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    “Die Strukturen transversaler Vernunft - die Aufforderungen, welche sie enthält, und die Kompetenzen, die sie begründet - vermögen auch Lebensformen zu prägen. Transversale Vernunft ist imstande, unser Denken und Verhalten zu modifizieren und ihm (in oft unmerklichen Prozessen) andere Konturen zu verleihen. Manchmal geht es anscheinend sogar um weniger: nur um einen anderen Stil oder eine neue Nuance - aber unter uns Menschen Kommt so vieles auf die Nuancen an.”




    (Wolfgang Welsch, Vernunft, Die zeitgenössische Vernunftkritik und das Konzept der transversalen Vernunft, Suhrkamp, 1996, p. 948.)




    “He who has attained the freedom of reason to any extent cannot, for a long time, regard himself otherwise than as a wanderer on the face of the earth - and not even as a traveller towards a final goal, for there is no such thing. But he certainly wants to observe and keep his eyes open to whatever actually happens in the world; therefore he cannot attach his heart too firmly to anything individual; he must have in himself something wandering that takes pleasure in change and transitoriness”.




    Friedrich Nietzsche, Human, All-Too-Human: A Book for Free Spirits, parte 1, trad. Helen Zimmern, New York: Russel & Russel Inc. 1964, p. 405 f. [638].
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    “Der Rationalist, der an die apriorische und definitive Systematisierbarkeit von Rationalität glaubt, muϐ an jener Offenheit verzweifeln, und wahrscheinlich ist er der eigentliche Irrationalist und Defätist der Vernunft”




    (Herbert Schnädelbach, Zur Rehabilitierung des ‘animal rationale’. Vorträge und Abhandlungen 2, Frankfurt a M., 1992, p. 76)


  




  

    A MODO TUO






    Sarà difficile diventar grande




    Prima che lo diventi anche tu




    Tu che farai tutte quelle domande




    Io fingerò di saperne di più




    Sarà difficile




    Ma sarà come deve essere




    Metterò via I giochi




    Proverò a crescere




    Sarà difficile chiederti scusa




    Per un mondo che è quel che è




    Io nel mio piccolo tento qualcosa




    Ma cambiarlo è difficile




    Sarà difficile




    Dire tanti auguri a te




    A ogni compleanno




    Vai un po' più via da me




    A modo tuo




    Andrai




    A modo tuo




    Camminerai e cadrai, ti alzerai




    Sempre a modo tuo




    A modo tuo




    Vedrai




    A modo tuo




    Dondolerai, salterai, canterai




    Sempre a modo tuo




    Sarà difficile vederti da dietro




    Sulla strada che imboccherai




    Tutti I semafori




    Tutti I divieti




    E le code che eviterai




    Sarà difficile




    Mentre piano ti allontanerai




    A cercar da sola




    Quella che sarai




    A modo tuo




    Andrai




    A modo tuo




    Camminerai e cadrai, ti alzerai




    Sempre a modo tuo




    A modo tuo




    Vedrai




    A modo tuo




    Dondolerai, salterai, canterai




    Sempre a modo tuo




    Sarà difficile




    Lasciarti al mondo




    E tenere un pezzetto per me




    E nel bel mezzo del




    Tuo girotondo




    Non poterti proteggere




    Sarà difficile




    Ma sarà fin troppo semplice




    Mentre tu ti giri




    E continui a ridere.




    Elisa


  




  

    INTRODUÇÃO: ITINERÁRIO E PERSPECTIVAS




    A presente investigação desenvolve-se em três capítulos. O primeiro estuda a racionalidade e a razão transversal na obra de Wolfgang Welsch e algumas dimensões da teoria dos sistemas em Niklas Luhmann e Gunther Teubner no intuito de testar os pressupostos teóricos da brilhante tese do jurista Marcelo Neves.




    O segundo capítulo discute a teoria da interconstitucionalidade, formulada a partir da experiência constitucional europeia. Posteriormente, é realizado um estudo sobre o paradigma de rede de François Ost e Michel Kerchove. Por fim, são analisadas como seriam as relações transconstitucionais entre as ordens jurídicas.




    O terceiro capítulo estuda o transconstitucionalismo no âmbito do sistema interamericano de direitos humanos, a partir da jurisprudência sobre as leis de anistia e de autoanistia. Também há uma tentativa de recorte do direito à memória, levando-se em consideração a jurisprudência da Corte Interamericana e a atuação de algumas comissões da verdade. Ao final, são apresentados alguns pontos de partida para a formulação da ideia da transjusfundamentalidade.


  




  

    EXÓRDIO




    Talvez a ideia da transjusfundamentalidade exija a formulação de uma específica concepção de direito. O direito como razão para ação não servirá tão-somente para guiar e valorar a conduta. O que nos impressiona é a capacidade de o direito formular respostas com normatividade e vinculatividade jurídicas mesmo diante da ausência de princípios e regras específicos para o caso concreto.




    Decerto não há nenhuma novidade na defesa de uma ideia de direito comprometida com a proteção do ser humano, assim todo e qualquer esforço teorético e/ou prático que intenciona problematizar o direito precisa assumir o ser humano na sua infinita e inata vulnerabilidade. Decerto não há igualmente nenhuma originalidade em assumir a nossa fragilidade existencial com as nossas tramas e incertezas constantemente confrontada com os gritos da emoção, com a delicadeza da razão, sem falar dos irrefletidos instintos, com a eticidade dos valores e com a nossa, nem sempre cristalina, percepção da realidade, devidamente acompanhada da nossa finitude temporal.




    Desde os filósofos gregos, passando pelos teóricos medievais e filósofos da modernidade e para a muita ou muita a falta de reflexão da pós-modernidade – com uma expressa alusão a uma das ironias geniais de José Saramago em Memorial do Convento - há uma tentativa permanente de investigar os traços nem sempre evidentes da natureza humana. Talvez nunca estejamos em condições de expor juízos conclusivos a respeito da natureza humana quer pela nossa limitação cognitiva, linguística ou mesmo pela falta da lucidez necessária. O que nos caracteriza como seres humanos? Fundamentalmente, esta questão exorbita (e em muito!) os estreitos limites deste exórdio e sobretudo a pequenez intelectual deste autor.




    A concepção de direito como razão para ação não se refere a um qualquer estado mental, mas muito especialmente à ação que teremos como nosso “motus” Como é cediço, a razão é abstrata e qualquer intervenção no mundo sensível demanda “ação” em sentido amplo. Desta forma, a compreensão de direito como razão para ação é essencialmente finalista na medida que tanto a ação parcial quanto a total estão declaradamente comprometidas com a formulação de normas jurídicas. Neste horizonte de inteligibilidade, portanto, o acontecer jurídico decorreria das ações parcial e total na sua insuperável complementaridade.




    A parcialidade e a totalidade serão postas à prova a partir do iter de ações constitutivas do direito. A ação parcial, para além de estar impregnada de facticidade social, identifica e valida as normas jurídicas no plano abstrato e podem estar sujeitas à influência insofismável de conceitos morais durante os procedimentos tendentes à formulação dos princípios e regras jurídicos ou quando da estabilização dos costumes. O “réaliser” da ação parcial não exige necessariamente uma razão moral legitimadora, haja vista que as pessoas agem inclusive por razões imorais. Sem excluir evidentemente que mesmo as normas moralmente condenáveis podem ser consideradas normas jurídicas.




    O mérito ou demérito da ação parcial transformadora não se confunde com a ação em si mesma. Todavia, a inexistência de uma razão moral justificadora não exclui a possibilidade de uma perspectivação valorativa da ação a convocar sempre conteúdos axiológicos culturalmente forjados. Evidentemente, a ação parcial caracteriza-se pela sua incompletude, pois a formulação de princípios e regras jurídicas pelo direito positivo não garantem à partida uma resposta satisfatória para a resolução da controvérsia no caso concreto.




    Por sua vez a ação total notoriamente finalística identifica e valida as normas no caso concreto, sempre a respeitar as decisões políticas que subjazem à formulação do direito. Não se trata evidentemente de uma defesa acrítica de um ativismo dos juízes e árbitros, sem freios, levado às últimas consequências a culminar num indesejável decisionismo judicial ou arbitral. O que não significa também renunciar a atividade criativa nos juízos decisórios, a ideia de direito como razão para ação confessa aos olhos de toda a gente a prática criativa, constitutiva e transversal de juízes e árbitros apta à formulação de norma jurídica nova no caso concreto.




    Trata-se, na verdade, de um imperativo de existência da própria atividade julgadora constantemente desafiada a decidir questões de fato e de direito marcadas, quer pela transversalidade de temas, quer pelo envolvimento de diversas ordens jurídicas, quer pela variedade e até mesmo pelo distanciamento temporal entre as fontes de direito e o caso. Enfim a continuidade dos esquemas institucionais decisórios judiciais e arbitrais depende da formulação da decisão, mesmo que se deva recorrer à moralidade política, obviamente com todo o ônus argumentativo daí decorrente.




    Para além de seu caráter finalístico a ideia de direito como razão para ação confessa a importância dos procedimentos constitutivos dos princípios e regras nas suas variadas matizes, sem rendê-los fundamento compreensivo da ideia de direito. Identicamente, tal noção não realça a sanção como ponto de partida, muito menos como o sentido do direito, mas a transitividade aqui entendida como aptidão ínsita ao direito de formular respostas com normatividade e vinculatividade jurídicas, mesmo diante da ausência de princípios e regras específicos para o caso concreto.




    Tal percepção confessa ainda a necessidade de sentido que toda noção de direito deve levar em consideração. Talvez o sentido do direito diga respeito ao que caracteriza o ser humano como humano. Porventura o sentido do direito não estará relacionado ao que nos aproxima e nos distancia da nossa própria natureza humana complexa. Qual o sentido do direito universalmente possível? A defesa dos direitos humanos, propriedade privada, democracia, justiça social, democratização das oportunidades, etc. são projetos, não obstante imprescindíveis, paroquialmente centrados.




    Como se vê, tal noção inicia-se a partir do ser racional, moral e livre, e neste sentido, a realização deste projeto surge muito especialmente como um óbvio desdobramento da razão, da moral e da liberdade. Que razão? Que moralidade? Que liberdade? Não constitui o objetivo deste exórdio enfrentar estas questões que exorbitam (e em muito!) os seus estreitos limites.




    O sentido do direito é um projeto em permanente formulação, em permanente reformulação reflexo e criticamente levado a cabo. O sentido do direito talvez tenha de confessar indubitavelmente o seu caráter finalístico. Não há nenhuma novidade em sustentar o sentido do direito como projeto, em Castanheira Neves como um projeto cultural.




    A principal objeção à necessidade de um sentido do direito estará na dificuldade, possivelmente intransponível, de uma delimitação precisa e jurídica do bem jurídico protegido e o seu âmbito de incidência. Qualquer que seja o sentido do direito, ele atuará no plano metanormativo, obviamente, o que não impede a sua previsão em regras e princípios jurídicos.




    O sentido do direito no plano metanormativo exige um compromisso irrenunciável e compreensivo do direito com os efeitos das decisões resultantes das ações parcial e total sobre os indivíduos, nomeadamente as disciplinas que não tratam direta e imediatamente das questões humanas, como por exemplo o Direito Internacional do Investimento ou Direito da Empresa. Como é sabido, o direito é um artefato cultural, não seria possível, pois, pensar num sentido de direito distanciado do seu contexto cultural. Por fim, o sentido do direito não se confunde com eventuais fins perseguidos pelas regras e princípios jurídicos.




    Para além disso, de acordo com esta concepção as normas jurídicas não se limitam apenas a serem normas orientadoras da conduta humana (“Como agir?”), mas como agir para alcançar determinado fim legítimo. A ameaça de sanção é sem dúvida uma criação humana, isto é, decorre de uma ação humana e é utilizada para guiar a conduta humana. Todavia, estas normas não são verdadeiramente parciais e estão assumidamente comprometidas apenas com a questão: como agir?




    A noção de direito como razão para ação não previne a priori deliberações a respeito de seu próprio mérito ou fornece razões para prevenir deliberações a respeito de seu próprio mérito. Tal ideia depende dos procedimentos que especificarão os sujeitos que “realizarão” as normas jurídicas resultantes das ações parcial e total. Estas normas são jurídicas, parciais ou totais; originam-se de certos procedimentos e estão comprometidas com a questão: como agir para alcançar determinado fim legítimo?




    As normas jurídicas resultantes da ação parcial são parciais vez que serão desenvolvidas ao longo do tempo nos casos concretos. A razão para ação concretiza-se em dois momentos, a saber: α) ação parcial; β) ação total. Não constitui um problema para a compreensão do direito como razão para ação a previsibilidade das condutas. Igualmente tal concepção não se preocupa com uma já festejada ideia de controle social ou a preocupação de uma ordem no meio social lograda a priori ou mesmo a simplificação dos procedimentos decisórios ou a identificação dos potenciais conflitos e o desejo de resolvê-los antecipadamente, até porque a clarividência humana é muito limitada, nomeadamente no tempo-direito.




    Não temos a menor dúvida de que as normas atinentes à propriedade, contratos e responsabilidade civil, dentre outras podem ser entendidas como razões para ação que no limite darão origem às condições necessárias e favoráveis ao surgimento da ordem jurídica. Talvez se possa falar aqui no seguinte trinômio, a saber: α) liberdade; β) ação; γ) poder privado e público. Finalmente, a noção de direito como razão para ação é tributária das interações espontâneas entre os membros do grupo social que se orientam por suas próprias concepções de “good life”1.




    Esta concepção de direito não está preocupada em coordenar os comportamentos dos indivíduos no meio social a pretexto de um plano ou no limite o cumprimento de determinados fins. O direito como razão para ação é uma tese essencialmente finalística, entretanto não se concretiza a partir de nenhuma ideia de um plano previamente estabelecido ou o cumprimento de fins sociais igualmente preconcebidos, sob pena de se comprometer as interações espontâneas entre os membros do grupo social que se orientam por suas próprias concepções de “good life”.




    Portanto, o “plano” e “fim” violariam estas espontâneas interações. Mas também tal concepção não tem a intenção de estabelecer quais serão os fins a serem perseguidos. Os fins originam-se das decisões resultantes da ação parcial e total. Talvez os desafios que se impõem sejam como escrutinar a legitimidade dos fins e a normatividade na ideia de razão para ação?




    A normatividade do direito não decorreria dos fatos sociais muito menos dos fatos morais isoladamente considerados, mas da convergência de ambos nos momentos distintos da ação parcial e total. A ação parcial na formulação das normas jurídicas parciais e a ação total na formulação das normas jurídicas totais atuariam como filtros tendencialmente jurídicos dos fatos sociais e morais através dos referidos procedimentos decisórios. A normatividade desta tese estaria nos procedimentos decisórios?




    Tal noção de direito não está comprometida com nenhuma coletivização dos fins. Subjacente a qualquer decisão estão as razões para decidir (“good reasons”), as razões para agir. A tese da razão para agir não exige que os indivíduos compartilhem as mesmas razões para ação, quer na ação parcial, quer na total. Muito menos que os conflitos entre os membros do grupo sejam resolvidos antecipadamente. Os dissensos constituem uma importante face de qualquer sociedade. Portanto, tal compreensão do direito não exige as referidas precondições.




    A ideia do direito como razão para ação depende da ação humana. A ação parcial é essencialmente marcada pelas deliberações e negociações durante os procedimentos decisórios tendentes à formulação das normas jurídicas parciais e totais, neste último caso, quando se tratar de decisões de órgãos colegiados judiciais ou não judiciais. A compreensão do direito como razão para ação não tem nenhuma pretensão de completude. Em qualquer ordem jurídica sempre haverá novas questões a serem resolvidas. Não podemos fechar os olhos para as especificidades dos casos concretos que demandarão novas respostas.




    Utópico qualquer esforço tendente à imposição de um curso de ações exaustivo e preconcebido para a ação total. A razão para ação não constitui uma ferramenta corretiva das relações sociais caracterizadas pela desconfiança mútua entre os indivíduos. Muito pelo contrário, ela acredita que a partir da liberdade os indivíduos poderão tomar decisões e “agir” (ação parcial e total). A consagração e o respeito pela liberdade individual, isto é, negativa e positiva somada à ausência de coerção econômica e física é o único caminho possível para a convivência entre os indivíduos e a realização de certos sentidos comunitários.




    Tal noção não tem por objetivo eliminar os conflitos sociais ou afastar a necessidade de deliberações. Os conflitos sociais serão mediados pela ação parcial no plano abstrato e pela ação total no caso concreto. Esta concepção não objetiva corrigir antecipadamente escolhas equivocadas dos indivíduos que eventualmente prejudica outras pessoas. Assim, os problemas éticos que surgem no meio social serão mediados pelos filtros tendencialmente jurídicos da ação parcial e da ação total na tomada de “decisões” abstrata e concreta.




    Desta maneira, a noção de direito como razão para ação será capaz de resolver os problemas éticos que surgem nas relações sociais. Como já vimos, o ser humano livre, racional e moral capaz de tomar “decisões” é o nosso ponto de partida. As atividades jurídicas são o resultado de ações perpetradas por sujeitos livres e racionais capazes de decidir. As normas jurídicas são razões para ação que podem ser parciais e totais.




    No que tange à “adjudication” esta é a atividade resultante da ação total na formulação das decisões judiciais e não judiciais. O direito como razão para ação, no limite, orienta e valora as condutas dos indivíduos e comunidades, sem que isto constitua a imposição de um plano ou fins predeterminados. As decisões somente poderão ser tomadas por seres morais. A noção de direito como razão para ação materializa-se por meio das ações parciais e totais que culminam em “decisões” igualmente parciais e totais. Portanto, a moralidade é algo intrínseco ao direito, pois somente o ser moral está em condições de decidir.




    A existência do direito reflete claramente a condição de ser moral dos humanos. Tal concepção convive com o dissenso e acredita que as normas jurídicas parciais refletem “consensos a termo” provisórios existentes no grupo social. A vinculatividade jurídica das normas jurídicas totais decorrem do respeito aos procedimentos decisórios previamente estipulados.




    Com isto, não queremos negar o papel dos juízos morais na resolução dos casos concretos, eles de fato participam na formação do juízo decisório, com todo o ônus argumentativo disto decorrente. Não queremos também insistir que os juízos morais serão apenas convocados ante a ausência de uma resposta das normas jurídicas parciais. Convém ressaltar que a vinculatividade jurídica das normas jurídicas totais decorrem dos procedimentos decisórios previamente estabelecidos e não de uma qualquer axiologia fundamentante da decisão em concreto.




    A vinculatividade jurídica das normas jurídicas totais não podem ficar à mercê de qualquer “filtro” moral, isto é, do “wisdom” ou “right” da decisão. A normatividade das normas jurídicas totais não decorre de qualquer ausência de resistência ou inércia ou mesmo algum estado mental dos seus destinatários como a perspectiva interna de Herbert Hart.




    A normatividade das normas jurídicas totais depende da “institucionalização da decisão” e não de qualquer específica intenção dos juízes ou árbitros ou seus destinatários. A noção de direito como razão para ação não considera a sanção traço imprescindível ao jurídico. Portanto, tal concepção não nasce do medo ou do espanto de comportamentos antissociais dos indivíduos no meio social.




    A existência do direito não depende de uma qualquer ideia de sanção. Convém enfatizar que tal noção não vê o projeto direito como uma forma de planeamento social ótimo através das instituições jurídicas ou o sistema jurídico como instituições jurídicas de planeamento social. Tal compreensão também não é tributária da ideia de “compensação” ou “superação” das fragilidades dos mecanismos sociais espontâneos de orientação e valoração das condutas. Ou ainda como mecanismo de “correção” das deficiências morais da legalidade estrita.




    A noção de direito como razão para ação não nasce de nenhuma necessidade moral de planos orientadores da conduta humana, mas da própria condição racional, moral e livre do ser humano apto a decidir. O problema do direito não é resolver os dilemas morais por meio de normas gerais e abstratas, mas “decidir” casos concretos com justiça.




    Tal noção é tributária para além da ideia de que apenas o ser racional, moral e livre está apto a decidir, o direito sempre estará marcado por intenções materiais ou substantivas. A dificuldade reside precisamente nos procedimentos decisórios - deliberativos ou não destes valores - face à pluralidade de valores possíveis e o risco de imposição acrítica de um valor sobre o outro.




    Como já vimos, a ideia do direito como razão para ação depende de fatos sociais e morais com incidência variável durante as ações parciais e totais. A razão para ação não depende de nenhum específico estado mental dos “officials” ou dos indivíduos. A vinculatividade das normas jurídicas resultará dos procedimentos decisórios racionais (deliberativos ou não) executados pelas ações parciais e totais.




    Os procedimentos decisórios racionais terão como matéria-prima os fatos sociais e morais. Tal compreensão do direito será capaz de decidir os casos que convocam os juízos morais de forma mais explícita sem medo de exorbitar as pretensas fronteiras entre o direito e a moral. Como é cediço, o silogismo jurídico não está em condições de resolver estes casos, haja vista a fragilidade da ideia de “encontrar” a norma de regência. O que não significa aceitar a atividade criativa de juízes e árbitros de forma residual a circunscrevê-la tão-somente aos “hard cases”.




    A noção de direito como razão para ação vai num sentido diametralmente oposto: em toda e qualquer decisão estaremos diante de uma atividade criativa, quer na ação parcial, quer na ação total. Naturalmente, a “decisão” será sempre antecedida de um “julgamento” discricionário dos fatos sociais e morais que por sua vez culminam na formulação do conteúdo do direito. Não haveria aqui o uso tímido e limitado da discricionariedade. O que, diga-se de passagem, ratifica a debilidade do silogismo como técnica jurídica decisória.




    Convém frisar que os fatos morais e sociais não determinam o conteúdo do direito isoladamente, mas resultará da confluência de ambos que se influenciam reciprocamente. Tal concepção não privilegia os fatos sociais sobre os morais, mas é sensível tanto ao “social pedigree” – expressão feliz de Scott Shapiro2 - quanto às considerações morais na formulação do conteúdo do direito. Portanto, não há a priori a prevalência de fatos sociais sobre os morais ou vice-versa.




    A transitividade ínsita ao direito permite explorar tanto o resultado das observações empíricas dos atos praticados pelos “officials” quanto às deliberações morais. Assim, não faz o menor sentido a afirmação de que os juízes e árbitros ao resolverem os “hard cases” se viriam obrigados a criar normas jurídicas novas em vez de aplicar as existentes. Enfim, a apreciação moral não depende de dispositivos constitucionais que parecem condicionar a validade jurídica às considerações morais e também não dependem da prática de reconhecimento dos “officials”, que identificariam e validariam os juízos morais como normas jurídicas.




    Mas também tal noção não se propõe a ser conceptual, ou seja, as regras jurídicas decorreriam silogisticamente de um conjunto de princípios jurídicos. Durante a ação total os juízes e árbitros formulam a norma no caso concreto a partir de uma ampla discricionariedade. Talvez sejam inerentes à atividade decisória as considerações morais e não estamos a realçar as técnicas já amplamente conhecidas no universo da common law (“distinguish” e “overrule a precedent”) que podem abrir gretas para as considerações morais.




    A noção de direito como razão para ação entende que os juízos morais estarão sempre presentes durante o curso das ações parcial e total. As normas jurídicas parciais são indeterminadas haja vista o grau de indeterminação das línguas. Neste sentido, o grau de indeterminação das normas jurídicas parciais seria superior aos das normas jurídicas totais. Talvez o resultado de nossa limitação cognitiva e linguística, o que evoca a necessidade de uma ampla discricionariedade.




    A indeterminação das normas jurídicas é uma necessidade? Tal concepção percebe a discricionariedade como ínsita à atividade decisória que afinal imporá “escolhas”. Sem excluir ainda que a ideia de direito como razão para ação atribui um papel amplo aos juízes e árbitros, e no caso do primeiro, vai além do exercício difuso de controle de constitucionalidade das regras e princípios jurídicos.




    Noutros termos, a normatividade da ordem jurídica decorre dos procedimentos decisórios racionais realizados pelas ações parciais e totais. Nesta concepção de direito as normas jurídicas seriam, a saber: α) normas que conferem poderes; β) normas que impõem responsabilidades.




    A normatividade da ordem jurídica decorre dos procedimentos decisórios racionais realizados pelas ações parciais e totais. A razão para ação sustenta que conceitos como “obrigação” e “direito” são jurídicos, portanto, resultantes da confluência de fatos sociais e morais sujeitos aos já supracitados procedimentos decisórios.




    Tal noção não é tributária da ideia de que a normatividade do direito somente poderá ser moral ou de que “obrigação” e “direito” são conceitos morais. Tal concepção não depende do uso da linguagem moral para descrever o direito.




    Tal compreensão também não é tributária da ideia de que a normatividade do direito é possível graças a prática de planeamento social compartilhada. A teoria do direito como razão para ação não depende da aceitação dos “officials”, isto é, não depende da aceitação dos “officials” na perspectiva de participante3.




    Tal concepção igualmente não depende da aceitação de nenhum plano, o que naturalmente envolve o compartilhar e o permitir que outros desenvolvam sua parte no plano4.




    A teoria da razão para ação preconiza constituições ou outros esquemas de governance moralmente legítimos resultante de procedimentos decisórios racionais, sem que isto signifique endossar discursos de despolitização da política.




    A concepção de direito como razão para ação não reafirma a tese que leva as últimas consequências a origem da normatividade do direito na moral ou na pura transcendência ou numa transcendência mitigada que enxerga o ser humano como o corolário de tal transcendência que sacrificaria por completo a ideia de autonomia do direito.




    A normatividade do direito não se confunde com a vinculatividade da moral. A normatividade do direito também não decorre da ideia de que os “officials” estariam moralmente vinculados a executar certas ações.




    A normatividade do direito igualmente não depende exclusivamente da “prática de reconhecimento” (Hart) ou de qualquer outra prática socialmente institucionalizada. Tal concepção reafirma a ideia de um direito autônomo da prática.




    A normatividade do direito também não está na dependência de constituições ou esquemas de governance que atribuem legitimidade moral aos órgãos decisórios. A razão para ação concretiza-se a partir das ações parciais e totais que são atividades normativas aptas a orientar e valorar condutas. Tal concepção depende da ideia de um ser racional, moral e livre apto a decidir face à pluralidade de valores existentes. Esta noção de direito apenas se realiza através das ações parciais e totais que dependem das instituições jurídicas que, ao fim e ao cabo, formularão as normas jurídicas parciais e totais. Enfim, as atividades jurídicas no limite concretizam as razões para ação.




    Entretanto, tal normatividade não é tão-somente “institucional”, isto é, baseada exclusivamente nos procedimentos formais de tomada de decisão. As regras parciais são juridicamente válidas porque observam os procedimentos formais de decisão e não porque os “officials” as aceitam como normas jurídicas, qualquer que seja a sua posição na estrutura de poder. Os próprios procedimentos para a formulação das normas jurídicas parciais são igualmente normas jurídicas parciais.




    Tal noção reafirma a compulsoriedade das normas jurídicas, isto é, o seu cumprimento mesmo que contrário à vontade dos indivíduos. A compulsoriedade do jurídico relaciona-se também com a legitimidade moral dos fins, portanto, não basta a “decisão”. Como já vimos, tal concepção não está comprometida em corrigir as deficiências morais da legalidade estrita, todavia, o seu emaranhado de possibilidades entrelaça-se a partir da “decisão”, acompanhada da legitimidade moral de seus fins.




    Convém acentuar que tal concepção não propõe que o direito persiga um substancial e específico fim, pois a noção de direito como razão para ação não depende da aprovação da moralidade lato sensu considerada para o curso das ações parcial e total. Sem excluir evidentemente que a transitividade ínsita ao direito permite que o jurídico resolva, decida qualquer espécie de problema. Enfim, a valoração moral do conteúdo jurídico das normas ocorrerá durante a ação parcial e total.




    No que tange aos costumes estes são normas jurídicas consuetudinárias, impregnadas de facticidade social, que se originam das ações parciais. Os costumes são normas jurídicas parciais resultantes das ações parciais.




    A convicção política que subjaz à teoria do direito como razão para agir é de que juízes ou árbitros e o parlamento constituem o “locus” primário para formulação das normas jurídicas parciais e totais a depender do momento em que aqueles serão interpelados. Uma questão recorrente é aquela que suscita a legitimidade dos juízes e árbitros. As considerações morais abstratas, via de regra, serão enfrentadas no âmbito da ação parcial através dos procedimentos decisórios deliberativos.




    Ao passo que as considerações morais concretas serão realizadas no âmbito da ação total durante os procedimentos decisórios, nomeadamente quando juízes e árbitros decidem casos do mundo sensível. A ação total não está na dependência de uma suficiente experiência institucional, quer judicial ou, quer não judicial, ou mesmo um histórico de decisões prolatadas ao longo do tempo.




    Tal concepção muito embora sublinhe a importância de alguns fatos sociais na formação da ordem jurídica, sobretudo como standard comum de comportamento. Ela rejeita categoricamente a ideia de que a normatividade do direito decorra exclusivamente de uma “normatividade social difusa”, marcada por práticas sociais convergentes que podem refletir valores ou crenças comuns.




    A compreensão do direito como razão para ação intenciona ir além da simples atividade de formular normas jurídicas, esta possivelmente seja a face mais normativa de tal concepção.




    José Saramago ao narrar as aventuras de Sete-Sóis em Memorial do Convento realça a beleza de uma Lisboa que se derrama para fora das suas muralhas, porventura não estará a utopia da nossa geração a exigir um derramar-se para fora de nossas próprias muralhas culturais, religiosas e das concepções de “vida boa”. Um derramar-se para fora de nossas próprias muralhas não constituirá a condição urgente e necessária para a formulação de respostas para os desafios do nosso tempo? Uma concepção de direito insensível a estes imperativos não se sustentará enquanto tal.




    




    

      

        1 RAZ, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford University Press, 1988.


      




      

        2 SHAPIRO, Scott J. Legality, Harvard University Press, 2013.


      




      

        3 HART, Herbert Lionel Adolphus, The Concept of Law, Third Edition, Oxford, Oxford University Press, Clarendon Law Series, 2012 [1961].


      




      

        4 SHAPIRO, Scott J. Legality, Harvard University Press, 2013.


      


    


  




  

    1. ENTRE A CONCEPÇÃO PÓS-MODERNA DA MODERNIDADE, A RAZÃO TRANSVERSAL E O TRANSCONSTITUCIONALISMO




    “Never keep back or bury in silence that which can be thought against your thought! Give it praise! It is among the foremost requirements of honesty of thought. Every day you must conduct your campaign (...) against yourself.”




    Friedrich Nietzsche, Daybreak: Thoughts on the prejudices of morality, trad. R. J. Hollingdale. Cambridge University Press, 1979, p. 373 [nº 370]




    1.1 POR UMA TEORIA DA CONSTITUIÇÃO DENTRO DE SEU TEMPO




    Esta investigação nasceu da curiosidade e da incompreensão das várias teses que aspiram um lugar proeminente na teoria da constituição. Ao que parece as teorias clássicas, de Kelsen, Schmitt, Heller, Hart, Smend, Ross não permitem uma adequada compreensão da atual pluralidade constitucional, marcada por novos desafios que exorbitam as fronteiras dos respectivos estados e alcança outras ordens jurídicas, inclusive não-estatais. O jurista e filósofo François Ost, inaugura sua obra “De la Pyramide au réseau”, com a constatação de que Kelsen, Hart, Ross, alguns dos melhores intérpretes do pensamento jurídico escreveram suas obras em meados do século XX, que apesar das catástrofes políticas, ainda prevalecia uma visão de mundo caracterizada pela ordem e estabilidade. A ordem política centrada no Estado, com poder supremo na ordem interna e soberano nas relações internacionais e a ordem jurídica fundada na norma, imperativa e unilateral, sob ameaça da coerção5.




    No pequeno intervalo que nos separa de Kelsen, Hart e Ross o mundo mudou, sem pretensão de apresentar um rol exaustivo Ost invoca, a globalização dos mercados financeiros, a crescente interdependência entre as economias, o surgimento da sociedade de informação, a integração europeia, o enfraquecimento da capacidade de ação dos estados, a emergência do poder privado (corporações transnacionais e organizações não-governamentais), aumento do poder dos juízes, culto dos direitos humanos, multiculturalismo no interior do estado-nação, etc6.




    Portanto, urge uma teoria da constituição orientada para a realidade política, social e econômica do nosso tempo. Não podemos, e sobretudo não devemos centrar os nossos esforços teóricos em ícones de uma memória histórica esquecida. Já não é possível pensar a teoria da constituição com base na “unidade da ordem jurídica” ou na “unidade do Estado”. Neste sentido, ou conservaremos a teoria da constituição como memorial de uma realidade falecida ou esforçaremo-nos verdadeiramente por uma teoria da constituição dentro do seu tempo.




    Se por um lado é fácil diagnosticar as insuficiências da teoria da constituição e do direito constitucional, por outro lado é bastante difícil formular novas categorias teóricas, conceitos e métodos de conhecimento no contexto da pós-modernidade.




    Sem a pretensão de abarcar todas as vicissitudes da teoria da constituição, podemos principiar por apontar que a constituição fora concebida como complexo normativo hierarquicamente superior e bastante para decidir os problemas jurídicos surgidos numa comunidade constitucionalmente organizada. Nesta senda, decerto as constituições programaticamente dirigentes representam a forma mais apurada de autossuficiência normativo-constitucional7. As constituições dirigentes impregnadas de pretensões emancipatórias comprometem a pluralidade e os dissensos. O telos deste modelo implica renúncia aos diferendos e aos litígios ideológicos em razão da força conformadora que acaba por exercer sobre toda a sociedade. A essência da democracia parece residir na presunção fundamental de que na sociedade existem pretensões diferentes, igualmente legítimas, e em última análise irreconciliáveis. A democracia como forma política de institucionalização do dissenso legítimo representa a intenção política da pós-modernidade. A pós-modernidade é tão radicalmente plural que somente se pode realizar de forma democrática. E a democracia está tão constitutivamente definida pela pluralidade, que somente se realiza de modo pós-moderno8.




    Em segundo lugar, o direito constitucional e a teoria da constituição desenvolveram-se a partir da concepção Estado-soberano. Com o aprofundamento das relações políticas, econômicas e culturais entre estados os problemas de direito constitucional ultrapassaram as respectivas fronteiras, tornando-os relevantes para outras ordens jurídicas, inclusive não-estatais. Hoje a solução de um problema constitucional poderá invocar tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituições jurídicas locais. Atento e sensível a esta complexidade, o brilhante jurista Marcelo Neves formulou a tese do transconstitucionalismo. Convém esclarecer que esta irresignação para com a teoria da constituição é compartilhada já algum tempo por ilustres cultores do conhecimento como Lucas Pires9, Bruce Ackerman10, Pernice11, Canotilho12, Maduro13, Tushnet14, dentre outros.




    A tese do transconstitucionalismo surgiu da constatação de que os problemas de direitos humanos ou fundamentais e de controle e limitação do poder tornaram-se concomitantemente relevantes para mais de uma ordem jurídica15. Neste sentido, o direito constitucional se emancipa relativamente do estado, pois é cada vez mais comum o envolvimento de duas ou mais ordens jurídicas na solução de certos problemas constitucionais.




    O autor recorre ao conceito de razão transversal de Welsch, mas reconhece que se afasta desta construção para centrar os seus esforços nos limites e nas possibilidades de existência de racionalidades transversais parciais, o que chama de “pontes de transição” tanto entre o sistema jurídico e outros sistemas sociais quanto entre ordens jurídicas. Ele aponta para a necessidade de promoção de “conversações constitucionais”, do fortalecimento de entrelaçamentos entre as diversas ordens jurídicas: estatais, internacionais, transnacionais, supranacionais e locais. Também propõe a superação do conceito de acoplamento estrutural entre sistemas funcionais (Niklas Luhmann) pelo conceito de racionalidade transversal com a possibilidade de aprendizado recíproco entre as esferas da sociedade. Neste sentido, ele considera a constituição não apenas como um acoplamento estrutural entre os sistemas político e jurídico, mas como um mecanismo da racionalidade transversal entre a política e o direito. Em essência, o autor defende o transconstitucionalismo como fator de integração sistêmica da sociedade hipercomplexa, entretanto com uma forma diferenciada de comunicação entre as esferas.




    1.2 NA CONSTELAÇÃO “PÓS” NEM TODAS POSTURAS PÓS-METAFÍSICAS SÃO PÓS-MODERNAS E NEM TODAS POSTURAS PÓS-MODERNAS SÃO PÓS-METAFÍSICAS




    Nós consideramos imprescindível a compreensão dos pressupostos teóricos, só assim estaremos em condições de testar a consistência da tese do transconstitucionalismo no horizonte de possibilidades, que se converteu hoje a teoria da constituição. Principiaremos por uma breve incursão na obra de Welsh, a partir da mudança de paradigmas, do unitário para o pluralista, do metafísico para o pós-metafísico, do moderno para o pós-moderno. Inicialmente, convém esclarecer que pós-metafísica e pós-modernidade não coincidem totalmente, vez que nem todas posturas pós-metafísicas são pós-modernas, o melhor exemplo temos em Habermas. Ele declara superada a filosofia do sujeito e da consciência pelo paradigma linguístico-comunicativo, no entanto almeja recuperar o projeto iluminista com tom normativo, e para além disso acusa o pensamento pós-moderno de neoconservadorismo e irracionalismo.




    Assim nem todas posturas pós-modernas são pós-metafísicas, o pensamento pós-moderno somente será pós-metafísico se afirmar sem reservas a pluralidade e renunciar no âmago toda e qualquer intenção de restauração da unidade total. O pensamento moderno será pós-moderno se afirmar a pluralidade como condição elementar e irredutível da realidade, sem nostalgia por uma unidade perdida e última. Por outro lado, o pensamento pós-moderno será moderno ou pré-moderno se afirmar explícita ou implicitamente a unidade como condição básica da realidade. Subjacente ao debate modernidade/pós-modernidade é possível identificar a tensão entre as concepções unitarista e pluralista da razão e da realidade.




    A aceitação da pluralidade radical somente se dá no pensamento pós-moderno e pós-metafísico. Não obstante, a aceitação da pluralidade ocorre tanto no pensamento moderno quanto no pós-moderno. A diferença está na forma pela qual a pluralidade é enfrentada, se por um lado há teóricos que consideram a pluralidade como uma espécie de doença que reclama algum tipo de intervenção unitarista (Habermas). Por outro, há aqueles que festejam a pluralidade como sintoma de saúde e como tratamento antitotalitarista e antiunitarista (Lyotard). Portanto, a fronteira entre a modernidade e a pós-modernidade está no reconhecimento efetivo da pluralidade.




    1.3 “UNIDADE PLURAL” E NÃO UNIDADE NO PLURAL




    O pensamento da pluralidade afasta-se da ideia repressora de unidade, entendida como totalidade e identidade. O reconhecimento da pluralidade obriga a Welsch a revisar radicalmente o conceito de unidade, assim a unidade não pode ser pensada já como identidade do todo e da parte e sim como relações e conexões plurais. Assim, a unidade será unidade plural e não unidade no plural. Neste sentido, Wittgenstein denuncia o despotismo da abstração idealista: a unidade se dá como se dá, quando se dá e do modo em que se dá, nem sempre univocamente, nem definitivamente, nem identicamente, nem necessariamente16.




    O problema da unidade-pluralidade não se resolve pela negação a priori de quaisquer dos seus termos. Nem a Lyotard, que ao afirmar a pluralidade rechaça preventiva e demasiadamente a unidade em qualquer de suas formas, incapacitando-se para explicar a pluralidade, vez que sem algum tipo de unidade a pluralidade torna-se irreconhecível. Muito menos a Habermas, que teoricamente reconhece a pluralidade, mas enfraquece-a com a adoção de posturas modernas comunicativo-discursivas17. Igualmente não se resolve pela afirmação exclusiva de um dos termos. Se por um lado a afirmação absoluta da unidade conduz a repressão, por outro, a afirmação absoluta da pluralidade culmina em desintegração.




    Para Welsch o debate modernidade/pós-modernidade desenvolve-se em torno do conceito de razão. Para o pensamento da pluralidade, a razão não poderá ser unitarista, ou seja, pretender salvar a unidade a qualquer preço, com a constituição de sínteses últimas ou consensos18. A essência da pluralidade está precisamente na possibilidade de dissensos. A razão que reconhece efetivamente a pluralidade não considera fracasso, se ao final da análise não se puder chegar a uma unidade ou consenso. Basta apenas o desejo de unidade, esta poderá existir ou não, mas jamais poderá decorrer de uma imposição/suposição.




    Neste sentido, o pensamento da pluralidade é antiunitarista, entretanto não é necessariamente um pensamento antiunidade, contrário a toda e qualquer forma de unidade. A pluralidade pode ser diversamente apreendida, em Lyotard a pluralidade fora concebida exclusivamente a partir da heterogeneidade absoluta, sem transitividade ou conectividade possível entre as racionalidades ou gêneros de discurso, fruto de uma interpretação exacerbada do arquipélago Kantiano e dos jogos de linguagem wittgensteinianos. Esta pluralidade acaba por ser irreal, pois não há separação absoluta entre as racionalidades ou discursos. Para cada tipo de racionalidade ou discurso pertencem constitutivamente componentes de outros, não são absolutamente autônomos, e para além disso entre eles há transitividade.




    1.4 PLURALIDADE A PARTIR DA HETEROGENEIDADE E CONECTIVIDADE




    O filósofo Welsch compreende a pluralidade a partir da heterogeneidade e da conectividade, assim os momentos de imbricações entre o diferente convertem a pluralidade externa em pluralidade radical interna. Ou noutros termos, ele internaliza o princípio da pluralidade dentro de cada paradigma, o que permite o reconhecimento tanto do outro como do outro em si mesmo. Neste sentido, a pluralidade não é só um fenômeno externo, mas um princípio constitutivo e interno da estrutura do racional e do real. Esta forma de pensar a pluralidade alcança tanto a pluralidade em si mesma quanto a unidade. A referida conectividade exterioriza-se a partir de um complexo rizomático com cruzamentos, imbricações, interseções e transições entre paradigmas e âmbitos de racionalidades, o que efetivamente potencializa tanto a pluralidade quanto a unidade.




    Convém esclarecer que o pensamento pós-metafísico enquanto pensamento da complexidade afasta-se das ideias de simplicidade, ordem sistemática e totalidade conclusa para sustentar a complexidade, a inabarcabilidade e ilimitabilidade da realidade plural e da racionalidade. Simplicidade, transparência e ordem são conceitos insuficientes para dá conta da complexidade crescente da realidade19. Neste sentido, a razão enquanto pensamento da complexidade não pode conceber-se como uma competência de simplificação, mas sim analítica de mediação e transição entre as constelações racionais, sem qualquer pretensão de concluir em sistema. Se por um lado é possível estabelecer pontes de unidade onde aparentemente reina a heterogeneidade, por outro, a heterogeneidade onde aparentemente predomina a unidade. Eis as potencialidades da razão pensada a partir da complexidade.




    A pluralidade radical para ser assumida enquanto tal, exige considerar a complexidade interna de qualquer paradigma. Neste sentido, o modelo moderno de tipos autônomos de racionalidade – cognitiva/objetiva, prático/moral e estética/expressiva é insuficiente, pois as fronteiras do racional não são tão nítidas como se pensava. Hoje mais do que nunca adquirem relevância as zonas fronteiriças, os espaços cinzentos, o que impede a elaboração de um mapa definitivo entre as racionalidades. Portanto, o pensamento da complexidade oferece-se como pensamento antitotalitário e antissistêmico.




    O transconstitucionalismo parece ser fruto da simbiose entre a tese da razão transversal de Welsch e da teoria dos sistemas de Luhmann. Nós temos sérias dúvidas quanto à viabilidade de tal aproximação. Não obstante o autor enfatize a tentativa de reconstruir a razão transversal a partir de outros pressupostos teóricos20. O que se verifica efetivamente é a transposição da ideia de transversalidade do campo epistemológico para o universo do funcionalismo sistêmico jurídico como ferramenta corretiva dos “ruídos de comunicação” entre os subsistemas sociais, dada a insuficiência do denominado “acoplamento estrutural”. A razão transversal fora pensada para atuar na relação entre as racionalidades e tem por escopo o estabelecimento de cruzamentos, imbricações, interseções e transições entre paradigmas e âmbitos de racionalidades. O que Welsch propõe é essencialmente uma nova concepção de razão. A razão transversal não é um conceito específico da razão, mas a forma fundamental da razão como tal. Portanto, a razão seria determinada pela transversalidade.




    Os acoplamentos estruturais, em essência, constituem mecanismos de irritações entre os subsistemas sociais. Ocorre que estas irritações apenas possibilitam que cada sistema ponha reciprocamente à disposição do outro complexidade desordenada, o subsistema que a recebe possui apenas uma complexidade incompreensível por operar com outros códigos21. Neste sentido, fica excluída a possibilidade de que a complexidade de um subsistema torne efetivamente acessível ao outro. O jurista Marcelo Neves parece partir desta incapacidade comunicacional entre os subsistemas para sustentar a construção de uma racionalidade transversal entre as esferas autônomas de comunicação, que possibilitará o intercâmbio construtivo entre os subsistemas ou discursos. E conclui com ideia de que racionalidade transversal e acoplamento estrutural seriam afins, pois a afirmação da primeira pressupõe a existência do segundo, entretanto, a noção de racionalidade transversal importaria um plus em relação à de acoplamento estrutural22. Parece-nos demasiadamente redutora a utilização que é dada a tese da razão transversal de Welsch.




    1.5 POR UMA RAZÃO TRANSFORMADA




    Welsch propõe um conceito transformado de razão que passa pela aceitação da impossibilidade de uma “razão una e pura”23. A razão demandada pela complexidade é uma “razão débil” e o sujeito capaz de desenvolvê-la neste novo contexto é um sujeito “débil” (Vattimo). Hoje a crítica da razão pura converte-se em crítica da razão plural e complexa. A razão não pode, sobretudo não deve ser pensada como superinstância reflexiva que insiste em não enxergar o real.




    Os problemas que se colocam com a aceitação da realidade plural podem ser resumidos a partir de duas perguntas capitais. Como pensar a unidade em um contexto de pluralidade, sem necessidade de invocar um tipo de síntese última, que em última análise não responderia adequadamente à pluralidade? Como pensar a pluralidade sem necessidade de negar qualquer forma de unidade?




    Para Welsch a resposta está na razão transversal, que concomitantemente respeita a unidade e a pluralidade sem absolutizá-las nem enfraquecê-las. O que previne, portanto, que a unidade culmine em totalidade e a pluralidade em desintegração. As vantagens da razão transversal são evidentes, se por um lado permite submeter a crítica a própria pluralidade, por outro impede os extremismos tanto unitaristas quanto pluralistas. O objetivo é aprofundar o conceito de pluralidade e dotá-lo de dignidade, a partir da reformulação da razão para além da metafísica. Não é nenhum exagero afirmar que a razão transversal trouxe luz para discernir entre “pós-modernidade honorável” e outras formas difusas ou integracionistas de pós-modernidade, como pretendia Lyotard.




    1.6 A RACIONALIDADE NO CONTEXTO DA PLURALIDADE




    Para a adequada compreensão da tese da razão transversal, impõe-se num primeiro momento a realização de uma breve reflexão sobre a racionalidade no contexto da pluralidade. Welsch propõe a transformação constitutiva do conceito de razão, ou noutros termos, pensar a razão a partir da pluralidade radical24. Ele considera que o debilitamento da razão não é motivo suficiente para o seu abandono ou mesmo para a decretação de seu fim. Pelo contrário, esta razão débil revela-se como gérmen de um novo tipo de razão25. Inicialmente, ele menciona a contradição das críticas formuladas em face da razão, vez que se dão a partir da própria razão. Ao fim e ao cabo, são críticas da razão por meio da razão26.




    A racionalidade na contemporaneidade caracteriza-se sobretudo pela sua institucionalização objetiva e pela pluralidade27. O fenômeno da institucionalização da racionalidade ilustra a negação progressiva de uma racionalidade ligada a filosofia do sujeito e da consciência e a afirmação de uma racionalidade objetivada em instituições com competências próprias. O que significaria um “salto” da razão subjetiva para razão objetiva. Até mesmo a utilização da palavra razão tem sido evitada, para não despertar suspeitas metafísicas e especulativas. Racionalidade, ao contrário, é considerada uma expressão com mais solidez científica, mais operativa, mais objetiva, mais funcional – perigosamente funcional.




    Neste sentido, a racionalidade teria se emancipado da razão, ou seja, teria se objetivado28. Isto é, da razão subjetiva à razão objetiva, do conceito de razão como faculdade de reflexão a um conceito de razão objetivada, com conteúdo racional concreto, cristalizado em instituições e sistemas sociais diferenciados, como direito, política, economia, ciência, educação, arte etc. Esta ideia encontra-se onipresente na filosofia e sociologia, sendo possível identificá-la no pensamento de Weber, Habermas, Foucault, Luhmann. Todos estes teóricos têm em comum a ideia de que a modernização coincide com um processo de racionalização das estruturas e dos sistemas sociais, caracterizado pela especialização, profissionalização e institucionalização. O que supõe necessariamente o deslocamento da racionalidade do âmbito da subjetividade para o da objetividade.




    O desafio para Welsch consistirá, nomeadamente, em resgatar um conceito de razão que não se reduz a racionalidade, mas um conceito de razão que pode operar em meio a racionalidade objetivada sem sucumbir aos imperativos sistêmicos e funcionalistas. Seria uma razão intermédia, nem razão sistêmica e nem razão “das luzes”, dotada de estruturas a priori com valor universal29. Retornando a tese do transconstitucionalismo, a aproximação empreendida entre razão transversal e teoria dos sistemas parece-nos intrinsecamente inconciliável, haja vista o distanciamento que Welsch mantém das construções que objetivam a razão. Portanto, a razão transversal não se rende aos imperativos sistêmicos e funcionalistas.




    O fenômeno da pluralidade parece ser um fato incontestável no contexto atual da racionalidade: fragmentação e separação da racionalidade em esferas diferentes com competências próprias. A pluralidade tem sido reconhecida por diversas propostas, podemos aferir, entre outras nas de Weber do politeísmo de valores e diferenciação das esferas de racionalidade; Habermas na diferenciação dos âmbitos de racionalidade e pretensões de validade; Wittgenstein, nos jogos linguísticos; Lyotard na heterogeneidade e pluralidade dos gêneros de discursos. Certamente, com a pluralidade consolida-se a transição de uma concepção unitária de razão para uma concepção diferenciada de racionalidade.




    Entretanto, esta pluralidade traz consigo algumas dificuldades, o risco de atomização e de desordem racional, por exemplo. A atomização decorre da especialização ocorrida no seio da racionalidade. Se por um lado a atomização contribui para precisão e produção de conhecimento mais exaustivo, por outro traz consigo os riscos do despotismo de um determinado tipo de racionalidade sobre os demais. Em face desta tendência, Welsch apresenta como possível antídoto uma análise mais profunda da própria pluralidade. Ele considera que atomização e fragmentação não são as últimas palavras do processo de pluralização, mas ao mesmo pertencem constitutivamente cruzamentos, transições, ligações, conexões e interseções entre os tipos de racionalidades e dos conjuntos de paradigmas. Neste sentido, o modelo insular da heterogeneidade de Lyotard é irreal, pois em verdade o terreno da racionalidade forma-se a partir de uma teia ou rede de conexões em níveis e escalas diferentes.




    O modelo de rede afasta o problema de atomização, entretanto causa outros, como a perda de transparência, precisão e ordem. As implícitas uniões e transições entre os tipos de racionalidades conduzem a uma falta de clareza e ordem à racionalidade em sua totalidade, que parece insolúvel30. Entretanto, ele considera justamente esta complexidade e impossibilidade de aceder a uma visão global da racionalidade a descoberta decisiva em matéria de racionalidade31. Por isso, Welsch não demoniza a pluralidade e esforça-se para formular uma razão que dê conta tanto da unidade quanto da pluralidade.




    1.7 DISTINÇÃO ENTRE RAZÃO E RACIONALIDADE




    O pensamento pós-moderno parece sustentar o fim da distinção entre razão e racionalidade32. Welsch neste aspecto aproxima-se de Kant que considerava que a razão nunca manteria uma relação imediata com os objetos, mas somente com o entendimento33. Em outras palavras, enquanto a racionalidade lida com os objetos, a razão cuida das formas de racionalidades. Welsch distingue racionalidade de razão dentro do contexto da atual pluralidade. Racionalidade corresponderia ao que normalmente se há entendido por conhecimento - “Verstand” - o que conduz a formação de áreas específicas, com competências próprias, tal como desenvolveu-se a modernidade. Razão – “Vernunft” – corresponderia a uma competência operativa no âmbito global da racionalidade e a uma competência analítica das relações entre as distintas esferas da mesma. A racionalidade teria por objeto a separação e a razão as inter-relações34.




    Embora sejam distintas razão e racionalidade estas não devem ser separadas35. A razão é inerente à racionalidade, pois a racionalidade utiliza os operadores lógicos que nós identificamos na razão. A razão é necessária à racionalidade36. A razão conduz à correção da estreiteza da racionalidade37. Se por um lado a razão não pode assumir a responsabilidade dos tipos de racionalidades para fazer afirmações sobre objetos e de constituir domínios. Por outro, a racionalidade não pode assumir a responsabilidade da razão para esclarecer as relações entre as racionalidades. Portanto, razão e racionalidade, embora diferentes, completam-se38.




    A razão no que concerne às racionalidades mostra-se soberana, pois não está vinculada a conteúdos específicos. Neste sentido a razão é pura. Todavia, ela atua por meio de operadores lógicos, tais como, o princípio do contraditório, as categorias elementares, como identidade e diferença; singularidade e multiplicidade; constância e mudança; causa e efeito; motivo e consequência; conformidade e contradição; potencialidade e necessidade; unidade e totalidade, particularidade, coerência, dentre outras. Portanto, a razão é essencialmente uma capacidade lógica39.




    Não obstante os tipos de racionalidades sejam a matéria principal da atividade da razão, não devemos esquecer que a razão também reflete sobre seus próprios procedimentos40. A razão é titular de princípios lógicos e é neste sentido pura, e necessita ser pura para merecer o nome de razão. Os operadores lógicos representam precisamente as ferramentas de autopurificação da razão. Neste sentido, a razão carrega em si mesma a obrigação de autopurificação, bem como os meios de sua autocrítica. Portanto, a autopurificação representa uma dinâmica indiscutível da razão41.




    A outra face da pureza da razão está na impossibilidade de uma metaordem, pois sendo destituída de conteúdo material, a razão não estabelece uma metaordem42. A razão é nomeadamente a faculdade de questionar e refletir sobre todos os conteúdos, todos os conjuntos de princípios básicos, alegadamente, todas as ordens. Este aspecto é crucial para a discussão sobre razão e para a ideia de razão transversal43.




    Neste aspecto Welsch aproxima-se de Wittgenstein que acreditava na impossibilidade de uma metafilosofia44. Raciocinemos a contrario sensu, se a razão estivesse realmente de posse de um conjunto de princípios fundamentais e repleta de conteúdo, isto é, constituísse uma metaordem para toda a nossa compreensão, então a razão, não seria razão, mas tão-somente um outro tipo de racionalidade. Portanto, a pureza da razão e a impossibilidade de uma metaordem decorrem simplesmente da compreensão da razão como faculdade reflexiva45.




    Welsch faz um diagnóstico preciso quando afirma que a maioria de nossa atividade filosófica e científica é realizada através da racionalidade e o seu núcleo reside na argumentação (silogismo). Entretanto, o alcance da argumentação é limitado porque depende da certeza das premissas. E as primeiras premissas não podem ser asseguradas pela via da argumentação. Por outro lado, a busca de premissas mais profundas pode conduzir a uma regressão infinita46.




    Assim, a razão é necessária para garantir as primeiras premissas e portanto precisa ser diferente na sua estrutura em relação às racionalidades e à argumentação. A filosofia tradicional viu a necessidade de conceber duas faculdades cognitivas: a razão como responsável pelos primeiros princípios e a racionalidade como competência para operar e argumentar com base nestes princípios47.




    Em Kant a razão já não fornece os primeiros princípios de cognição. Ela apenas fornece a perspectiva de totalidade, levando-nos a estar insatisfeito com o parcial. Os princípios primeiros são fornecidos pela racionalidade. Assim, a racionalidade torna-se mais poderosa que a razão. Agora é a racionalidade que fornece os princípios constitutivos da cognição, ao passo que a razão desempenha apenas um papel secundário, a colocar à disposição somente ideias regulativas. Em resumo, a racionalidade retoma o antigo papel da razão: a provisão dos primeiros princípios48.
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