abordagem crítica – influenciada pelas formulações de Karl Popper – sugere um percurso que permite uma das possibilidades de ciência jurídica: i) constatação de problemas específicos e concretos; ii) proposição de hipóteses ousadas; iii) abertura à crítica e falseabilidade das nossas hipóteses em uma avaliação comparativa com outras hipóteses; iv) corroboração ou refutação de nossas hipóteses e conjecturas. Mas toda observação (i) já é influenciada por algum tipo de conjectura ou ideia.




    Nesta tese, para enfrentar o tema das mutações constitucionais, organizamos também a pesquisa de modo semelhante: I – desenvolvimento das nossas premissas de análise (Capítulo 1: sobre a aplicação do Racionalismo Crítico nas discussões jurídicas constitucionais); II – observação do problema prático (Capítulos 2, 3 e 4: a adoção de diferentes usos para a mutação constitucional na literatura constitucional e em decisões judiciais do STF); III – formulação de hipóteses falseáveis (Capítulo 5: Desenvolvimento da aplicação do Racionalismo Crítico em um modelo de análises das mutações constitucionais). No decorrer da pesquisa, há um esforço contínuo em torno do dever de autocrítica, mas a etapa de refutação não se esgota neste trabalho e deve continuar sendo objeto de debates.




    Transferir os pressupostos de uma teoria da ciência para a discussão sobre as teorias da interpretação jurídica pode ser algo discutível, especialmente quando são raras as menções ao Racionalismo Crítico de Karl Popper nos textos jurídicos brasileiros. Por essa razão, a primeira parte da tese esclarecerá os elementos metodológicos do Racionalismo Crítico e sua aplicação ao direito. Nesse aspecto, há certa continuidade metodológica com nossas análises anteriores: na dissertação de mestrado, discutimos sobre a aplicabilidade dos pressupostos de um racionalismo crítico ao raciocínio jurídico, ocasião em que conseguimos vislumbrar doze diretrizes para uma metodologia crítica da interpretação jurídica4.




    Desenvolver uma teoria crítica5 do conhecimento jurídico requer, dentre outros aspectos, um olhar de tolerância para as diferentes possibilidades de resposta aos problemas jurídicos, mas sem perder a pretensão de correção. Em outras palavras, considerando o caráter falível do conhecimento humano, optar por uma epistemologia crítica é permanecer buscando as melhores alternativas e soluções sem dogmatização ou imunização epistemológica. Não é propósito da teoria crítica de Popper o questionamento dos fundamentos do nosso pensamento para descobrir “o que pode estar por trás” do nosso modo de agir e pensar. A teoria crítica popperiana entende juízos epistemológicos como suposições (hipóteses) que precisam ser constantemente expostas à crítica e exame permanente.




    Foi o próprio Popper quem alargou o âmbito de aplicação do método crítico para as discussões sociais, políticas e éticas. Assim como nas ciências naturais, precisamos ensaiar tentativas de solução para os nossos problemas. São excluídas as propostas de “solução” sem abertura à crítica ou demasiadamente amplas que não permitem a reflexão de seus efeitos. Requer-se, portanto, abertura crítica e um comprometido esforço de refutação e transparência.




    Na perspectiva do Racionalismo Crítico, o intérprete do direito trabalha com hipóteses de compreensão de textos, fatos e crenças sociais que precisam ser confrontadas com interpretações alternativas. Assim, sem ignorar as regras reconhecidas publicamente, o intérprete deve possuir certa sensibilidade em relação às discussões da sociedade para refletir sobre as consequências, vantagens e desvantagens de uma determinada decisão.




    A partir de uma concepção tripartite da interpretação jurídica (enquanto ato concreto, produto social provisório e processo aberto contínuo), o direito constitucional pode ser visto como uma rede crítica de discussões e propostas sobre problemas e soluções que envolvem a formação, manutenção, controle e extinção de um determinado ordenamento jurídico. Assim, debates sobre o conteúdo do direito e os problemas interpretativos podem ser analisados também enquanto problemas epistemológicos. Por meio da abordagem crítica, há uma exigência de relação congruente e harmônica entre enunciados interpretativos e realidade fática que promove um dever de aproximação das melhores interpretações.




    A princípio, “evolução” é o mero desenrolar de um determinado sistema de conhecimento público/objetivo com possibilidade de refutação. Não há um juízo conteudístico que estabeleça critérios apriorísticos para julgar se uma mudança é boa ou má. É apenas a capacidade de continuar modificando-se de acordo com a crítica autônoma e a devida consideração dos elementos da realidade social. Não bastam as intenções; é preciso argumentar sobre os resultados empíricos das interpretações jurídicas.




    Enxergar o direito apenas como uma dominação especial é um olhar demasiadamente limitado que nos impede de observar outros problemas. Na tomada de decisões, há elementos políticos relevantes que, em geral, repercutem no processo de aplicação do direito pelas autoridades reconhecidas. Do mesmo modo, o estudo de elementos retóricos também colabora para a devida compreensão dos cenários de persuasão para diferentes auditórios a partir do ethos do intérprete. Mas o direito também não se confunde com uma mera disputa de jogos argumentativos ou embates de oratória. É muito mais do que isso.




    Todos esses elementos – da política decisória do direito (produção de textos normativos e sua aplicação por órgãos administrativos e jurisdicionais) e da retórica jurídica (para promover maior respeitabilidade do intérprete, conquistar o público desejado e apresentar seus argumentos da melhor forma) – podem ser significativos para uma compreensão da realização concreta do direito na sociedade. Podem ser úteis para a identificação de problemas institucionais, desafiando as promessas do direito e descortinando fragmentos de uma realidade nem sempre conhecida.




    Ainda sobre a “guinada retórica da análise da razão prática”, Neil MacCormick também lembra que “não deve ser entendida como algo que reduza a aceitabilidade de um argumento a seu efetivo caráter persuasivo” em um contexto particular. Além disso, complementa que a mera existência de consensos não apresenta garantias de que suas conclusões sejam corretas6. Então, a análise jurídica esgota-se na mera análise de regularidade dos argumentos que costumam ser utilizados? Não.




    As transformações de sentido constitucional passam por problemas relacionados com o controle do poder político pelo direito. Isso não significa dizer que o direito controla plenamente a política. Muito menos que a política deve ser governada por juízes ou outros profissionais jurídicos. É que, após um longo percurso de experiências históricas, grupos sociais compreenderam que, para evitar o arbítrio, é preciso estabelecer regras públicas mínimas, escritas ou não, que ofereçam uma divisão de competências estatais e uma garantia mínima de direitos e liberdades. O chamado “Direito Constitucional” é compreendido, portanto, como um mecanismo histórico e social que pretende ordenar a realidade humana a partir da ideia de controle do exercício do poder político.




    Sendo assim, autoridades competentes enunciam discursos normativos que podem rechaçar uma lei declarada inconstitucional segundo um procedimento estabelecido, por exemplo. Por outro lado, diversos atores sociais – como a Academia, profissionais do direito e pesquisadores – também fornecem interpretações sobre o sentido das normas constitucionais com pretensões corretivas, descritivas e até antecipatórias. Embora tais enunciados possam exercer funções práticas muito distintas, são juízos formulados em nome de uma proteção jurídica e para resolver problemas reais em uma sociedade determinada. Tais juízos, porém, sempre carregam a possibilidade de descrições falsas e prescrições inadequadas. Por isso, uma ciência jurídica livre deve permitir a crítica e a tentativa de refutação desses enunciados.




    Nos países com proposições constitucionais escritas, surge o problema de compreensão dos textos diante das mudanças sociais ou do reconhecimento de injustiças da prática jurídica. Essa adaptação dos textos pode ser solucionada pela dinâmica política: por meio de reformas textuais conforme os procedimentos reconhecidos ou pelo estabelecimento de novas constituições. Porém, por fatores variados, os atores políticos nem sempre modificam os textos. Esta é a problemática social da nossa pesquisa.




    Por todas essas questões, desenvolveremos o primeiro capítulo com maior foco na concepção teórica desenvolvida neste trabalho. Especialmente a partir de filósofos como Karl Popper e Hans Albert, buscamos tornar claras as perspectivas metodológicas que serão adotadas na análise das argumentações jurídicas. Essa parte inaugural da nossa investigação permitirá um esclarecimento mais adequado dos nossos pontos de partida.




    Na sequência, é desenvolvida revisão bibliográfica sobre o tema da mutação constitucional, esclarecendo aspectos essenciais para sua compreensão com ênfase em três cenários: a) literatura especializada germânica, apresentada como possível origem do argumento jurídico; b) literatura jurídica brasileira na doutrina de direito constitucional e nas pesquisas realizadas em Programas de Pós-Graduação sobre as mutações constitucionais. Para além da revisão bibliográfica, devem ser oferecidas críticas sobre as insuficiências e os problemas metodológicos na caracterização dessas mutações.




    No encerramento do terceiro capítulo, é desenvolvida uma crítica em relação ao tratamento doutrinário da mutação constitucional com base nas discussões literárias. Isso porque também são muitos os desencontros e os problemas de diálogo na doutrina brasileira sobre o tema. A partir dessa discussão, será possível passar para uma discussão mais prática em torno da avaliação de decisões do Supremo Tribunal Federal.




    Com o devido exame das controvérsias e dos principais problemas discutidos na literatura, estaremos aptos para analisar empiricamente os diferentes usos desse tipo argumentativo na prática do tribunal brasileiro competente para o exame do controle concentrado de constitucionalidade: o Supremo Tribunal Federal (STF). Na sequência, serão explicados os detalhes metodológicos para a coleta das 73 decisões no período 1988-2018, bem como a especificação dos critérios e do modo de análise. Ao final, é desenvolvido também um inventário descritivo das decisões brasileiras (sintetizado no Apêndice desta tese) e uma análise crítica sobre as características encontradas na argumentação decisória.




    No desenvolvimento da análise das decisões, foi possível agrupar as decisões em quatro conjuntos diferentes de acordo com o propósito do uso do argumento: a) para enfrentamento dos riscos de omissões inconstitucionais e inércia estatal; b) para a atualização de princípios jurídicos a partir de uma nova percepção do direito; c) para afirmar uma nova configuração normativa a partir das práticas legislativas e administrativas; d) para alterar o entendimento a respeito de algum direito ou garantia fundamental. Ao final, com base nas discussões realizadas nos capítulos anteriores, é possível apresentar uma crítica adequada.




    Por fim, realizada a crítica sobre a abordagem das mutações constitucionais na literatura e na prática forense, são apresentadas as reflexões em torno de uma proposta de análise para as mudanças interpretativas do Direito Constitucional a partir de um racionalismo jurídico crítico, buscando contribuições para a hermenêutica jurídica brasileira.




    Nesse sentido, o penúltimo capítulo desenvolve um programa de pesquisa com nossas próprias construções teóricas para análises das transformações de sentido das normas constitucionais. Nessa última parte da tese, a investigação preocupa-se em lançar novas hipóteses para futuras pesquisas a partir dos problemas identificados nos capítulos anteriores.




    A partir de três etapas, algumas características centrais podem ser desenvolvidas tanto na tomada de decisão como também no âmbito da crítica científica. Apesar das contribuições em torno do estabelecimento dos propósitos e parâmetros avaliativos e do exame de cenários alternativos, também é reconhecida a limitação da pesquisa. Ainda assim, a pesquisa fornece reflexões metodológicas acerca da regularização normativa a partir do exame de efeitos e consequências de determinados cenários. Ao final, a tese discute possibilidades e caminhos para uma Teoria da Decisão a partir do Racionalismo Crítico.




    Como resultado, é apresentada uma tese jurídica original à luz de um “racionalismo jurídico crítico” que pretende contribuir com o desenvolvimento da interpretação jurídica brasileira em momentos de transformação normativa.




    




    

      

        3 Composição da Banca Julgadora: Andreas Joachim Krell (Presidente e Orientador, UFPE/UFAL), Alexandre Ronaldo da Maia de Farias (UFPE), Hugo de Brito Machado Segundo (UFC), Jane Reis Gonçalves Pereira (UERJ), Lorena de Melo Freitas (UFPB) e Mariana Fischer Pimentel Pacheco (UFPE).


      




      

        4 Cf. ALVES, Pedro de Oliveira. Limites da interpretação jurídica no controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.


      




      

        5 A expressão “teoria crítica” costuma ser associada a diferentes correntes teóricas. Uma das associações mais conhecidas é em relação ao Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt (especialmente Adorno, Horkheimer, Marcuse, Habermas, Honneth) e às tentativas de atualização da obra de Karl Marx. Em nossa ótica, porém, ser crítico em relação ao sistema vigente não é necessariamente adotar uma epistemologia crítica. Muitos pensadores que são chamados de teóricos críticos são apenas alternativos em relação às “teorias tradicionais”, mas não conseguem desenvolver uma epistemologia realmente crítica. Há, pelo menos, dois elementos necessários para uma epistemologia crítica: a) o reconhecimento de uma humildade científica ou da possibilidade de erro; b) diálogo franco com outros modos de explicação para um mesmo tipo de problema.


      




      

        6 MACCORMICK, Neil. Retórica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hübner Mendes e Marcos Paulo Veríssimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 27-28.


      


    


  




  

    2 A APLICAÇÃO DO RACIONALISMO CRÍTICO NO DIREITO CONSTITUCIONAL: PRESSUPOSTOS FUNDAMENTAIS PARA O DESENVOLVIMENTO DE UMA PESQUISA CIENTÍFICA




    2.1 O SENTIDO DA RAZÃO CRÍTICA NA TEORIA CONTEMPORÂNEA DO DIREITO




    Neste primeiro capítulo, apresentamos uma visão geral dos aspectos teóricos centrais que guiam esta pesquisa. Para responder o problema de pesquisa sobre as possibilidades e limitações de um modelo analítico para as mutações constitucionais, serão desenvolvidas reflexões sobre o “Racionalismo Crítico”, referencial teórico aqui adotado. Inicialmente, será adotada uma sequência de reflexões em torno de três pontos centrais: o sentido da razão crítica na teoria jurídica contemporânea; a análise de problemas práticos como ponto de partida do raciocínio jurídico (tópico 2.2); o caráter específico do Direito Constitucional e sua apreensão a partir do Racionalismo Crítico (tópico 2.3). Na sequência, será possível refletir sobre a diferenciação dessa perspectiva frente a outras abordagens (tópico 2.4) para repensar as funções, objetivos e limites de uma pesquisa baseada neste repertório teórico (tópico 2.5).




    A aplicação do “Racionalismo Crítico”, expressão cunhada por Karl Popper e adotada por adeptos e críticos, requer uma mediação crítica por aqueles que estudam o direito. Afinal, apesar de escrever de modo simples7, não há uma leitura única sobre sua obra8. Ainda que amplamente citado por juristas de diferentes tradições9, Popper não pretendeu aprofundar-se nas questões específicas de lógica jurídica. Há, no entanto, algumas menções às questões sobre direito, justiça e análise das instituições sociais10.




    Karl Raimund Popper (1902-1994) está entre os filósofos da ciência que tentaram combater posturas autoritárias, arbitrárias e relativistas nas ciências e na discussão política. Suas investigações não se esgotam no debate sobre ciências naturais, pois muitas são as hipóteses levantadas sobre as ciências sociais, a democracia, a tolerância e opinião pública.




    Nosso interesse pelos escritos de Popper relaciona-se com nosso pressuposto metodológico: a autossuficiência do conhecimento humano não passa de um engano, uma ilusão. A existência de múltiplas percepções sobre a realidade, a complexidade axiológica e a modificação compreensiva das coisas são fatores significativos que nos alertam para os riscos do enrijecimento do conhecimento com a imunização contra críticas. Ademais, há também a questão fundamental da limitação do conhecimento humano que nos leva à impossibilidade de convicções seguras no campo da ciência. Assim, é preciso rechaçar “teorias” autoritárias que blindam novos questionamentos ou que são incapazes de oferecer análises satisfatórias.




    Ao apontar possíveis ligações entre o Racionalismo Crítico e a Teoria do Direito, Bernd Rüthers, Christian Fischer e Axel Birk destacam a vantagem de considerar o caráter hipotético dos enunciados científicos (pré-julgamentos, “Vor-Urteile”). Por um lado, é reconhecida a ignorância humana (conhecimento falível). Por outro, reforça a necessidade de aperfeiçoar nossas teorias a partir do exame crítico. No entanto, os autores reconhecem que há muitos desafios sobre como poderiam ser testadas as teorias jurídicas11.




    Eric Hilgendorf apresenta o Racionalismo Crítico como uma das doze principais tendências da Teoria do Direito na Alemanha da segunda metade do Século XX, especialmente a partir das preocupações dos juristas com temas sobre Filosofia da Ciência nos anos 1960 e 197012. Por outro lado, Armin Engländer discorda expressamente de Hilgendorf: embora tenha ganhado repercussão em diversas áreas do conhecimento, o Racionalismo Crítico não teria nem mesmo se aproximado das teorias mais famosas na área jurídica13.




    Além disso, são diversas as tentativas de aplicar e desenvolver o modelo de Popper no direito14. Seria difícil e pouco útil tentar reunir diferentes autores em torno de uma “Escola” da “Jurisprudência da Razão Crítica”. Isso porque a ampla exigência de revisão crítica serviu como ponto de partida para reflexões muito diferentes.




    Nas análises sobre legitimidade do direito e ética jurídica, Armin Engländer registra a existência de diferentes monografias jurídicas influenciadas por Karl Popper e pela ideia de “sociedade aberta”: Reinhold Zippelius (1996), Peter Häberle (1998) e Valentin Petev (2001). Por outro lado, Engländer argumenta que o potencial do Racionalismo Crítico não foi devidamente explorado na teoria e dogmática jurídica e recomenda que tal referencial teórico seja combinado com as novas discussões da filosofia da linguagem15.




    Na literatura jurídica, quatro elementos do Racionalismo Crítico de Popper costumam ser lembrados: a) o caráter conjectural e a possibilidade de erro das teorias; b) aceitação (Akzeptanz) provisória de uma teoria em razão da eliminação das teorias piores e impossibilidade de comprovação de sua verdade; c) A evolução ou progresso científico (Fortschritt) ocorre pelo desenvolvimento de novas teorias falseáveis em diálogo com tentativas de refutação empírica; d) a verdade como ideia reguladora que serve como guia. Com isso, é reconhecida uma “rica construção teórica” que permite o desenvolvimento da ciência jurídica em direções muito diferentes. Por outro lado, pode surgir também a acusação do “Jedermannspopper” (em tradução livre, “todo mundo agora é Popper”)16.




    Outros elementos do pensamento de Popper podem ser adicionados. Dentre eles, a ênfase na percepção de problemas concretos como início da investigação. E também a análise crítica dos efeitos normativos para a concretização de propósitos jurídicos.




    Em alguns casos, as tentativas de aplicação do Racionalismo Crítico na análise jurídica foram objeto de forte rejeição. Na opinião de Axel Birk, algumas dessas aplicações são apenas caricaturas ou argumentações duvidosas como ocorre nos escritos de Claus-Wilhelm Canaris e Michael Potacs17. Examinaremos brevemente as principais críticas contra essas versões da análise crítica para tornar mais clara a proposta desta tese.




    No caso de Canaris, a tese da falsificação normativa apenas alimenta uma padronização do sistema com explicações sistemáticas para a verificação de inconsistências dogmáticas. Nesse ponto, concordamos com a crítica de Axel Birk diante da escassa análise da vida social e da testabilidade empírica18. O parâmetro da falsificação oferecido por Canaris é enfraquecido pela delimitação dogmática de normas jurídicas escritas ou não escritas [Basissätzen]19. No máximo, há apenas um reforço da necessidade de compatibilidade dos resultados obtidos pela interpretação com o direito posto. Porém, a falseabilidade seria apenas de nível retórico e o parâmetro de análise seria bem mais manipulável. A proposta pode ser muita coisa, mas não é uma aplicação integral do Racionalismo Crítico de Popper.




    Ao adotar a regularidade do uso da linguagem como base empírica, Michael Potacs apresenta critérios para a falseabilidade de interpretações jurídicas que poderiam ser interessantes para análises retóricas do discurso. Especialmente por excluir justificações meramente ideológicas e sem lastro empírico. No entanto, a proposta de Potacs foge do escopo de nossos objetivos nesta pesquisa. Assim como Axel Birk, também não acreditamos que se trate de uma proposta baseada ou mesmo compatível com o Racionalismo Crítico20.




    Em síntese, a proposta de Canaris fortalece apenas a exigência de coerência e consistência do sistema jurídico, mas não dialoga com um exame crítico com elementos empíricos e propostas alternativas. É incapaz de romper com o “paradigma da razão suficiente” (Albert). Por outro lado, a proposta analítica de Potacs é baseada em premissas de regularidade linguística e ideologia que se distanciam muito da obra de Karl Popper, especialmente na questão da transformação gradual da tradição (transformação daquilo que é considerado regular a partir do surgimento de alternativas melhores).




    Em nossas pesquisas anteriores, dialogamos com as perspectivas de Hans Albert e Reinhold Zippelius, ambos fortemente influenciados por Karl Popper. Neste caso, concordamos com alguns de seus argumentos, mas também nos distanciamos em outros aspectos. Assim como Hans Albert, também acreditamos que a ciência jurídica pode ser vista como ciência empírica (Realwissenschaft) que pode contribuir para a construção de propostas normativas, regulatórias e de interpretação alternativa para uma melhor tomada de decisão. Neste sentido, o direito poderia ser visto como “tecnologia social” que busca solucionar problemas a partir da compreensão das consequências sociais21.




    No entanto, o argumento mais frutífero de Hans Albert é a contraposição entre “paradigma da razão suficiente” e “paradigma da razão crítica”. Algo que já estava presente em Popper, mas que é bem desenvolvido para enfatizar o dever de dialogar com posições alternativas e manter o espírito aberto à dúvida22. Não basta fundamentar uma decisão: é preciso demonstrar que ela é melhor que as demais opções conhecidas23.




    Embora reconheçamos a fidelidade com o pensamento de Karl Popper, discordamos de alguns aspectos da argumentação de Hans Albert24. Isso porque a ciência jurídica não precisa estar limitada a um papel coadjuvante de apoio decisório, oferecendo sugestões regulatórias ou de interpretações possíveis. Em nossa ótica, é possível exercer um papel normativo e indicar que determinada decisão foi equivocada e injusta em razão dos efeitos obtidos. Essa crítica foi apresentada de forma muito clara por Ulfrid Neumann25.




    Quando falamos em um “papel normativo” do direito, é preciso esclarecer alguns pontos. Na discussão política, os indivíduos promovem uma comunicação sobre como desejam que as coisas sejam: trata-se de um querer. Em meio a disputas, acordos e jogos de poder, estabelecem escolhas axiológicas – princípios básicos da vida social. Em nome desses propósitos estabelecidos no meio político, uma tradição social é desenvolvida para concretizar tais objetivos políticos da sociedade. Por meio dessa tradição conhecida como “sistema jurídico”, autoridades são legitimadas e orientadas por normas estabelecidas segundo as próprias regras do direito, proporcionando algum grau de estabilidade para a resolução de conflitos sociais. O papel “normativo” do direito reside tanto num aspecto de obrigação vinculante com possibilidade de coerção como também em diretivas e estímulos que buscam orientar a prática jurídica. Portanto, tanto uma juíza competente como uma Professora de Direito podem elaborar hipóteses de intepretação jurídica – que poderão ser apreciadas em debate público. A diferença está na competência de decisão e nos efeitos desta. Mas o sistema de conhecimento jurídico envolve todas essas possibilidades: i) como produzir uma regulação jurídica mais adequada para os objetivos traçados no ambiente político; ii) como aplicar e executar da melhor forma possível as normas jurídicas; iii) como eliminar ou mitigar os erros, as injustiças e os obstáculos presentes no sistema jurídico.




    Para cada uma dessas possibilidades, a razão crítica aponta para um contexto de criatividade livre, com diálogos transdisciplinares. No entanto, ao mesmo tempo, exige também a adoção de critérios mais rigorosos para avaliação de hipóteses falseáveis e presunção de que a tradição deve ser provisoriamente mantida enquanto não for refutada. Por isso, adotar a razão crítica impõe um olhar reformista cauteloso (ou gradual), de modo a também respeitar as opções políticas de cada sociedade e dos poderes constituídos.




    Também merece destaque o esforço argumentativo de Reinhold Zippelius. Este reconheceu a objeção de alguns em razão do “modo demasiadamente racional” como Popper entendeu o desenvolvimento das ciências (também há rupturas e não é um processo contínuo). Afinal, as reais estratégias da argumentação científica nem sempre são racionais e críticas. Muitos buscam confirmar teorias ou dar a aparência de “encaixe” dos fatos em suas concepções duvidosas. No entanto, Popper jamais negou a existência desses problemas: são as “estratégias de imunização” que nos dizem algo sobre o real comportamento dos cientistas, mas não é fator impeditivo para a teoria. Escolher uma das hipóteses não é uma refutação permanente de outra, mas apenas uma preferência provisória26.




    O método experimental de Reinhold Zippelius vai além dos escritos de Hans Albert27. Ambos enfatizam o necessário teste de eficácia social (a norma aplicada deve produzir os efeitos pretendidos, comportamentos desejados e deve evitar efeitos colaterais indesejados), etapa com a qual também concordamos. No entanto, Zippelius acrescenta um teste normativo de justiça e um teste lógico de compatibilidade sistemática. Para a obtenção de consensos sobre justiça, Zippelius utiliza a estratégia da legitimação por procedimentos estabelecidos. No entanto, considerando o sentido de democracia em Popper, desconfiamos da inovação pretendida e já apresentamos alguns breves contrapontos28.




    Um dos pressupostos do Racionalismo Crítico pode ser formulado enquanto dever de vigilância diante das imperfeições cognitivas. Ou como função de advertência (Warnfunktion29). Não é possível fundamentar convicções seguras, mas podemos perceber problemas, falhas e equívocos quando observamos o mundo empírico. Então, temos um dever moral de tentar aperfeiçoar a realidade humana, tornando-a menos caótica e injusta. Doutrinas rígidas e demasiadamente abstratas não oferecem respostas satisfatórias porque ignoram a dimensão empírica da realidade e, muitas vezes, estabelecem processos dogmatizantes.




    Pensando dessa forma, já sustentamos duas teses: i) interpretação e aplicação prática do direito podem ocorrer em momentos diferentes; ii) interpretação pode significar três momentos distintos: o ato interpretativo, o produto interpretativo provisoriamente consolidado e o processo interpretativo que nunca se encerra. Nosso objetivo foi desenvolver uma análise que considere a força das interpretações extrajudiciais e o caráter dinâmico do processo interpretativo (um ato interpretativo hoje pode ganhar ou perder força amanhã). No fundo, estávamos buscando instrumentos adequados para o exercício da função de alerta e para a possibilidade de uma pretensão de correção da aplicação jurídica. Estávamos preocupados com a aplicação absurda de normas jurídicas pelas autoridades estatais30.




    Aprofundando a pesquisa, notamos que Bernd Rüthers também sustentou algo parecido à primeira tese. Também influenciado pelo Racionalismo Crítico, Rüthers diferencia interpretação (Auslegung) e desenvolvimento judicial do direito (Rechtsfortbildung) com o objetivo de desafiar a prática judicial a partir da função de alerta da ciência jurídica31.




    Ao admitir as potenciais falhas, é exigido um adequado processo de escrutínio com transparência e inclusão do pensamento diferente. No caso do direito, a questão revela-se especial: a luta contra a imperfeição da justiça humana32. Nossas conclusões científicas são precárias e provisórias, mas isso não impede a busca de soluções provisoriamente melhores33.




    A questão primordial não está na origem do argumento, mas sim em sua capacidade explicativa diante dos problemas percebidos e das demais hipóteses alternativas. Assim, o conhecimento se desenvolve na medida em que, ao perceber o distanciamento entre nosso conhecimento e a realidade (problema epistemológico), buscamos aperfeiçoar nossas explicações e passamos a testá-las e confrontá-las com outros pontos de vista.




    Na “metáfora dos três mundos”, Popper apresenta uma diferenciação para fins didáticos: o Mundo 1 como mundo físico (das coisas em geral, dos objetos, da matéria); o Mundo 2 como mundo psíquico individual (do imaginado, do sentimento, do não dito, das vivências humanas); o Mundo 3 como mundo dos objetos culturais (dos produtos humanos, das proposições, da argumentação, das ideias comunicadas, do sentido da arte). Não há hierarquia ou isolamento entre os mundos34. A “realidade” é formada a partir de sua interação35. Essa explanação recorda argumentos de outros autores, o que poderia nos levar à tentação de produzir uma miscelânea de teorias36. No entanto, apesar das aparentes semelhanças, muitas são as divergências no percurso e não será possível tratar neste trabalho.




    A principal preocupação popperiana está voltada ao Mundo 3: as estruturas objetivas que são o produto, nem sempre intencional, da “ação dos espíritos de criaturas vivas”37. Uma vez produzido, o elemento presente no Mundo 3 já não depende de seu criador. Importa saber que o conhecimento se tornou objeto passível de análises e discussões. Está lançado ao Mundo 3, não é mais algo exclusivo de um sujeito: tornou-se objetivo. Assim, não podemos confundir “objetividade do conhecimento” com “objetividade do cientista”.




    No caso do contexto de descoberta, Popper afasta-se de posturas positivistas ao considerá-lo livre: pode ser uma ideia inata, uma ideia preconcebida a partir de conhecimentos anteriores, um sonho, uma dedução racional ou qualquer outra forma. Esse aspecto também distancia Popper de muitas correntes do “pragmatismo jurídico” que analisam um método abdutivo na descoberta filosófica38.




    “Objetividade”, portanto, diz respeito ao caráter objetivo, sua capacidade de ser objeto de análises e discussões públicas. Isso vale tanto para a ciência jurídica como a prática efetiva do direito. Não significa a exclusão das subjetividades dos sujeitos envolvidos39. A prática jurídica é objetiva nesse sentido: as práticas, interpretações e discussões jurídicas podem se tornar objetos de análises futuras porque adquiriram caráter público.




    Outro ponto relevante é entender que o contexto de argumentação prática pode demonstrar uma pretensa certeza. Nas palavras de Andreas Krell40, “a justificativa (escrita ou oral) da decisão jurídica normalmente não deixa transparecer dúvidas sobre o resultado”. No entanto, com base em Klaus Röhl e Hans Röhl, adiciona que “é descabido presumir que a fundamentação da decisão se resuma em um ‘cinismo organizado, dedicado à ocultação dos motivos verdadeiros’”. Isso porque a argumentação também condicionaria o intérprete.




    A argumentação prática decorre, em muitos casos, de deveres institucionais e de uma legitimação exigida pela sociedade. No entanto, todo e qualquer sujeito poderá avaliar o processo de justificação. Mesmo que não tenha participado do processo decisório concreto ou do momento de elaboração de textos normativos41. Todos são potenciais intérpretes/críticos quando buscam aprofundar-se no conhecimento sobre determinado problema jurídico.




    Desse modo, a ideia de “razão crítica” é, pois, produto de uma observação sobre a necessidade de desafiar constantemente o conhecimento humano a partir da realidade empírica e das teorias alternativas. Significa tentar “aprender com os erros”.




    Explicitados os pressupostos principais, cumpre agora examinar o método crítico desenvolvido por Karl Popper. Para melhor compreensão de uma possível aplicação na análise jurídica, é preciso investigar os problemas jurídicos enquanto ponto de partida.




    2.2 PROBLEMAS E DEVERES JURÍDICOS COMO PONTOS DE PARTIDA




    Problematizada a questão do Racionalismo Crítico e sua aplicação nas análises jurídicas, precisamos aprofundar o método em si. Por essa razão, refletindo sobre as questões jurídicas, passamos a explorar o percurso da análise a partir da ênfase em problemas.




    Em polêmica palestra com participação de Theodor Adorno, Karl Popper sustentou a tese de que o conhecimento evolui a partir de problemas. “O conhecimento não começa com percepções, observação ou com novas compilações de dados e fatos”, mas sim a partir de problemas epistemológicos: contradições entre o conhecimento atual e a vida real. A partir da investigação e discussão de problemas, o método das ciências sociais no Racionalismo Crítico consiste em propor e criticar possíveis propostas de solução. Se, no entanto, uma proposta não permite acesso à crítica objetiva, Popper defende que tal proposta será excluída provisoriamente do âmbito científico42.




    Sendo assim, a evolução do conhecimento jurídico ocorreria a partir da tentativa de oferecer críticas contra supostas debilidades da atuação jurídica vigente. Isso seria possível não pela defesa de teses definitivas, mas sim pela observação de falhas, proposição e teste43 de novas respostas para esses problemas.




    Porém, enunciados jurídicos decorrem de opções políticas e juízos valorativos. Não se trata, portanto, de desenvolver um método na ciência jurídica para impedir a aplicação de um texto normativo legitimamente produzido pelo Parlamento. Em muitas tradições sociais, o respeito pelas escolhas políticas dos legisladores e governantes é fundamental para mitigar efeitos nocivos decorrentes da imprevisibilidade social.




    Para evitar confusões, precisamos refletir sobre o sentido dos problemas jurídicos e as possibilidades de proposição e refutação no âmbito da ciência do direito.




    Um caminho seria refletir sobre as melhores regulamentações para os legisladores e administradores públicos, tal como discutido no tópico anterior. Sem dúvidas, alguns temas são complexos e necessitam de boas assessorias, além de uma discussão comparativa. Para essa situação, pensamos que seja essencial delinear bem os parâmetros e critérios de avaliação: o que se deseja com a regulamentação e quais as consequências práticas de sua implementação. No entanto, pretendemos examinar o método na Teoria da Decisão.




    Quando os indivíduos reconhecem a relevância de determinados problemas sociais, há uma tendência em estabelecer um comando normativo público para a resolução daquele problema. Esse reconhecimento social de problemas significativos é um dos principais fatores para a criação do direito (juridificação dos problemas sociais). Por enquanto, chamaremos esse conjunto de possibilidades como problemas jurídicos de primeira ordem.




    No caso dos problemas jurídicos de primeira ordem, há um potencial dano na “substituição informal” das escolhas políticas pelo intérprete do direito – ainda que seja um Tribunal com força para produzir uma decisão judicial irrecorrível. Aqui sim há um grave risco de “judicialização da política” ou excesso no desempenho das funções jurisdicionais.




    Mas, além desses problemas jurídicos, existe outra categoria que interessa aos juristas. A aplicação do direito e seu desenvolvimento podem suscitar dificuldades relacionadas com a manutenção do sistema jurídico. Ainda que não existam reações sociais, muitas questões tornam-se jurídicas na medida em que servem para tornar possíveis os comandos normativos. É o que ocorre, por exemplo, com discussões como saber se os prazos processuais devem ser contados em dias úteis ou dias corridos. Mas, além das escolhas técnicas e procedimentais, algumas questões relacionadas a direitos fundamentais podem também ser problemas jurídicos de segunda ordem: as propostas de atuação das autoridades competentes trazem problemas de acompanhamento e análise sobre os resultados e o impacto de suas condutas, que nem sempre repercutem em todas as esferas públicas44.




    Ainda hoje, os desacordos sobre os fundamentos e as funções do Direito Penal e do Direito Tributário enfatizam uma suposta relação conflituosa entre Estado e indivíduo. De fato, em uma relação jurídica concreta, a atuação estatal pode demonstrar-se invasiva por meio de sua pretensão punitiva ou de seu poder de tributar. Entre os tributaristas, por exemplo, há aqueles que afirmam que as normas tributárias são destituídas de valor, rejeitadas socialmente e seguidas pela sociedade apenas em face das sanções jurídicas indesejadas45. Uma visão libertária do Direito Penal também enfatizaria um minimalismo penal ou até mesmo um abolicionismo das normas penais ou da estrutura carcerária46. Essas visões não estão completamente equivocadas na medida em que tentam evitar abusos estatais na vida individual, porém apenas enxergam o problema de forma parcial quando não consideram as decisões valorativas da sociedade sobre os deveres estatais de tutela/ proteção da comunidade.




    Questões gerais sobre tributação estão diretamente relacionadas com um sentimento jurídico social de dever de contribuir com o funcionamento das estruturas, instituições e políticas públicas. Alguns formulam esse fundamento valorativo como “solidariedade47”, outros tentam elaborar um “dever fundamental de pagar tributos48” presente no “Estado Fiscal”. Essa decisão valorativa não significa buscar a maior arrecadação possível para o Estado. Significa tão somente que houve reconhecimento institucional da necessária cobrança de tributos dentro de determinados limites para alcançar ou aproximar-se dos resultados pretendidos. No caso brasileiro, a presença de normas constitucionais sobre regras fixas de competência e limites ao poder de tributar favorece o controle jurídico da atividade estatal.




    Com o avanço tecnológico, alguns assuntos podem adquirir juridicidade diante da nova percepção social. Essas informações técnicas precisam ser constantemente alimentadas pelas informações de outros setores da sociedade, mas também passam a formular problemas jurídicos e soluções. É o caso das normas de fiscalização no âmbito das construções civis ou do acompanhamento de barragens.




    A importância de um tratamento diferenciado para esses diferentes problemas jurídicos já foi percebida (pelo menos em parte) por juristas há, no mínimo, cem anos. Foi o que levou ao debate sobre uma natureza diversa das normas legais: apesar de formalmente iguais, os problemas de primeira ordem resultam em normas jurídicas que contêm um nítido juízo valorativo social e cultural com caráter pré-existente ao ordenamento positivo (precede a legislação estatal). O primeiro tipo de norma jurídica, nas palavras de Hsü Dau-Lin49, sempre conta com uma consciência jurídica ou sentimento jurídico. Há forte sensibilidade axiológica no momento de seleção do sistema jurídico.




    Por outro lado, o segundo tipo de problema enseja a criação de normas que são instrumentos para a realização de outras leis e para a manutenção da ordem. Na nomenclatura de Hans Fehr (1874-1961)50, as categorias são chamadas de “normas jurídicas autênticas” e “normas jurídicas técnicas”. Baseados nessa distinção, alguns autores concluem que as primeiras fundamentam materialmente a juridicidade das segundas51, premissa com a qual podemos concordar a princípio porque derivam de outros problemas jurídicos.




    Nossa diferenciação entre primeira e segunda ordem não deve sugerir uma distinção baseada em importância ou complexidade. Trata-se tão somente de uma observação dos interesses mais diretos da sociedade e dos problemas que surgem no decorrer das vivências e aplicações do ordenamento jurídico, mas essa zona limítrofe nem sempre é clara e pode apresentar problemas difíceis no debate sobre a atuação judicial concreta. Possui mais uma finalidade didática para uma melhor percepção da variabilidade de problemas jurídicos e suas possíveis consequências no processo interpretativo.




    Assim, o direito atua para responder esses diferentes tipos de problema. Mesmo que seja oferecida uma “solução” no caso concreto, essa atuação tende a ser acompanhada ou pelo menos pode voltar a ser objeto de críticas no processo interpretativo. Assim, toda solução apresentada sempre poderá ser desafiada no plano argumentativo.




    Ao longo do processo histórico, a prática do direito demonstra que conceitos e técnicas de interpretação se tornam objetos de novas discussões em algum momento. Basta recordar a análise de Bernd Rüthers sobre a transformação interpretativa da legislação alemã sobre conceitos como “pessoa” e “capacidade jurídica” (BGB – código civil) em razão de fortes alterações sociopolíticas como no período nazista. Portanto, uma mesma tradição jurídica pode ser “remodelada” por meio de técnicas interpretativas com a finalidade de atender novos valores sociais e políticos: uma nova “ideia de direito”, elaboração de novas fontes supralegais do direito, ressignificação de conceitos indeterminados, dentre outras estratégias52.




    Na fase inicial da atividade interpretativa, cada tradição social pode produzir exigências diferentes. É o caso das chamadas “fontes do direito” e das técnicas para o estabelecimento e compreensão do direito. Servem mais como “pontos de partida” do que de chegada, pois não tornam indiscutíveis os problemas observados na prática. Mas permitem uma primeira “cobrança” de racionalidade no sistema jurídico. Por exemplo: se um advogado sustenta a adoção de “método genético” na interpretação histórica de um dispositivo constitucional, é possível refutá-lo a partir de documentos históricos.




    Muito tradicional na Alemanha é a diferenciação, na ciência jurídica, entre dogmática e teoria do direito. Pensamos que seja pertinente examinar algumas dessas questões, pois há repercussões práticas acerca do tratamento de um problema jurídico pela ciência do direito.




    No caso da teoria jurídica, sem delimitação nas prescrições legais de um Estado específico, é possível oferecer um exame empírico, analítico e normativo do direito em geral. Segundo Bernd Rüthers, Christian Fischer e Axel Birk, as teorias auxiliam no exame dos efeitos das normas na sociedade e nas relações econômicas, explorando modelos analíticos adequados e dialogando com outras ciências sociais53. De forma mais simples, Armin Engländer descreve como a análise geral de elementos jurídicos, do modo como se relacionam e sua atuação na determinação do direito54.




    Bernhard Schlink55 aponta que a ciência dogmática do direito (Rechtsdogmatik, dogmatic jurisprudence) refere-se ao sistema de conceitos formulado com base em um determinado sistema jurídico positivo de modo que este possa decidir se um determinado desenvolvimento teórico do conceito é correto ou falso. Essa seria a diferença da dogmática para a teoria do direito (que é geral e não depende de um ordenamento específico). Armin Engländer acrescenta que, enquanto disciplina central da ciência jurídica, a dogmática não se esgota na descrição do direito estatal, mas funciona como disciplina prática que orienta a tomada de decisão adequada dos órgãos decisórios. Funcionaria, portanto, como elemento central na sistematização e desenvolvimento do direito56.




    Deve ser enfatizado também que a realidade jurídica é dinâmica e que novas perspectivas podem surgir57. Por essa razão, a dogmática jurídica não deve ser confundida com uma forma de dogmatismo ou com a mera replicação acrítica de técnicas e conceitos58. Trata-se de uma discussão jurídica especializada, que poderá tratar de problemas específicos de acordo com seu objeto de estudo e os objetivos de cada ramo jurídico.




    Poder-se-ia até acatar a sugestão de Hugo Machado Segundo59, no sentido de abandonar a expressão “dogmática jurídica” que “mais confunde do que esclarece”. Como falar em “ciência dogmática” do direito? Especialmente a partir do Racionalismo Crítico? No entanto, a expressão muito provavelmente continuará sendo utilizada. E pode ter relevância na análise de um ordenamento jurídico específico a partir de seus próprios objetivos e fundamentos reconhecidos naquela sociedade. Não precisa ser necessariamente um abandono do termo, mas uma melhor compreensão da realidade dogmática e de suas funções.




    Problema maior ocorre quando teóricos sustentam uma concepção artificial de dogmática jurídica para contrapor com aquilo que não gostam.




    Fortemente influenciado pelos alemães, Lucas de Laurentiis adota a diferenciação entre dogmática e teoria: para construir conceitos gerais e identificar linhas decisórias convergentes, o trabalho dogmático busca estabilizar a sociedade, favorecendo a diminuição de variação decisória e garantindo a preservação de competências estatais. Assim, a dogmática não precisaria revisitar sempre, a cada nova aplicação, os conceitos e fundamentos básicos. Mais que isso: a dogmática precisaria ser reconhecida pela decisão positivada da autoridade. Apenas o teórico – e não o dogmático – poderia pensar em soluções para além do direito positivo60 (como se a objetividade dos textos positivos e a força da autoridade competente fossem suficientes para sanar os problemas de aplicação jurídica).




    No entanto, Laurentiis leva ao extremo a ideia de estabilização social da dogmática jurídica e ataca a teoria da ponderação (Robert Alexy) por não oferecer “parâmetro dogmático” para aferir a correção decisória; ou seja, a partir de parâmetros teóricos, a teoria da ponderação tenta extrair consequências dogmáticas61. Para Laurentiis, teorias jurídicas e métodos são proposições descritivas sobre como o direito é construído e aplicado sem pretensão de aplicação futura62. Para ser testado a partir de uma prática interpretativa, admite apenas conceitos dogmáticos construídos com base no direito positivo e na prática decisória63.




    Embora a teoria da ponderação possa ser criticável em alguns aspectos64, não parece razoável a crítica que “denuncia” a suplantação da análise dogmática por uma teoria jurídica. Esse raciocínio não encontra respaldo no ordenamento jurídico brasileiro vigente65. Na verdade, é discutível se a palavra alemã Rechstdogmatik poderia ser traduzida fora da Alemanha sem considerar o contexto histórico da expressão. Sem unanimidade entre os alemães, poderia ser caracterizada como sistematização de conhecimento jurídico que visa orientar o momento de aplicação do direito, mas parte da literatura nega a dogmática em outras culturas ou aponta para uma dogmática com elementos distintos nos demais países66.




    Portanto, é preciso cuidado para não criar uma ideia de que dogmática é apenas uma técnica sucinta de uniformização e padronização de conceitos e decisões para orientar a prática jurídica futura. Se entendida nesses termos, não é conhecimento científico. Na perspectiva de um racionalismo crítico, não concordamos com essa delimitação artificial.




    Mais útil é enxergar a dogmática como uma tradição jurídica específica com características distintas em cada contexto social e histórico. São as respostas jurídicas dadas e reconhecidas em uma determinada sociedade específica. Não falamos em análise de “dogmas”, mas sim em compreensão dos argumentos disponíveis no sistema jurídico (reconhecidos naquela comunidade como pontos de partida). Significa dizer que nenhum jurista interpretará o direito de forma aleatória porque, antes dele, outras pessoas já discutiram questões pertinentes no passado (ainda que não necessariamente sobre o mesmo tema). Nas palavras de Yuanshi Bu67, a dogmática jurídica é propagada como uma forma de abordar a prática jurídica na medida em que possibilitaria que a ciência jurídica conseguisse ir além da “torre de marfim” acadêmica (akademischen “Elfenbeinturm”). É a exigência da prática jurídica como ponto de partida para as discussões!




    No caso do direito penal, por exemplo, antes da aplicação específica para a solução de um problema concreto, existem questões gerais que já foram muito discutidas: os elementos do crime, quando uma conduta é punível, as funções da pena, os princípios para a interpretação do direito penal, dentre outros aspectos. Nesse sentido, ideias como o caráter restritivo e favorável ao réu na interpretação do direito penal são historicamente construídas como fundamentos básicos de cada sistema parcial do direito: ainda que não houvesse uma regra explícita sobre a possibilidade de efeitos retroativos para beneficiar o réu, a tradição jurídica ocidental apresenta como um princípio que se justifica pela lógica do direito, com base nos objetivos e nas experiências históricas do direito penal68. Ainda que seja possível a formação de um novo ramo jurídico, sempre existirão postulados mais gerais que poderão influenciar o modo de interpretar o direito em uma dada situação.




    A prática jurídica e as discussões científicas não se encontram apartadas, embora não se confundam. Diferenciam-se quanto aos seus objetivos, mas não se separam. A prática fornece a experimentação, a possibilidade concreta de refutação das conjecturas pensadas para determinados problemas. Por outro lado, a ciência jurídica auxilia o momento pré-aplicação do direito e fornece um conjunto de críticas ao resultado obtido na prática, buscando corrigir eventuais desvios para aperfeiçoar o sistema jurídico.




    Essa alimentação circular entre prática e ciência é fundamental para o desenvolvimento do conhecimento jurídico. Da mesma forma que os vocábulos “História” e “Física” dizem respeito tanto aos seus objetos (transcurso temporal e natureza) como seus conhecimentos científicos, o direito também abrange preocupações práticas que são aplicadas concretamente e que são pensadas e refletidas na ciência. É a partir da observação de problemas práticos que o conhecimento jurídico é estimulado a evoluir.




    Os problemas jurídicos relacionam-se diretamente com a garantia de expectativas e o controle comportamental em uma sociedade. Em especial, duas questões surgem quando pensamos nos problemas a serem enfrentados pelos juristas: a) como deve funcionar o sistema jurídico? (os deveres do direito); b) quando estamos obrigados juridicamente a atuar de um modo determinado? (os deveres no direito ou segundo o direito posto).




    A fundamentação dos deveres jurídicos é um aspecto controverso, com múltiplas perspectivas. Por exemplo, Samuel Pufendorf buscou apresentar os deveres jurídicos como obrigações dos sujeitos para com a sociedade da qual é membro69. No entanto, mais problemático é quando percebemos que os supostos deveres são utilizados na prática para “ordenar” a vida social, com a imposição de obrigações dos mais diversos tipos.




    Em nossa perspectiva, entretanto, esses elementos passam a merecer novas reflexões, especialmente quando considerada a limitação cognitiva humana. Qualquer pretensão de apresentar uma resposta dogmatizada sobre os problemas sociais poderia ser contrária aos objetivos do conhecimento científico. Tal “ingenuidade” poderia condenar a humanidade a regimes totalitários e cognitivamente fechados.




    Consequentemente, é necessária uma “esfera pública plural”, na qual os intérpretes possam discutir sobre erros e insuficiências de nossas respostas para os problemas jurídicos. Nesse aspecto, o primeiro dever do sistema jurídico está relacionado com uma “evolução” do conhecimento jurídico que busque diminuir o sofrimento dos indivíduos. A partir da inclusão de conjecturas e testes, o sistema jurídico precisa agir com transparência e publicidade para a melhor tomada de decisões frente aos problemas que surgem.




    Portanto, torna-se fundamental fortalecer os espaços públicos de deliberação sobre problemas jurídicos dentro e fora dos tribunais, incluindo perspectivas contrárias ou apenas diferentes para que possa existir uma discussão crítica efetiva. É o efetivo esforço de encontrar soluções mais adequadas que configura o desenvolvimento de uma epistemologia jurídica crítica. Evidentemente, como registra Reinhold Zippelius70, não precisamos ensaiar todas as possibilidades empíricas (trial and error) porque o pensamento nos permite “antecipar na imaginação possíveis acontecimentos futuros e fazer mentalmente experiências com eles: ponderar as consequências e obstáculos mediante o emprego do nosso saber empírico”. Precisamos, então, de um esforço contínuo de correção de erros.




    Em face dos problemas que surgem, o direito – enquanto sistema de conhecimento objetivo – possui um dever de aperfeiçoamento. A ordem jurídica jamais chega a um ponto ideal, de perfeição sobre todas as questões. Ou pelo menos não conseguimos assegurar que chegamos ao ponto ideal, de modo que “manter-se vigilante” deve ser levado a sério no plano argumentativo dos discursos racionais.




    Tais deveres de aperfeiçoamento da ordem jurídica não são satisfeitos com respostas baseadas em um “tudo ou nada” porque diferentes graus de concretização são possíveis. Logo, há aqui um dever de aproximação da melhor concretização possível diante do atual estágio de conhecimento para a consolidação de uma epistemologia crítica a partir das estruturas e instituições jurídicas possíveis.




    A normatividade do direito se fundamenta não apenas em conjecturas abstratas – nem muito menos na mera existência de uma autoridade, pois também são exigidas a conformidade com a realidade fática e a avaliação das consequências práticas para o alcance de determinados objetivos. Precisa haver, então, aprimoramento do exame crítico dos problemas e soluções jurídicas, considerando o exame adequado das realidades fáticas e de seu real impacto para o alcance dos objetivos esperados.




    Quanto aos deveres no sistema jurídico, ou seja, dos indivíduos perante a sociedade, não encontramos uma resposta a priori sobre o conteúdo de tais deveres jurídicos. Muito menos a possibilidade de uma resposta final, inquestionável. Entretanto, podemos situá-los no contexto da concretização dos deveres de aprimoramento do sistema jurídico, enfatizando a necessidade de uma estrutura formal que garanta discussão crítica: todos devem incentivar e promover o espírito aberto das discussões do direito. Nesse contexto, podemos falar no “direito de constituição do direito” e no “direito de desenvolvimento do direito”.




    Tais preocupações nos remetem ao problema da autonomia do direito e de um ramo jurídico que possa desenvolver princípios e limites para a ordem jurídica. É preciso, pois, compreender o chamado “Direito Constitucional” enquanto tradição especial que lida com a formação e as regras de desenvolvimento das ordens jurídicas. Ao investigar os problemas jurídicos constitucionais, estaremos nos aproximando da problemática das transformações de sentido do direito e de uma possibilidade metodológica de análise.




    2.3 A SINGULARIDADE DO DIREITO CONSTITUCIONAL E SEU MODO DE COMPREENSÃO




    A partir de um exame das lutas históricas em torno dos textos constitucionais, Hsü Dau-Lin71 sustentou uma natureza imanente das constituições jurídicas. Um de seus argumentos é que essa característica imanente teria sido ignorada pelas principais teorias alemãs anteriores à Primeira Guerra Mundial porque os teóricos haviam deixado de se questionar sobre o papel das constituições: sobre o que elas devem ser, quais os propósitos para tornar mais difícil a reforma de seus textos e por quais motivos tantas pessoas lutaram tão intensamente pelos seus valores. Ao analisar o desenvolvimento do direito constitucional na Europa Ocidental e nos Estados Unidos, o autor concluiu que haveria algo único nas constituições jurídicas (um “valor específico”).




    De certo modo, somente podemos falar em um determinado sistema e não em outro por conta de elementos próprios sobre a formação e manutenção de cada sistema. Mas tais “regras constitucionais” não são conteúdos estabelecidos aprioristicamente com um alto grau de rigidez. Na verdade, a interpretação dessas regras de formação e desenvolvimento de um determinado tipo de conhecimento é constantemente testada e reinterpretada de modo a promover resultados mais satisfatórios (do ponto de vista epistemológico). Tais regras constitucionais formam uma tradição, que também se torna objeto de discussões e análises. Outros sistemas de conhecimento objetivo também possuem regras de formação, limitação e transformação do próprio sistema. No caso do direito, é a dogmática jurídico-constitucional.
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